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Leopoldo H. Schiffrin

La irradiacion de la cultura juridica
del ambito germanico sobre Latinoamérica:
el ejemplo argentino'

1. Agradecimientos
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honorifica, en este coloquio Humboldt que se realiza en la Ciudad de
La Plata, en la cual vivo y trabajo desde hace tantos afos. El evento se
desenvuelve en el recinto venerable de la universidad que fund6 Joa-
quin V. Gonzalez y estamos reunidos para plasmar ideas sobre temas
que, primordialmente, conciernen a lo que, en buena tradicion alema-
na, llamamos “Ciencias del Espiritu”, no ciencias blandas. Agradezco,
asimismo, desde el corazon, los conceptos sobre mi persona que con
harta generosidad expresé Dr. Elbert, y la simpatica presentacion de
la profesora Mirta Varela. Parrafo aparte requiere la incansable acti-
vidad, paciencia y comprension que conmigo ha tenido Dra. Gloria
Chicote, directora del Centro de Estudios de Teoria y Critica Literaria.
A ella, mi profundo agradecimiento.

2. Introduccién y evocaciones

Una de las Ciencias del Espiritu es la del Derecho, sobre algunos de
sus multiples aspectos pude adquirir cierto grado de conocimiento en
medio de una vida agitada por los cataclismos politicos argentinos. La
permanencia, como exiliado, en la Facultad de Derecho de Bonn,

1 El texto que presentamos aqui recoge las ideas expuestas en la conferencia que
pronuncié, el 14 de septiembre de 2009, como parte del coloquio Humboldt sobre
el tema “Ideas viajeras y sus objetos: El intercambio cientifico entre Alemania y
América Austral”. El evento se desarrolld en la Universidad Nacional de La Pla-
ta, los dias 14, 15 y 16 de septiembre de 2009. Me mantuve fiel, al redactar este
texto, a los lineamientos de la conferencia, pero precisando los conceptos y am-
pliando la informacién en muchos puntos. He de expresar mi gratitud a mi espo-
sa, Alicia Bliffeld de Schiffrin, y a mis colaboradores el Dr. Marcelo Fortin y el
Sr. Fabian Butinof por la trascripcion de mi manuscrito.
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permitida por generosas becas Humboldt y también del Gobierno de
Renania-Westfalia, y del Norte incluso, de la Conferencia de Rectores
de la Republica Federal, contribuy6 en alto grado a mi formacién, no
solo juridica. Creo cumplir con un elemental deber de gratitud recor-
dando a los académicos que auspiciaron mi trabajo en Bonn: Armin
Kaufmann, Hilde Kaufmann, Giinther Erbel, Christian Tomuschat,
Hinrich Riiping, Gerald Griinwald y Wolfgang Schone.

No puedo omitir a la Comunidad Judia de Bonn, que me acogio y
protegio durante los afios de mi estadia en la Republica Federal. Espe-
cialmente he de mencionar con afecto entrafiable a uno de sus dirigen-
tes, el arquitecto Pedro Wagner, un auténtico judio renano, sobrevi-
viente de Buchenwald, amigo en todos los momentos, que fallecid
hace aun poco tiempo. También he de recordar al entonces secretario
general de la Fundacion Alexander von Humboldt, el Dr. Heinrich
Pfeiffer, y al colaborador de éste, el Dr. Thomas Berberich.

En aquella época de Bonn estreché lazos, conducido de la mano
por Enrique Bacigalupo, con inolvidables colegas espafioles, en espe-
cial el profesor Elias Diaz, y a su lado debo mencionar a Marino Bar-
bero Santos, Antonio Beristain Ipifia, Jorge de Esteban, Gregorio Pe-
ces Barba, Enrique Gimbermet Ordeig y Juan Cérdoba Roda. Y asi-
mismo debo un recuerdo grato a los profesores Giulano Vasalli y
Alessandro Baratta.

Los estimulos recibidos cristalizaron varios afios después, cuando
en 1989, ya en el cargo de juez de la Camara Federal de Apelacio-
nes de La Plata, emiti voto en el caso de la primera extradicion desde
la Argentina a Alemania de un criminal de la Shod, Franz Josef
Schwammberger. Alli, espontaneamente, traté de volcar los anhelos
que bullian en mi mente y mi corazon en pos de la justicia universal,
en seguimiento de los aspectos positivos del gran juicio de Nurem-
berg. Posteriormente, la jurisprudencia espaiola, la argentina, la chi-
lena y la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos han con-
tribuido significativamente al desarrollo efectivo de la justicia univer-
sal. A la vez, envuelta Alemania en la confrontacion ética y juridica
respecto del pasado régimen estalinista de la Reptiblica Democratica,
ha seguido un desarrollo que ofrece paralelismos con el esfuerzo reali-
zado por ONGs de Derechos Humanos, y al trabajo judicial y acadé-
mico en América Latina, confrontando las terribles masacres de las
dictaduras que nos asolaron en décadas pasadas.
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En este campo existe un fuerte intercambio, liderado por el pro-
fesor Kai Ambos, ahora profesor ordinario en la Universidad de Go-
tinga. Asimismo, debo destacar la contribucion, desde el lado aleman,
de los profesores Jean Michel Simon y Jorg Arnold. Y del lado ar-
gentino, en estrecho contacto con la doctrina cultivada en el ambito
aleman, se destacan la obra de los profesores Marcelo Sancinetti,
Marcelo Ferrante y Pablo Parenti, entre otros.

Veamos ahora como ingresar en un ambito mas aproximado al te-
ma propuesto. Partimos, para ello, de un dato real indiscutible: las
construcciones doctrinarias del derecho penal en el ambito latinoame-
ricano son, el dia de hoy, trasvasamientos de los sistemas germanicos.
Y, en menor grado, se advierte la influencia de la doctrina alemana en
el derecho administrativo y en Derecho Civil. Después veremos como,
historicamente, se produjo esa penetracion.

A esta altura, estaran ustedes temerosos de que ofrezca una aburri-
da presentacion técnico-juridica de estos temas. Empero, no deseo
efectuar una exposicion dominada por la técnica profesional, sino
mostrar como las concepciones juridicas se relacionan con otros fe-
némenos de la cultura a lo largo del desarrollo historico. Abordare-
mos, pues, el derecho como fenéomeno cultural, que, a mi parecer, es
la mejor manera de acercarse a ¢l. Como tal fendomeno, el derecho
es tradicion (que en si misma encierra tanto conservacion como cam-
bio, a veces revolucionario). En el citado caso “Schwammberger”
intenté describir ese fendmeno diciendo

el derecho es un imponente complejo de sabiduria practica edificado en

un larguisimo proceso, siempre en curso, de cuyas categorias no pode-

mos escapar, aunque si podamos violentarlas y abusar de ellas, abdican-
do entonces de la dignidad que se nos otorga de receptores criticos y a la
vez posibles forjadores de una tradicion racional que condensa la ex-

periencia de innumerables generaciones en procura de la justicia (en la
Revista Juridica El Derecho, T. 135, p. 352).
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3. Origen de la cultura juridica europea en el Derecho Romano

La larga cadena de tradicion a la que se refiere el parrafo anterior es
substancialmente producto de la cultura europea. A su vez, en los si-
glos XVIIL, XIX y XX se expandio por el mundo, no solo en las antiguas
colonias, sino en los paises orientales que, como el Japon o Turquia
impulsaron un sostenido proceso de modernizacion.

El punto de arranque de la cultura juridica europea es el Derecho
Romano. Inicialmente se tratd6 de un derecho primitivo, formulista y
cargado de concepciones magicas, correspondiente al escaso ambito
geografico de la civitas romana. Crecid al expandirse ésta, primero
como potencia italica, después mediterranea, para abarcar finalmente
todo lo que es hoy Europa occidental y balcanica, junto con la integri-
dad del Oriente Helenistico.

El Derecho Romano es un derecho elaborado, substancialmente,
por los jurisperitos laicos, que con enorme creatividad transformaron
el jus primitivo en una mole de pensamiento casuistico, capaz de in-
cluir las relaciones de todos los pueblos del vasto ambito romano me-
diante la construccion del ius gentium. A la vez, la influencia de los
grandes juristas estoicos de la edad imperial humanizo6 algunos de los
aspectos mas crueles del derecho de una sociedad esclavista y dotada
de un sentido remarcado de la propiedad.

El cristianismo, al fin, agregd a la tradicion juridica romana alige-
raciones venidas de la inspiracion evangélica, o sea, del ambito espiri-
tual judeo-helénico. A partir de esta tradicion, se ha construido el de-
recho que hoy es aplicado en el ambito de la cultura europea y sus
amplias esferas de influencia.

