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INTRODUCCION

En 1951, Julidan Marias escribia un valioso ensayo sobre
la Universidad en el siglo XX, a pedido de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, con motivo de su cuarto Cen-
tenario. Fue publicado bajo el titulo de La Universidad, Rea-
lidad Problematica. Creo que estas palabras expresan a la Uni-
versidad de siempre. Para el pasado fueron resumen; para los
Ultimos veinte anos, proyeccion o profecia. La Universidad ha
devenido entre las realidades méas probleméticas de la cultura
humana. Y es que se trata de una realidad sustancialmente re-
lacional. Ante todo, la Universidad es “conductual” en ‘su sen-
tido més amplio, es un modo de proceder. Y es un modo de
proceder frente a otros. “Ya va siendo hora de que se impon-
ga la certeza de que lo que se llama talento es en buena par-
te, una condicién moral”, decfa el mismo Juliédn Marias en El
Método Histérico de las Generaciones. En el fondo, ligar el
talento a la condicién moral es ligarlo a su modo de proceder.
Precisamente la Universidad representa el talento en accién, el
talento como procedimiento, pero como procedimiento dialogal,
“bilateral”. Pero un didlogo interior al grupo, pudiera resultar
.un mondlogo grupal. Por eso es esencialmente dialogal y abier-
ta, por eso es un servicio, no. privado, sino publico, un servicio
a todos, “erga omnes”. Los alumnos, y naturalmente los profe-
sores, son intermediarios del servicio esencial. La Universidad
- debe formarlos,” no como destinatarios del servicio, sino como
capaces de servir: de ‘servir-a’ y no de ‘servirse-de’. Aqui estd
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la justificacién de su incorporacién a la Universidad. Cabe,
pues, invertir la figura: el estudiante no es parte de la“Univer-
sidad por ‘derecho’ natural, sino por ‘obligacién’ natural. Su obli-
gacién publica estd dada, y no es transferible.

Pero la Universidad, precisamente por ser servicio, debe
ser socialmente eficaz. No puede cumplirse' solamente en el
plano moral. Tampoco se trata de conductas que puedan ser
condicionadas por la presién difusa de las espectativas sociales
o por los simples usos. la curva natural de complejificacién
o corpusculizacién de que nos habla Theilhard de Chardin, no se ha
dado solamente en los organismos vivos, sino que se ha continua-
do en la sociedad y en los organismos sociales. Esta complejidad
responde, entre otras causas, a la intensificacion de la comu-
nicacién, al desarrollo del conocimiento y al crecimiento social.
El Estado ya no'es la ciudad-Estado de los griegos; la Univer-
sidad, ya no es la Academia o el Liceo, ni Paris, ni Bolonia. El
proceso de despersonificaciéon de las relaciones sociales, -ha afec-
tado también a la “universitas magistrorum et scholarium”, has-
ta casi hacer naufragar la relacién “cara a cara” y hacer pre-
-valecer la organizacién y el procedimiento. Paralelamente, se
ha producido una intensificacién de la juridizacién de las re-
laciones implicadas en la Universidad. Pero la situacidn juridica,
no es necesariamente heterogénea respecto del cardcter de las
comunidades, como lo ha demostrado Hauriou.

El Derecho entonces, ya no significa solamente la protec-
cién de los intereses del lobo humano frente al lobo humano,
sino la regla de organizacién social y de gestién eficaz del bien
comln. De la neutralizacién del choque de apetencias, se pa-
sa a la estimulacién de las fuerzas constructoras; de la usura
de las propias conveniencias, a la inversidon del esfuerzo en la
obra comUn. Es verdad que la comunidad universitaria, no
es méas la comunidad familiar; pero el ‘afecto’ al objeto de la
relacién continUa trascendiendo al propio yo. la comunién fa-
milistica sélo puede entenderse en funcién de la persgna mis-
ma del ofro; la comunién universitaria, en funcién de la per-
sona del ofro, en cuanto talento. Pero la antinomia entre ‘afec-
to’ y razén, puede torcer la justicia y el afecto y la razdn; por
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ello el equilibrio de la naturaleza de las cosas y de las situa-
ciones debe mantenerse por medio de un gran sistema social
de retro-control o retro-alimentacién: el Derecho. Las Universidades
modernas ya no pueden gobernarse por medio de técnicas caseras,
adecuadas a grupos menores y mas simples y a una época de
‘artesanado’ no siempre felizmente superada .. Por ello, en
los hechos de la Universidad, puede descubrirse facilmente un
estado de cosas juridico: por ello, el Derecho estd también en
la Universidad. 3 .