4. El Imperio Occidental y el Derecho Romano en la Edad Media

Un autor aleméan romanista, en su admirada obra Europa y el Derecho
Romano, critica de varios aspectos del desarrollo juridico aleman,
dice, hablando del gran Savigny y su escuela historica del siglo XIX,
que a esta corriente “debe Alemania el puesto glorioso que ocupa en la
ciencia del Derecho de Europa y del mundo” (Koschaker 1955: 365).
Esta riqueza y profundidad del pensamiento juridico no solo de
Alemania, sino de Austria, de Suiza, de los Paises Bajos, o sea del
ambito cultural germanico, que, en lo que hace al derecho, llego a la
Rusia zarista, es un acontecimiento del siglo XIX. Antes de la Revolu-
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cion Francesa, y sus efectos mundiales, no podiamos hablar sino muy
limitadamente de grandes culturas juridicas nacionales, salvo el caso
del common law inglés.

El ocaso del Imperio Romano, el descenso cultural pronunciado de
su parte occidental, la entrada en la historia de los pueblos germanos
y eslavos, no modificaron el patron cultural incardinado en la Iglesia
cristina, trasformada en el guardian del edificio sacro-politico que
surgié con la conversion de Constantino: la idea del Imperio y su de-
recho siempre vivos, en medio de realidades tan lejanas al antiguo
orden, caido al verificarse la penetracion en todo el orbe romano de
los pueblos germanos y eslavos, con formas de derecho de rasgos
primitivos.

No olvidemos que los desplazamientos de pueblos solo destruye-
ron el orden politico romano en la parte occidental del Imperio, mien-
tras que Constantinopla, la segunda Roma, no solo se sostuvo, sino
que consiguiod, en el siglo VI, reconquistar para el Imperio toda Italia,
los Balcanes, el Norte de Africa y las costas mediterrdneas espafiolas.

Justiniano, el gran emperador que consumo esta obra, promulgo el
inmenso repertorio de la sabiduria juridica romana que es el Corpus
Turis Civilis. Desde el punto de vista politico y cultural, el ensayo de
reconstitucion imperial de Justiniano no perdurd. La inmensa subleva-
cion de los pueblos orientales a la que insufl6 entusiasmo Mahoma
destruyo6 ese proyecto. A la vez, entre el siglo VIIT y el 1X, frente a la
declinacion del Imperio Oriental, se constituyd, con Carlomagno, a
partir del Reino Franco-germanico, el Imperio Occidental.

Con todas las vicisitudes imaginables, este Imperio, al menos co-
mo concepcidn politica rectora, y anhelo de la unidad europea, subsis-
tird hasta el afio 1806, y como idea cultural, no desaparecera nunca,
corporizandose en la Union Europea de nuestros dias.

Pero a partir del siglo X, desaparecida la dinastia carolingia, frag-
mentado el Imperio Franco-romano germanico, el nuevo intento de
dar encarnacion politica al Imperio Occidental recayo en estirpes de la
Germania oriental, o sea, de la actual Alemania, que lograron, en sus
mejores momentos, unificar (relativamente) bajo el Emperador co-
mun, a Alemania, Burgundia (que hoy se reparte entre Alemania,
Francia, Bélgica —el pais de Carlomagno-), los Paises Bajos e Italia.

Durante el periodo que va del siglo VI al X el derecho europeo si-
guio siendo el de las costumbres de las estirpes germanicas, con ras-
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gos de primitivismo, unido a colecciones de leyes romanas y costum-
bres germanicas. La cultura y el derecho, que es parte de ella, fueron,
en ese tiempo, patrimonio de los circulos monasticos, que en su mo-
mento dieron lustre a la corte de Carlomagno. Pero también, desde la
decadencia de la dinastia carolingia, surgi6 en Europa occidental el
complejo orden socio-agrario, politico y militar que llamamos feuda-
lismo.

Precisamente, en grietas que iban apareciendo en el orden feudal
se inserto el antiguo Derecho Imperial. Las fisuras primeras, y siempre
mas grandes se dieron en Italia, donde el Derecho Romano, aunque en
forma insuficiente, nunca parece haberse ausentado. Mas los empera-
dores romano-germanicos se apoyaban en el orden feudal, mientras
que las ciudades burguesas, las comunas que surgian en Italia, y des-
pués lo harian en las zonas comercialmente mas activas del Imperio
(Flandes, el Hansa teuténica) se enfrentaban a aquel orden.

Si alguin lugar politico-cultural-ideoldgico podia tener el Derecho
Romano, éste era el Imperio, y, sin embargo, volvio a florecer en la
parte italica de éste, por medio de un estamento juridico laico ligado a
las necesidades de la nueva vida burguesa de la region. Los renovado-
res de la tradicion del Derecho Romano, los glosadores, estaban al
servicio de esas necesidades ¢ intereses. Pero lo emperadores romano-
germanicos no podian oponerse al Derecho Romano, pues era uno con
la idea del Imperio (unum ius, unum imperium). Mas bien, trataron de
fundar su autoridad en el Derecho Romano, que los adversarios tam-
bién aceptaban.

Hubo una potencia que, aceptando el Derecho Romano y la idea
del Imperio, se puso del lado de los movimientos burgueses, y fue el
Pontificado Romano. Este pretendio desplazar al rey-sacerdote que era
el emperador, por el sacerdote-rey en que se convirtid el obispo de
Roma. El conflicto entre las dos potestades llevo siglos, en cuyo
transcurrir nacen las instituciones politicas modernas. No la idea del
Imperio, pero si el concreto Imperio Romano-germanico quedo del
lado del pasado que intentaba sobrevivir, y del cual no se podia espe-
rar un nuevo comienzo, como se ve en la tragedia que fue la vida de
Dante Alighieri.

Al fin, lo nuevo que surgio6 fue la burguesia y, con ella, las monar-
quias mas o menos nacionales. En ese sacudimiento de siglos, el De-
recho Romano se difundié por toda Europa, ya como derecho vigente,
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ya como ratio scripta con la que se interpretaban los derechos nacio-
nales de raigambre germanica.

La republica de las letras y el derecho europeo, desde el siglo XI
hasta la Reforma protestante, era una sola, se expresaba en latin y
existia una circulacion constante de académicos de distintas regiones.

5. El Imperio Romano de la Nacién Germanica y su derecho

Ahora sefialemos una circunstancia notable: solo en los siglos XV y
XVI el mundo germénico, y, en especial, Alemania en sentido amplio,
adoptd el Derecho Romano. Pero lo hizo con la mayor amplitud. Era
el derecho del Imperio, que, aunque resquebrajado, tenia vitalidad. El
Sacro-Imperio era en Europa del este el brazo largo del cristianismo
occidental, el antemural frente al avance mogol y turco. Ese imperio
era una confederacion débil, pero no tanto para dejar de ser necesario.
Sus burguesias eran parte del sistema confederal.

El Derecho Romano valié como derecho vigente en la mayor parte
de Alemania hasta el afio 1900, en que se promulg6 el actual Codigo
Civil Aleman. En los primeros siglos de vigencia del Derecho Roma-
no, el Imperio Romano-Germéanico se nutridé del saber juridico que
venia principalmente de Italia y de Francia. Con la Reforma protestan-
te y las guerras de religion, recibi6 la cultura juridica en tierras ger-
manicas el aporte invalorable de los jurisconsultos calvinistas que
debieron exiliarse de Francia.

Las guerras de religion, que habian desgarrado a Francia en el si-
glo XVI, hicieron presa, en medio de una feroz conflagracion continen-
tal, a las tierras germanicas en el siglo XVII. Notablemente, fue causa,
o concausa de este desastre de la historia germanica, el renacimiento
no ya de la idea, sino del proyecto imperial en la casa de Habsburgo,
que se encarnd en Carlos V, en Felipe Il y varios sucesores, y se cons-
tituyd en una potencia formidable, alimentada con los recursos de
América, y decidida a aplastar el protestantismo, y toda forma de pen-
samiento apartada del catolicismo mas estrecho.

El crimen de esa guerra fatal, que durd desde 1618 a 1648, en la
que Alemania fue teatro bélico de la mayor parte de las potencias eu-
ropeas, dejo al pais destrozado, con pérdida —posiblemente— del tercio
de su poblacion, y buena parte de los sobrevivientes en la mayor mise-
ria. Importa mucho, para valorar las grandezas y deficiencias de la
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ciencia juridica alemana que tanto influye en nuestro medio latinoa-
mericano, tener en cuenta que su florecimiento es parte de la recons-
truccion de siglos que la vida germanica requirié después de la Guerra
de los Treinta Afios.

Entonces el Imperio permanecio con una existencia casi fantasmal.
De ¢l quedaron definitivamente separadas la Confederacion Suiza y
los Paises Bajos, mientras que los dominios hereditarios de los Habs-
burgos: Austria, Bohemia, Moravia, Hungria y diversos principados
italianos bajo influjo de Austria, formaron un conjunto cultural y poli-
ticamente proximo, pero con intereses divididos entre lo dinastico y la
responsabilidad por el conjunto imperial. Entretanto, dice Golo Mann,
el pueblo quedaba sin el Reich, el cual hasta ese momento, habia sido
fuente de derecho y de proteccion juridica.

El sistema politico que sigui6é fue un conglomerado monstruoso,
bajo la supremacia nominal del Kaiser vienés, de trescientos principes
—laicos y eclesiasticos— o republicas soberanas y mil quinientos sefio-
res mas o menos autdénomos, con principados que a veces no pasaban
de algunas aldeas (nunca olvido, porque me impresion6é cuando era
pequetio, al leer una biografia escolar de Catalina la Grande, que ésta
naci6 como Sofia Augusta Federica de Anhalt-Herbst, hija del princi-
pe de ese territorio minusculo, quien, para mejorar su pasar, se desem-
pefiaba como Coronel del Ejército prusiano).

Cada principe soberano o sefior autonomo gozaba de un poder ab-
soluto, solo limitado por respeto a la vida interior y creencias de los
subditos. Pero en todo lo “externo” se requeria la sumision mas com-
pleta. El sistema se fundaba en mandatos y prohibiciones inapelables,
y la obediencia se requeria no solo en la conducta perceptible, sino en
la actitud interna de acatamiento.

Los términos de la lengua alemana para expresar estas concepcio-
nes no pueden propiamente traducirse. Obrigkeit es mucho mas que
autoridad y Untertdnigkeit mas que subordinacion. En parte, este sis-
tema se debe a la tradicion luterana, que abandona todo lo externo a la
voluntad del principe. Mas sin el derrumbe de 1618-1648 dificilmente
se hubiera edificado el Estado policial. Claro que esta rigidez tenia
como contrapartida un efectivo celo de muchos principes por mejorar
las condiciones de vida de los subditos, mediante un fuerte activismo
estatal. Pero esto se daba en el marco de una estructura social opre-
siva, cuyos rasgos resume, a mi juicio muy bien, un fragmento de la
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obra de Hella Mandt: Tyrannislehre und Widerstandsrecht (Doctrina

de la Tirania y derecho de resistencia, pp. 105-106). Intentaré traducir

ese fragmento:
En la cumbre del orden politico-social del antiguo régimen en Alemania
se hallaba la nobleza, libre del pago de impuestos, como Unico estamento
dotado de derechos politicos, al que, a la vez, quedaban reservados —sin
excepciones— los altos puestos de la administracion militar y civil. En el
medio de la escala se hallaba la burguesia cuyas chances de crecimiento
se encontraban impedidas por la coaccion corporativa, los monopolios y
la prohibicion de adquirir tierras. Al final de la escala social y politica se
encontraban los campesinos, siervos en propiedad corporal o subordina-
dos hereditarios que aun en la época de Kant eran objeto de compraventa.

6. De la época del Despotismo Ilustrado a la Revolucién Francesa

Esta situacion también permitio el desarrollo, sobre todo en Austria y
Prusia, del despotismo ilustrado, o sea, de la reforma desde lo alto, en
la que el absolutismo de los monarcas logréd poner en pie una orga-
nizacion burocratica eficiente (que falté a la Francia del Antiguo Ré-
gimen). Pero las tareas mas profundas de reforma vinieron de los efec-
tos de la Revolucion Francesa sobre los paises germanicos: la diso-
lucion del Sacro Imperio, la secularizacion de todos los bienes y
principados eclesiasticos, la sujecion al dominio francés de la Renania
y la introduccion del Codigo Civil Napoleonico, la abolicion de la
servidumbre, la reduccion politica a solo treinta y seis estados sobe-
ranos, agrupados en su mayor parte en la Confederacion del Rhin, y
después en el Bund aleman, la ereccion del Imperio Austriaco (con
mas poblacion eslava y hingara que alemana).

Este enorme cambio se debia, sin embargo, a un accionar extranje-
ro, que, incluso devolvid la independencia a una porcion de Polonia,
quitando a Prusia las provincias polacas relativamente germanizadas.

Por grande que fuera (y fue, por cierto, intensa) la reaccion mo-
narquica conservadora después de la caida de Napoleon, no pudo vol-
ver atras con todos los cambios, muchos irreversibles. La misma Pru-
sia tuvo gabinetes algo inclinados al liberalismo, mientras que estados
como Baden se dieron constituciones de ese signo. Pero Austria, bajo
la mano de hierro del canciller Metternich (que no era austriaco, sino
renano) se erigié en la mayor potencia alemana, y todo el conjunto de
los estados alemanes quedo bajo una suerte de vigilancia permanente
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de la gran potencia en la que se habia transformado la Rusia de los
zares.

7. Elintento fracasado de crear un Imperio Pangermanico y
democratico

Fue en el periodo que va desde fines del siglo XVII hasta la época que
acabamos de delinear (demasiado sucintamente), que se desarrollaron
la gran literatura, el gran pensamiento filos6fico y el gran pensamiento
juridico aleman, y mas aun, su gran musica. En estos desarrollos se
refugid una enorme potencia creativa que no podia tener cabida en la
estructura politica y el orden social, cuyos cambios venian de arriba o
desde afuera. Esto no quiere decir que las sociedades que formaban el
conjunto germanico no llevaran fermentos importantes de liberalismo:
en el mundo académico, burocratico, literario y en el de una burguesia
que comenzaba a tener éxito econdmico existia el profundo deseo de
obtener una constitucion liberal y una nacion unificada.

Este intento fue llevado a cabo por esos sectores en la revolucion
que, siguiendo a la francesa, de 1848, se extendié por todos los esta-
dos alemanes, inclusive Austria, Hungria e Italia, cuya parte norte
pertenecia al dominio de los Habsburgo.

Este gran cambio de abajo para arriba se concreté en la Constitu-
cion de 1849, dictada por la asamblea reunida en la Iglesia de San
Pablo de Francfort, que se erigié en gobierno nacional, de una nacioén
inmensa. Pero la asamblea queria formar un estado constitucional
pangermanico (o germanico-eslavo) solo por medios pacificos y con
la colaboracion de los principes. Y las potencias establecidas: la mo-
narquia, la Iglesia dependiente de ella, la nobleza y el ejército, tam-
bién dominado por los monarcas y la nobleza, volvieron a avanzar
cuando sectores muy radicalizados y reducidos se levantaron en ar-
mas. Ni el emperador de Austria ni el rey de Prusia quisieron aceptar
una corona de origen popular. Y asi fracasé el gran cambio politico
que previsiblemente hubiera llevado por otros caminos el destino de
Europa.

Este fracaso tiene multiples intentos de explicacion, a los que pasa
revista Golo Mann en su espléndida obra. Tal derrota tuvo profunda
influencia, mas bien negativa, en el desarrollo del pensamiento juridi-
co, pero tal vez su efecto peor fue crear condiciones en las que el ideal
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de la unificacion de los estados alemanes, que estaba indisolublemente
ligado a la creacion de un estado constitucional de derecho, se desvin-
culé de ese marco originario. En cambio, sucedié un proceso de des-
politizacion de muchos de los sectores que habian aportado al cambio
de 1848-1849. El poder politico quedd en manos de los estamentos
tradicionales, con un gobierno ultra-reaccionario en Austria, y otro
algo mas abierto en Prusia. Un noble prusiano, muy reaccionario en
sus origenes, Otto von Bismark, aprovechando el debilitamiento de
Rusia en la Guerra de Crimea, derrotd a Austria primero y al Imperio
francés de Napoleon III después, creando, sin afectar en mucho a los
sectores tradicionales, el Estado nacional aleman confederal, con el
Rey de Prusia como Emperador — presidente del nuevo sistema. La
unidad nacional de Alemania se realiz6 con exclusion de Austria, y
con la persistencia no tanto de las instituciones, sino del espiritu del
Obrigkeitsstaat, con todo el negativo peso que ello significd para la
vida politica y juridica.

8. El Imperio Guillermino. Repercusiones culturales y juridicas

Recalquemos algunas caracteristicas especiales de la Alemania de
Bismark y del Kaiser Guillermo II. Por un lado, la unificacion —dentro
de un sistema fuertemente federal- de la mayor parte de los pueblos
germanicos en un solo Estado, tuvo el efecto de acrecentar el desarro-
llo econémico y social de ese nuevo Estado, de tal manera que pronto
llegd a ser la mayor potencia econdmico-financiera y comercial de
Europa, y también la mayor potencia militar, y comenzo6 un gran desa-
rrollo maritimo.

La sociedad alemana de entonces —en los campos de la economia,
las finanzas, la organizacion del trabajo asalariado— era regida por una
gran burguesia, cada vez mas potente en su esfera, pero débil en cuan-
to a poder politico directo. Este seguia, en buena parte, en manos de la
monarquia, la nobleza y del Ejército que se nutria de la tltima y obe-
decia solo al Rey-Kaiser.

El sistema politico, empero, necesitaba para funcionar, de su am-
plia burocracia, la cual era burguesa, pero integraba también fuertes
elementos nobiliarios (la burocracia civil comprendia no solo la admi-
nistracion, sino también la judicatura y el mundo académico), y tam-
bién de los partidos politicos, inclusive el socialismo.
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La estructura politica asi producida era lamentable; una monarquia
casi absoluta acompafiada por una Dieta federal (Reichstag) con pode-
res limitados pero elegida por sufragio universal (mientras que en
Prusia —que abarcaba buena parte de la Confederacion— el parlamento
territorial —Landtag— era electo por sufragio censitario). En fin, se
observa, asi, que mientras la Alemania de Bismark ostentaba altos
grados de desarrollo econdomico y social, tenia un acentuado déficit de
desarrollo politico, era, con atenuaciones, todavia el anticuado Obrig-
keitsstaat.

Debemos aqui detenernos para sefialar que la cultura de la época
bismarkiana y guillermina se dividia en un ambito oficial auratico,
empleando el término de Walter Benjamin, y otro de auténticas bus-
quedas, pero divorciado del interés politico. Aun los criticos sociales
de la época, como Heinrich Mann, tuvieron una actitud de distancia-
miento respecto de la sociedad que criticaban.

Y aqui corresponde insertar lo referente a la cultura juridica. Esta
tuvo su culminacion de creatividad en el tiempo previo a la ereccion
del Imperio Guillermino, y después, si bien siguié siendo egregia-
mente productiva, se refugié en la neutralidad politica y valorativa.
Precisamente en ese tiempo —bismarkiano y guillermino— comenzé a
ejercer su mayor influencia en el ambito hispanico. Volveremos sobre
ello, pero ahora debemos finalizar nuestro vuelo de pajaro sobre el
camino apasionante del desarrollo y tribulaciones de los pueblos del
ambito germanico.

9. EIl ambito cultural germanico hasta la primera posguerra, y
la ruina subsiguiente

El Imperio de los Habsburgos, que finaliz6 siendo austro-htingaro, con
varios pueblos eslavos incluidos, y que, desde 1849 era de nuevo una
autocracia, se liberalizé cada vez mas de decenio en decenio (siempre
bajo el mismo Kaiser Franz Joseph, que reindé desde 1848 hasta su
deceso en 1916) y fue ambito del soberbio desarrollo cultural germa-
no-eslavo, cuyo centro fue Viena, acompafiada por Praga y Budapest.
De aquello que produjo ese ambito de cultura en la época mencio-
nada, seguimos hoy viviendo: musica, artes plasticas, teatro, literatura,
psicologia, filosofia y teoria juridica critica (hagamos mencion solo de
algunos nombre mayores: Kafka, Freud, Kelsen, Popper, Wittgenstein,
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Gustav Mabhler, los Strauss, Hugo von Hofmannsthal, Theodor Herzl,
el mayor impulsor del sionismo politico). Lastima que también Hitler
saliera de alli, pero solo como producto de la destruccion del Imperio
Austro-hungaro por la Primera Guerra Mundial, o sea la gran guerra
civil europea.

El periodo que sigui6 a ella condujo al nuevo florecimiento de la
cultura y la ciencia germanica, con centro en Berlin, desenvuelto en
las pésimas condiciones econdémicas y politicas en las que se desarro-
116 la Republica de Weimar. Los resultados de este increible proceso
creativo en las ciencias exactas, la filosofia, la literatura, la teologia, la
teoria politica y la ciencia juridica son imponentes: Albert Einstein,
Edmund Husserl, Martin Heidegger, Thomas Mann, Bertolt Brecht,
Arnold Schonberg, Alban Berg, Martin Buber, Karl Barth, por men-
cionar algunos.

Tanta grandeza termind sumergida en la sucia marejada del na-
zismo. La mayor cultura europea presa de un (vasto) grupo de crimi-
nales llamado a la conquista por un mayor criminal, en un movimiento
que produjo la destruccion material de Alemania y la mas grande ca-
tastrofe mundial.

Aqui debemos detenernos para referir a las causas de tal desastre.
Ciertamente, €ste no se limita a Alemania, sino a Europa, y por sus
efectos, a toda la humanidad, y por eso ha puesto en duda toda la civi-
lizacion europea-americana desde sus origenes.

Pero, limitandonos a como fue posible el nazismo, existe una
enorme literatura, de la que solo tengo contacto con algunas obras
basicas. La pregunta es si el régimen nazi fue la consecuencia nece-
saria de toda la anterior historia germanica. Con el profesor Bracher
creo que no. Ciertamente, la cultura alemana y austriaca de los si-
glos XIX y XX no solo tenia su faz gloriosa, sino una serie importante
de corrientes que significaban vergonzosas falencias, como el ultra-
nacionalismo, la tendencia imperialista exacerbada, la creencia en la
superioridad histérica germana, el nazismo, especialmente en la forma
de un agudo antisemitismo. Mas ha de consignarse que cuando algu-
nas de estas corrientes se presentaron a elecciones, obtuvieron resul-
tados miserables. Y solo fueron potenciados por el resentimiento ge-
nerado en la primera gran guerra perdida y sus consecuencias. A ello
se unieron las deficiencias de la estructuracion politica y los habitos
de subordinacion de los que nos ocupamos antes.
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Todo esto, sin embargo, no pudo llevar al éxito al nazismo, que,
en su mejor momento electoral llegd al 37% de los votos, y después
descendié (Hitler perdio las elecciones presidenciales de 1932). La
falta de unidad de la oposicion permitio el frio golpe palaciego que, el
30 de enero de 1933, llevo a Hitler al poder, y desato el reino del te-
rror (aun la eleccion del 5 de marzo de 1933 no permitio al dictador
una victoria completa).

Parece que sin la crisis econémica-mundial iniciada en 1929, y sin
el genio demoniaco de Hitler, su arribo al poder no podria haberse
materializado, no hubiera podido catalizar todos los otros factores
negativos de la vida alemana para obtener el poder absoluto y estable-
cer el mayor estado totalitario-terrorista de la historia.

Después, Alemania se ha reconstruido y la antigua idea de la Con-
federacion Europea por fin se va realizando, pero toda la civilizacion
enfrenta el peligro de la destruccion atémica, del medio ambiente, del
desorden econdomico y social.

10. La posible utilidad y caracter del pensamiento juridico
germano

Cuando nos ocupamos de un aspecto de la tradicion cultural como el
que hemos expuesto en la mas prieta de las sintesis, no debemos per-
der de vista que este volverse a los legados del trabajo material y espi-
ritual de tantas generaciones persigue estimular nuestra busqueda de
creatividad, de respuestas para el inmenso desafio en esta encrucijada
de Ia historia del hombre sobre la tierra. A mi parecer, en tal sentido
ha de orientarse la presentacion a un publico no especializado de la
tematica juridica. ;Puede la tradicién juridica ayudar a la tarea de
enfrentar los problemas basicos de supervivencia y desarrollo del en-
tero género humano en la época de la globalizacion?

Esperemos que pueda, y, para ello, esa tradicion tiene que tener
conciencia de si misma, de su riqueza y de sus deficiencias. En el sitio
cultural donde con mayor intensidad pueden observarse esos logros y
defectos, es en la formidable labor del derecho del dambito germénico
entre los siglos XVII y XX. Y nosotros, del ambito latino, hemos veni-
do —por adopcion— a participar de esa labor.

Aqui, conforme lo prometido, solo nos cabe efectuar grandes tra-
70s, sin aspiracion técnica, tratando de sefialar lo que nos parece va-
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lioso, y lo que nos resulta negativo en ese desarrollo. Ciertamente, no
fue el ambito germano el que produjo la resurreccion del Derecho
Romano en la Edad Media, sino el centro y norte de Italia, que, igual-
mente, formaban parte del Imperio. Solo en el siglo XV se introdujo
con fuerza el Derecho Romano en tierras germanicas, venciendo o
limitando la aplicacion de los antiguos derechos consuetudinarios
territoriales. En los territorios germanos carentes de cohesion adminis-
trativa, en este Imperio sin ciudad capital, se cred, en el siglo XV (en-
tre 1415 y 1495) el Reichskammergericht (Tribunal de la Cédmara del
Imperio) y tribunales similares en los principados, en los que una parte
de los jueces eran juristas laicos, profesionales del Derecho Romano.
Esta recepcion produjo un alto grado de unificacion juridica en los
territorios germanos, y dio lugar, a partir del siglo XVII, a desarrollos
de significacion universal.

Resulta ineludible proporcionar algunas ideas bésicas sobre los
textos que fueron objeto de la recepcion. Cuando esto escribo, tengo
delante de mi los seis gruesos tomos del Corpus luris Civilis de Jus-
tiniano, a los que hicimos mencién mas arriba. Pero ellos, en el siglo
XV, iban acompafiados de los comentarios extensisimos elaborados
desde el siglo XI por las escuelas italianas de los glosadores y post-
glosadores.

Las ideas basicas que presidian esta labor de exégesis eran, como
expresara un prestigioso profesor aleman, las de autoridad y razon.
Pero a partir de los inicios del siglo XVII iba a fructificar, en suelo
aleman, el derecho estudiado sobre la base de la sola razon autdbnoma.

Para tener alguna vision de este cambio enorme, atendamos a que,
al hablar de autoridad en la Edad Media, y no solo en la esfera de la
cultura cristiana, sino también en la judia y la islamica, la actividad
racional partia de aceptar sin discusion la inerrancia, infalibilidad y
completitud de las Sagradas Escrituras, y esa manera de sentir se tras-
ladaba a las grandes obras de la filosofia y la ciencia helénicas y al
Corpus luris en el campo cristiano.

Tanto la Escritura como el Corpus eran heterogéneos, plenos de
visibles contradicciones (lo cual era explicable, por tratarse de compi-
laciones de fragmentos separados por muchos siglos de historia), in-
compatibles con su autoridad sacra. Habia, entonces, que declarar solo
aparentes a tales contradicciones.
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Para ello, tanto en la teologia como en el derecho se echaba mano
al acomodamiento del sentido de los textos, tamizandolos por sutiles
reglas hermenéuticas, productoras de armonizaciones obtenidas po-
niendo las palabras de la ley en el lecho de Procusto. En la cuspide del
desarrollo de los comentarios italianos se recurrid a la obtencion de
conceptos generales a partir de fragmentos de los textos, para después
deducir de ellos el sentido de todo el resto, dejando fuera lo que resul-
tara inasimilable al sistema.

Como lo expresara el autor al que recién citamos (Wieacker 1957),
éste sigue teniendo hasta el dia de hoy el canon de la labor juridica
comun, aunque, gracias a los desarrollos de los siglos XVII a XX, los
textos legales, por mas que se los manipule, no sufren tanto como en
el Medioevo. Como anticipamos, ante esta situacion se dio la revolu-
cion racionalista, en la filosofia, en las ciencias exactas y también en
el campo del derecho. Este no debia reconocer ninguna autoridad pre-
via, y menos que cualquiera la de las costumbres o las disposiciones
del Estado, o de la Iglesia, y esta obligada a partir de los axiomas que
el hombre descubre en su pensamiento.

Respecto del derecho esto no era nuevo, porque asi lo veian mu-
chos pensadores de la Antigiiedad, helénica y romana, y lo admitia el
propio Corpus Iuris. Tampoco la idea del derecho a partir de los datos
elementales de la razon era ajena a la tradicion cristiana, pero esto
buscaba el fundamento de la obligatoriedad de lo razonable en la divi-
na creacion del mundo. La negativa a buscar el derecho en textos
dogmaticos supuestamente infalibles, y su obtencion a partir de la
naturaleza humana en su experiencia historica explorada por la razon
humana, tuvo su mayor exponente en la figura inmensa del holandés
Hugo Grocio, que edificd sobre la labor de la escolastica tardia espa-
fiola orientada en ese sentido, e influyente en el protestantismo aca-
démico aleman.

Tras Grocio se suceden ya no juristas-filosofos como él, sino filo-
sofos que se ocupaban del tema del estado a partir del racionalismo:
Hobbes, Spinoza, Locke. En la Alemania de fines del siglo XVII y
comienzos del XVIII se levanta la enorme figura de Leibniz que toda-
via se expresaba en el latin de la antigua republica europea de las
letras, y en el francés hablado en las cortes de los principes alemanes.
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11. El derecho racional sistematico y sus expresiones legislativas

Leibniz pasé a la inmortalidad como uno de los mas grandes matema-
ticos y metafisicos de la cultura europea, con toda justicia, pero su
profesion originaria era la de jurista, e hizo en ese campo contribucio-
nes notables a la filosofia y la teoria del derecho, a cuya practica lo
constrifieron los cargos de Corte que ocupo por gran parte de su vida.

En la filosofia del derecho profundizé la linea de Grocio y de la
escolastica tardia espafiola. Ser un jurista en la Alemania de entonces
significaba ocuparse del Derecho Romano, y en su contexto Leibniz
esbozo el plan de reducirlo a un pequefio ntimero de principios
generales de acuerdo con un plan sistematico. Mas la idea de aplicar
un plan racional a un conglomerado de derecho historico-positivo tuvo
aplicacion mucho después de Leibniz.

Aquello que estaba ocurriendo ya en vida de Leibniz, a partir de
Puffendorf, era el nacimiento de la escuela del derecho natural racio-
nal, con Christian Thomasius y Christian Wolff. Habia diferencias
de fundamento entre estos autores, pues Puffendorf sustentd una filo-
sofia politica que buscaba conciliar a Grocio con Hobbes, y Thoma-
sius sigui6 parcialmente la linea de Puffendorf liberalizandola, mien-
tras que Wolff se inspir6 en Leibniz, y formuld como espléndido coro-
lario, la doctrina de los derechos del hombre.

Pero aqui nos interesa destacar el espiritu sistematico de la cultura
juridica germanica, que en las postrimerias del siglo XVII, y en el XVIII
nos ofrecen las escuelas de derecho natural racional.

La sefialada tendencia sistematica consiste, para esas escuelas, en
elaborar un derecho de la razén, que a partir de axiomas obtenidos de
la naturaleza racional del hombre, deduce, more geométrico, todo un
ordenamiento juridico, cuyo ultimo precipitado son los codigos de
derecho estatales (positivos), subordinados al sistema racional que los
funda. Esta tendencia se concret6 en el famoso Allgemeines Landrecht
fiir die Kéniglich-Preuflischen Staaten, sancionado el 1° de junio de
1794, pero cuya preparacion habia comenzado en 1746. Y mas atin en
el Codigo Civil austriaco de 1811 (Aligemeines biirgerliches Gesetz-
buch), ya precedido por codificaciones parciales desde 1776 (la inspi-
racion de tal obra se halla en el influjo de Kant, pero el formalismo
conceptual sin materia empirica de éste hubo de ser deformado, para
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obtener una legislacion unitaria, en el sentido de las escuelas clasicas
del derecho natural-racional).

Subrayemos que mientras la Edad Media se habia asido a la con-
viccion de la inerrancia, infalibilidad y completitud de las Sagradas
Escrituras, y por extension, del Corpus Iuris, el derecho racional acep-
taba que a partir de si misma la razén humana podia edificar un siste-
ma coherente, cierto y completo, que abarcase todas la relaciones
humanas en el aspecto juridico. A la autoridad dogmatica, a la que
podemos Ilamar escolastica juridica medieval, se contrapuso asi la
autoridad de la razon, que se manifestaba en la coherencia, certidum-
bre y completitud de un sistema de derecho deducido de axiomas.
Aunque esta pretension nunca pudo realizarse, era, sin embargo, mas
verosimil que la idea, que ya vimos esbozada por Leibniz, de reducir a
un sistema unitario todo el Derecho Romano.

Cuando esta idea de Leibniz se intent6 llevar a cabo, el gran jurista
Thibaut —contradictor de Savigny— al publicar en 1803 su sistema de
las Pandectas (este es el nombre en griego de la parte principal del
Corpus luris: el Digesto), afirmé que siendo las normas contenidas en
los codigos no el desarrollo logico de un solo principio, sino de prin-
cipios diversos y a veces opuestos, su reduccion a una unidad logica
llevaria a una profunda perturbacion del derecho vigente. Esa pertur-
bacion no era otra, a mi entender, que la que producia la antigua (y
perdurable) escolastica sobre los textos legales, deformandolos, o
prescindiendo de ellos.

Pero la reduccion unitaria del Corpus luris a un sistema de las
Pandectas triunfé en el pensamiento juridico aleman por obra de la
Escuela Historica, que, con Savigny y Puchta, desestimé el derecho
racional, sostuvo que la conviccion juridica popular, o el espiritu del
pueblo producia el derecho. El conocimiento juridico popular difuso
se cristalizaba, en la sociedad mas compleja, en el derecho sistematico
de los juristas cientificos, cuyas formulaciones constituian la fuente
principal del saber jurisprudencial, por arriba del derecho legislado.

Con el paso del tiempo, la aspiracion de reducir el material juridi-
co a la unidad intimamente coherente, y hacer del sistema la fuente
principal del derecho cedié en buena medida, porque en el afio 1900
entr6 en vigencia el Codigo Civil aleman, producto de mas de un siglo
de formulaciones sistematicas del Derecho Romano, y ya mucho antes
se habian promulgado Codigos Penales sistematicos en los Estados del
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Bund aleman; el principal de ellos, el Cddigo Penal del Reino de Ba-
viera, de 1813, que tuvo fuerte influencia en el Derecho Penal argenti-
no del siglo XIX.

Desde el fin de la pandectistica fue aceptado el dogma de la supe-
rioridad del derecho emanado del Poder Legislativo, pero se le super-
pusieron sistemas que tratan de unificar su contenido y hacerlo cohe-
rente. Y, al fin, entonces, puedo observar en mi experiencia cotidiana
de la labor tribunalicia, que el derecho penal legislado (pues de él me
ocupo especialmente como juez) es complementado, adicionado y
modificado por la ciencia dogmatica en su busqueda para reducirlo a
unidad. Esa unidad es imposible fuera del derecho racional, pero sin
los aportes de esta ciencia, que a diferencia del primero se dice dog-
matica (en su caso, del derecho penal) el saber juridico se alejaria
enormemente de las exigencias sociales, de la evolucion de los re-
clamos que plantea la realidad de la convivencia. Y, también, de las
demandas que nos impulsan hacia un derecho de la integra comuni-
dad humana. Por eso, al comenzar, me referi al derecho como tradi-
cion, de la cual forma importante el riquisimo legado de la ciencia
juridica alemana que los hispano-americanos hemos adoptado, y cuya
evolucion intenté presentar en trazos tan gruesos.

Puedo percibir que, en el campo visual en el que me sitto, la cien-
cia “dogmatica” alemana introduce algun elemento que merece repa-
ros. Me refiero a la herencia de Obrigkeitsstaat, que se traduce en la
concepcion del delito como quebrantamiento de la voluntad del Esta-
do, y en una rebusqueda del elemento subjetivo de la insubordinacion.
Contra esto, no dejan de oirse, en la ciencia penal alemana, voces que
se levantan a favor de la tradicional doctrina liberal del delito como
violacion grave del derecho ajeno.

12. La recepcion en Espafia y Latinoamérica de la ciencia juridica
germanica

Y con esto arribamos al tema de la recepcion de la ciencia sistematica
del derecho germéanico en la esfera cultural hispano-americana. Esta
orientacion del pensamiento juridico moderno que es la contribucion
especificamente germdnica al mismo, fue conocida ya en Espafia a
mediados del siglo XIX. En esa época, el pensamiento espaiiol, en lo
filosofico, politico y juridico tuvo una impronta esencialmente alema-
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na. En la produccion germana buscaron las generaciones de intelectua-
les espafioles que queria superar el individualismo inspiracion de la
filosofia liberal, llamada alli “doctrinarismo”, y esa superacion creye-
ron encontrarla en las teorias espiritualistas y panteistas de Karl Chris-
tian Friedrich Krause, figura que no tuvo mayor trascendencia en
Alemania, pero que encontrd discipulos como Rdder, que desarrolla-
ron sus ideas.

Estas encontraron inmenso eco en Espaiia, dieron lugar alli a evo-
luciones propias, e influyeron mucho sobre la filosofia politica y juri-
dica. Pero por este medio no se llegd a conocer la gran sistematica,
sino por la Escuela Historica de Savigny, de particular arraigo en Ca-
talufia, la cual dio lugar a que fuera traducido el Sistema de Derecho
Romano Actual, obra cumbre del gran maestro.

Sin embargo, no me parece que se arraigara con profundidad en
esa época el conocimiento de los sistemas cientifico-juridicos alema-
nes de la Peninsula. Esto ocurrié mas tarde, y por via del derecho pe-
nal, con la obra del catedratico Quintiliano Saldafia (1878-1938) y de
Luis Jiménez de Asua, que estudiaron en Berlin junto a Franz von
Liszt, el espiritu ecléctico que armonizd las exigencias sistematicas
con las nuevas concepciones criminologicas positivistas, de caracter
naturalista evolutivo.

Conviene aclarar que Liszt (primo del gran musico) era vienés de
nacimiento (1851) y en Viena tuvo su formacion inicial, junto al gran
penalista Adolf Merkel, quien también ensefid en Alemania, donde se
instalo Liszt para siempre. La circulacion de académicos de derecho
entre ambos paises (y también Suiza) continua hasta hoy, pero enton-
ces la unidad cultural era completa. Viena, ademas, nos ha dado una
escuela de Teoria General del Derecho que tiene su maximo exponen-
te en Hans Kelsen, y ha proseguido demostrando gran fecundidad.

Saldafia y Jiménez de Asua tradujeron, y el primero comento, el
primer Tratado de Derecho Penal de Liszt, respondiendo a una ten-
dencia cada vez mas arraigada en la cultura juridica espafiola de fines
del siglo XI1X y muchos decenios del XX (hasta hoy, en el siglo XXI) a
transplantar los hallazgos de la ciencia juridica alemana, especialmen-
te penal, mediante la traduccion comentada de grandes tratados, como
hizo José Arturo Rodriguez Muiioz con el Tratado de Edmund Mez-
ger, para dar a conocer, en 1953, al mundo de habla hispana, la nueva
concepcion del sistema del derecho penal sustentado por Hans Welzel.
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Este ultimo trabajo de Rodriguez Mufioz ejercié una fuerte influencia
entre los jovenes penalistas argentinos de las décadas de los 60 y 70.

El profesor Jiménez de Asta [uno de los grandes emigrados que
arrojo a las playas sudamericanas la derrota de la Republica Espafiola
y la instauracion del régimen fascista en la peninsula] dio a conocer la
ciencia juridica-penal germana en la esfera hispanoamericana median-
te su gran trabajo enciclopédico, en el cual presenta amplias sintesis
de la evolucion de aquel pensamiento.

Ademas, este socialista convencido ocupé cargos politicos de gran
importancia en la Republica, se salvo de un atentado siendo Presidente
de la Corte. El fin de la Guerra Civil lo sorprendié como Embajador
espafiol en Praga, y ocupd, en el ocaso de su vida, la Presidencia del
Gobierno de la Republica Espafiola en el exilio. Se trata, pues, de un
procer espaiiol. Su biblioteca y los muebles de su escritorio (ocupaba
un departamento en las cercanias de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires) fueron adquiridos por la Universidad Com-
plutense de Madrid. No tuvo la felicidad de asistir al fin del régimen
franquista, pues fallecio en 1970.

13. La penetracion del pensamiento juridico-penal germano en
la Argentina

En la Argentina de los afios 20 y 30 del pasado siglo eran frecuentes
las visitas de conferenciantes espafioles de distintas especialidades.
Como Jiménez tenia un costado positivista, encontrd buena acogida en
el circulo de los positivistas criminologicos de Buenos Aires, y por el
lado de la ciencia normativa sistematica que cultivaba, la recepcion se
dio en Coérdoba.

Aclaremos que el positivismo de Spencer y Comte dominaba el
pensamiento de las élites de toda América Latina desde las décadas
finales del siglo XIX, y, en la Argentina tuvo su precipitado juridico en
el movimiento de criminologia positivista. El positivismo in genere
fue la filosofia oficial del Estado argentino consolidado entre 1852 y
1880 y se buscaba en ella la justificacion del predominio del patricia-
do. A la vez, el movimiento socialista contestatario también buscaba,
erradamente, en esa corriente filosofica bases para la critica de la so-
ciedad existente, hasta contagiarse de racismo, como ocurrid con la
figura, en tantos aspectos respetable, de José Ingenieros.
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La escuela criminonoldgica, en tanto, se nutria del positivismo
criminologico italiano de Cesare Lombrosso y Enrico Ferri (éste ulti-
mo idolo de los inmigrantes socialistas que lo escuchaban en Buenos
Aires). Pero esta escuela pretendia barrer con muchos de los postula-
dos del derecho penal liberal, e intentd hacerlo a través de una larga
serie de proyectos que, p.ej., enumera el profesor Carlos Alberto El-
bert en su Manual Basico de Criminologia. Esta tendencia de control
social de los sectores mas desfavorecidos era paralela a la fuerte re-
presion del movimiento obrero que culminé en 1910.

A la posicion antiliberal del positivismo criminolégico se opuso
en los afios 20 Sebastian Soler, joven estudioso cordobés (en realidad,
habia nacido en Cataluiia, pero siendo muy pequefia su familia emigro
a la Argentina) en una obra capital que se titula Exposicion y Critica
de la Teoria del Estado Peligroso. Ahora bien, el punto de apoyo para
la defensa de los principios liberales del derecho penal lo encontraron
Soler, y la restante escuela de Cordoba, en la profundizacion de la
ciencia juridico-penal germanica.

14. Una vanguardia de la ciencia juridica-penal alemana en al
época de la consolidaciéon del Estado argentino

Antes de formular una aproximacion a cual fase de la ciencia juridico-
penal germanica fue la que produjo efecto entre los afos 20, 30 y
40 del siglo XX en la Argentina, hemos de sefalar que existid aqui
una penetracion de esa ciencia en la Argentina ya al promediar el si-
glo X1X. En efecto, en 1851, el abogado Charles Vatel tradujo al fran-
cés el Codigo Penal del Reino de Baviera, del afio 1813, obra del gran
penalista Paul Anselm Ritter [Caballero] von Feuerbach (1775-1833).
Este es el sistematizador del derecho penal liberal, y su definicion de
la garantia de la legalidad de las penas adquiri6 valor universal.

El penalista argentino de los afios de la organizacion nacional ar-
gentina (1853-1880) fue Carlos Tejedor, profesor por un lado, alto
magistrado y después gobernador de la Provincia de Buenos Aires,
que en 1880 enfrentd con las armas al Gobierno Nacional. Pero en
1860 se dedicaba mas tranquilamente a la exposicion del derecho pe-
nal vigente, que era el heredado de la €poca colonial, y edit6 sus lec-
ciones, que revelan gran conocimiento de los antiguas corrientes his-
panas e italianas, de la exégesis francesa y de la teoria del Derecho
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Natural, pero solo por via de algunos autores: no hay alli influencia
germanica.

La obra de Feuerbach debio llegarle a Tejedor cuando en 1864 el
Gobierno nacional le encarg6 redactar un proyecto de Cédigo Penal.
En 1865 presento la parte general y en 1868 la especial. Ambas partes
siguen casi a la letra el Codigo de Baviera. Aunque este proyecto, asi
como fue formulado por Tejedor, no fue sancionado por el Congreso
Nacional, lo adoptaron nueve de las catorce provincias argentinas.

Después de diversas tentativas de legislacion penal tnica para el
pais, en 1886 fue sancionado por el Congreso un proyecto que tenia
por base el de Tejedor, pero fuertemente reformado en aspectos im-
portantes. De todos modos, mientras rigui6é el Cédigo de Tejedor, el
texto y los comentarios del autor, inspirados en buena medida por los
del Codigo bavaro (que eran oficiales) sirvieron de jurisprudencia
penal en la Argentina.

Sin embargo, este primer influjo de la legislacion y la doctrina
alemana se disip6 rapidamente, reemplazado por modelos espafioles e
italianos, sobre todo. Creo que aqui influy¢ la barrera idiomatica que,
en cambio, no se daba en Espafa, la cual contaba desde mediados del
siglo XIX con intelectuales compenetrados de la cultura germanica, y
esto de manera creciente, hasta que Ortega y Gasset (1883-1955) ocu-
po una catedra en la Universidad de Marburgo, y realizé sus magnifi-
cas traducciones de textos hegelianos, dando lugar a una generacion
de traductores de textos de la filosofia aleman que cumplieron sus
labores en el exilio (por otra parte, la filosofia y la cultura alemana
eran enormemente conocidas en Italia, nombres como Spaventa, Cro-
ce Gentile estan en las listas del idealismo aleman, y hasta Pirandello
estudié en Alemania, y con otro matices, hasta la Primer Guerra Mun-
dial, en Inglaterra, Francia y no digamos Rusia, el influjo de la cultura
alemana era muy sentido).

15. La época de mayor penetracion cultural germanica en
la Argentina

Como vimos, la cultura de las primeras décadas del siglo XX era basi-
camente positivista en la Argentina en lo social, politico y, atin més,
juridico-penal y criminolégico. En la literatura, el ambiente era de
inspiracion anglo-francesa.
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Las visitas de Ortega y Gasset introdujeron el interés por la cultura
general alemana, y las de Jiménez de Asua dieron asidero para la ab-
sorcion de los sistemas juridicos-penales germanicos ya cimentados en
Espafia. Pero Soler tuvo, ademas, la ventaja de conocer bien la lengua
alemana. No obstante estas nuevas inquietudes, la penetracion de la
cultura juridico penal germanica tuvo lugar en un medio intelectual
que, en substancia y a diferencia de Espaia, era ajeno a las grandes
fuentes de inspiracion de aquella cultura: el racionalismo, el idealis-
mo, ya el absoluto de Schelling y Hegel, ya el critico de Kant.

Y, precisamente, el pensamiento juridico-penal germanico que se
introdujo representaba un momento de la vida intelectual de Austria y
Alemania distanciado de sus grandes fuentes, y conciliante con el
positivismo naturalista, a través sobre todo, de la obra de Liszt y de
Ernst Beling (cuya obra principal tradujo el mismo Soler). La obra de
Soler, su Derecho Penal Argentino, Parte General, fue publicada en
1940, pero su bibliografia no supera, en general, al afio 1930 (incluye,
por excepcion, el Tratado de Mezger, en su 2da. edicion alemana de
1933). El tipo de sistematica juridico-penal que introdujo Soler en el
medio argentino fue una técnica de inspiracion naturalista, la cual
pretendia neutralidad valorativa, y respondia, en su ordenacion temati-
ca, al espiritu que la animaba. Mas cuando Soler dio a conocer su
obra, el neokantismo se hacia sentir fuertemente en Alemania y pro-
ducia transformaciones en la sistematica juridico-penal, ya evidentes
en el Tratado de Mezger.

Como sea, el Derecho Penal Argentino de Soler se difundi6 por
toda América Latina, y, en la Argentina, fue seguido por otras dos
obras sistematicas, la de Ricardo C. Nufiez y la de Carlos Fontan Fa-
lestra, que no se apartaron de las lineas generales del primero.

16. Las nuevas tendencias juridico-penales en la Argentina y
América Latina

El trabajo de Soler se habia efectuado en el aislamiento acerca de la
literatura juridica alemana impuesta por el nazismo y la Segunda Gue-
rra mundial, pero adquiri6 su obra, y la de los epigonos, carta de ciu-
dadania en la Argentina. S6lo en los afios sesenta del siglo XX comen-
76 a tomarse noticia de las nuevas tendencias de la literatura juridico
penal alemana. Dos autores jovenes (en ese tiempo) Enrique Baciga-



La irradiacion de la cultura juridica del ambito germanico 143

lupo (hoy magistrado del Tribunal Supremo del Reino de Espaiia,
gracias a las leyes de doble nacionalidad) y Eugenio Ratl Zaffaroni,
hoy miembro de la Corte Suprema de Justicia argentina) desarrollaron
una amplia obra fundada en la teoria penalista de Hans Welzel. Esta
teoria introduce fuertes cambios en la estructura sistematica de la
ciencia del derecho penal, y tiene paralelos con la doctrina filosoéfica
de Nicolai Hartmann. En Chile la orientacion de Welzel fue difundida
por quien llegd a ser un eminente hombre publico, Juan Bustos Ra-
mirez, fallecido hace poco tiempo, que tradujo la principal obra de
Welzel.

La escuela de éste sigue ejerciendo una fuerte influencia en Amé-
rica Latina, como lo testimonian los simposios con participacion de
eminentes continuadores de esa escuela que tienen lugar, p.ej., tanto
en la Argentina, o México, donde la presencia de un discipulo de Ar-
min Kaufmann, Moisés Moreno Hernandez, ha puesto en vigencia del
finalismo por mencionar casos en los que me llegan materiales. Parti-
cipan en esos eventos profesores como Claus Roxin, Eberhand Struen-
see, Wolfgang Schone, Hans Joachim Hirsch, Giinter Jakobs, Bernd
Schiinemann, Fritz Loos.

Pero también corresponde destacar la influencia de catedraticos
espanoles, como Enrique Gimbernat Ordeig, José Muiioz Conde, San-
tiago Mir Puig, y los argentino-espafioles Enrique Bacigalupo y Ro-
berto Bergalli (este ultimo no cultiva la dogmatica penal, sino la
sociologia referente al delito).

Cabe destacar que el predominio de la escuela finalista se reflejo
en el nuevo Codigo Penal aleman. Los seguidores de Welzel tomaron
distintos rumbos, distinguiéndose la linea de Armin Kaufmann, refi-
nadisima construccion de los lineamientos del maestro, y la de Jakobs,
que se inspira en la sociologia funcionalista de Niklas Luhmann.

Marcelo Sancinetti ha proseguido en la Argentina, con especial
vigor, las tendencias de Armin Kaufmann, y, a mi juicio, es el mas
profundo de los estudiosos del derecho penal en nuestro pais.



144 Leopoldo H. Schiffrin

17. Influencia del pensamiento juridico aleman en otras esferas

Por otra parte, el derecho procesal aleman ha influido en casi toda
América Latina, a través, sobre todo, de la obra de un magistrado y
jurista respetado en el entero continente, el Dr. Julio Maier.

Menor ha sido la influencia del derecho civil aleman, conocido por
las traducciones espafiolas de obras fundamentales. En la Argentina,
empero, el Codigo Civil, con 140 afios de vigencia y pocas reformas,
tiene un origen primordialmente francés, que estd acrecentado por las
notas del autor del Codigo (Dalmacio Vélez Sarfield), aunque en la
ordenacion del cuerpo legislativo se advierte también la influencia de
Savigny. La Constitucion Federal Argentina deriva, en gran parte, de
la norteamericana, lo que da al Derecho Constitucional rasgos del
mundo juridico anglosajon. Se advierte, asimismo, que en la busqueda
de la comprension de las catastrofes de constitucionales argentinas se
recurre a dos grandes juristas criticos de la orientacidén conservadora
predominante en la vida académica alemana: Hermann Heller y Franz
Neumann, cuya obra se tradujo al castellano. Deberia unirse a estos
nombres el de Ernst Frenkel, pero permanece, segtin lo entiendo, des-
conocido en las especulaciones politico-constitucionales de nuestro
medio.

El derecho administrativo ostenta influencias francesas e italianas,
unidas a rasgos anglosajones. Y, parte a través de Espafia, parte en
forma directa, también se da una irradiacion del derecho administrati-
vo aleman. Fuerte ha sido, desde hace muchos afios, la influencia de
Hans Kelsen en la teoria y la filosofia juridicas. De todos modos, el
mayor peso en todo el pensamiento juridico latinoamericano lo tiene
la ciencia del derecho penal elaborada en la esfera germanica. Dice
una estudiosa y docente de la Universidad Autonoma de México (Ali-
cia Azzolini) que

el desarrollo de la teoria del delito hasta llegar a su formulacion actual ha

sido producto fundamentalmente del pensamiento aleman. Ha sido en ese

pais donde se gestaron las distintas vertientes metodologicas con que se
ha venido interpretando la definicion de delito, estableciendo el signifi-

cado y alcance de los elementos que lo componen (Moreno Herndndez
et al. 2005: 271).

Quedo6 constatado, pues, el arraigo en América Latina de los sistemas
de ciencia juridico-penal germanicos, en su situacion actual. — Y que,
en otros aspectos del derecho, ese influjo es mucho menor.
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18. El valor de la tradicion sistematica de la ciencia juridica
germanica

Echemos ahora una mirada retrospectiva al pasado que antes narra-
mos. Vimos como la sistematica juridica racional, si bien no comenz6
en territorios germanicos, sino con el holandés Grocio (con importan-
tes antecedentes hispanicos) recorrié su camino en la orbita académica
del antiguo Reich, cuando las multiples partes de éste se hallaban suje-
tas a la opresiva forma del Obrigkeitsstaat.

Una manera de escapar al duro sistema de opresion externa fueron
la profundizacion de la vida interior, el pietismo, la mistica, el arte.
Pero la filosofia tomd el rumbo de la construccion de grandes sistemas
de pensamiento universal, entre ellos los sistemas de derecho racional-
natural, que, a falta de controles institucionales al poder, intentaron
erigirse como controles por autoridad cientifica (esto explica que los
académicos gocen en Alemania de rango y estima social que no son
comunes en otros lugares).

Este rasgo de autoridad continu6 atin cuando los principios del de-
recho racional tambalearon, ya que, pese a ello, la escuela historica
hizo de la ciencia juridica la fuente principal del derecho.

Este postulado sobrevive, pese a que la ciencia juridica pretendio
después fundarse en el derecho legislado, pero lo cierto es que lo mo-
difica, lo transforma y lo hace apto para abarcar circunstancias nuevas,
mucho mejor que con medios simplemente exegéticos de los textos.
También es cierto que manejar estos sistemas es mucho mas dificil
que la exégesis y sus derivados viciosos (eissegesis) que imperan con
frecuencia en nuestros foros.

Cabe recordar aqui las palabras de un gran jurista critico, Herman
Kantorowicz, que en 1933, por su condicion de judio, partio al exilio a
Inglaterra, donde gozo6 de un gran prestigio.

Muri6 alli en 1940, y fue un penalista destacado. Y dijo:

[...] la construccion conceptual es indispensable y no solo una exigencia

del pensamiento cientifico, sino de la justicia: solo ella protege, por la

abstraccion de su procedimiento, de los peligros a que sin remedio esta
entregada la jurisprudencia de sentimiento ciega a la conceptualizacion

[.].
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Aunque sefiala también que no hay sistema que no contenga inseguri-
dad y subjetividad, siendo necesario el control por los valores practi-
cos de sus resultados (Tat und Schuld, 1933, p. 33 y siguientes, segun
la obra Streitbare Juristen, p. 244).

Si la sistematica juridico-penal germanica ha tenido la capacidad
de dominar el pensamiento penal espaiiol y latinoamericano, ello ocu-
rre porque su objeto, mas que la legislacion de Alemania o de Austria
o de Suiza esta constituida por elementos que tiendan a formar una
teoria generalmente aplicable, mas alla de cualquier legislacion de un
estado en particular.

Y este es un don precioso, porque estos tiempos tan convulsiona-
dos y llenos de amenazas de destruccion antes no imaginables, asisten
a la vez al intento de constituir juridicamente a la sociedad humana
universal, la cosmopolis, percibida por los estoicos en la Antigiiedad
y, mas cerca de la idea biblica, a la familia humana de la que habla el
inicio de la Declaracion Universal de los derechos del hombre.

Para ayudar a esta tarea, la ciencia juridica de raigambre germani-
ca, cultivada por tantos no alemanes, inclusive hasta en el Lejano
Oriente, necesita despojarse de defectos que sefialan representantes
maximos de ella, como el gran profesor de Munich, Claus Roxin: ex-
ceso de preocupacion por los aspectos solo subjetivos de las acciones,
que es lo mismo que sefialar la subsistencia de residuos del Obrig-
keitsstaat; residuos que Ernst Fraenkel encontraba aun en la Constitu-
cion democratica de Weimar.

Mas alla de las deficiencias, hemos de desear que la ciencia juridi-
ca sistematica germana se remonte a sus fuentes en el derecho racio-
nal, y que éste se reconstituya a partir de la integridad de las personas
en su relacion intersubjetiva y no del intelecto monadicamente aislado.

Sin embargo, parece que el autor de la Monodologia no dejaba e
percibir nuevos horizontes, si es cierto lo expresado por Giole Solari
acerca de que no resultaba dificil para Leibniz conciliar la inmutabili-
dad de los principios éticos y juridicos con su variabilidad historica,
siendo para ¢l la historia la realizacion progresiva e imperfecta de esos
eternos principios esculpidos en el corazén de todos los hombres y
que constituyen la conciencia ética (y juridica, afiado) de la humani-
dad (Solari 1946, I: 93).
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