Pero la Universidad es basicamente libertaria. La libertad
es su atmésfera; y sin ella, la asfixia, inevitable. Sin ella, co-
mo sin aire, seria .imposible repetir siquiera la corrosiva pre-
gunta de Lenin: “la libertad, ¢para qué?”. La Universidad pue-
de entenderse como respuesta y como desafio: es la |institucio-
nalizacién de la libertad como servicio, y de la pregunta como
respuesta. Pero del mismo modo que la pregunta, al tender:
a una respuesta lleva en si misma el sino de su muerte y de
su resurreccién, la libertad lleva en si misma, con la opcién a
la que tiende, el sino de su muerte y de su resurreccién. Por
eso, toda- opcién' es un ‘establishment’ y toda ‘revolucién’ un
renacer de la libertad. Ser libre, en verdad, es estar sujeto a
la dialéctica de la libertad y no a la permanente indefinicién.
Por eso, ser libre es construir el Derecho y ser capaz de cues-
tionarlo.: .

Quizé la Unica sociedad humana a quien cabe exigir de sus
denarios la utopia es la Universidad. La funcién ejemplar es su
desafio. :

En este trabajo intento una exploracién del Derecho de la
Universidad. El asunto admite un tratamiento riguroso y pro-
fundo, aunque ciertamente la pretensién estd mas alld del lo-
gro.- Insisto porque créo que el Derecho tiene, ademéas de la
funcién tutelar, una funcién educativa. Y que, asi como la Uni-
versidad se esfuerza por preparar cuidadosamente la informa-
cién cientifica que trasmite, debe cuidarse de trasmitir, a través
de sus fenémenos juridicos, sus significaciones, sus valores y sus
normas. Si este trabajo provocara alguna preocupacién por el
tema, quiza la audacia pudiera ser disculpada.
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CAPITULO 1

PRESUPUESTOS DE ORDEN GENERAL
Y METODOLOGICO






Ll

“Todo pensamiento juridico —dice RADBRUCH— lleva nece-
sariamente en si la huella del “clima histérico” en que nace,
permanece casi siempre circunscrifo de antemano, inconsciente-
mente, dentro de los limites de lo histéricamente posible y se
halla sujeto, en este sentido, a la naturaleza de las cosas” .
Esta “naturaleza de las cosas” estd en la base de la problemé-
tica del Derecho natural y por ello en la base misma de la pro-
bleméatica del Derecho. Puede rastredrsele ya en la dicotomia
clésica physis-némes, en cuanto fundamenta la distincién entre
orden natural y regulacién humana, entre las normas juridicas
fundadas en la naturaleza del hombre 2 y las normas con-
tingentes de la voluntad estatal . Si a esto se agrega que a

1 RADBRUCH, Gustav ... Introduccién a la Filosofia del Derecho.— Mé-
xico, F. de C.E., 1955.— P. 29. :

2 ' RADBRUCH (lbid., pp. 25 y ss.) se refiere a la "naturaleza del hombre”
como factor constante y a la “naturaleza de las cosas” como factor variable en
la filosofia del Derecho. Cabe notar al respecto que “naturaleza de las cosas”
o simplemente “naturaleza” encierra un concepto mas comprensivo: la racio-
nalidad humana pertenece asi a la “naturaleza de las cosas . Este es el sentido
de la declaracién de ULPIANO: el Derecho natural es lo que la naturaleza ensefia
a todos los seres vivientes (animalia) (Digesto, I, 1, 3). “Lo que la naturaleza en-
sena” es lo que luego GENY pensard como reglas racionales que emanan de la
“naturaleza de las cosas”. Cfr. BONDEHEIMER, Edgar .. Teoria del Derecho
México, F. de C.E., 1964.— P. 216.

3 Debe aclararse, sin embargo, que la distincién no tuvo originariamente
carbcter de dicotomfa antitética. Ley y naiuraleza constituian una unidad esen-
cial en la primera etapa del pensamiento griego. Sélo durante la crisis re-
ligiosa y social de la época de Pericles y los afios subsiguientes se quiebra esa
unidad y surge “una antitesis cada vez més radical entre regulacién humana y
orden natural”, :

Cfr. VERDROSS, Alfred ... Filosofia del Derecho del Mundo Occidental.—
México, UNAM, 1962.— Pp. 39 y ss. Asimismo WELZEL Hans ... Introduccién
a la Filosofia del Derecho.— Madrid, Aguilar, 1971.— Pp. 3 y ss. :
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partir de la sofistica “la antitesis, physis-némos, domina a la
doctrina juridica de los griegos” (VERDROSS)* y se convierte
en parametro de dos milenios de reflexién sobre el Derecho
nafural (WELZEL) 5, se comprenderd la importancia del concep-
to de la “naturaleza de las cosas” para toda investigacion ju-
ridica.

Pero el Derecho natural, tan fuertemente arraigado en el
pensamiento juridico de Occidente, “no es una vasija de con-
tenido unitario” ¢. En razén de ello se afirma la distincién entre
concepto e idea del Derecho natural ?, pues en la aprehension
conceptual del Derecho natural no se encuentra unidad, sino
una gran diversidad de doctrinas en torno a una idea: la exis-
tencia de un “verdadero Derecho” o “Derecho correcto” 8.

Se le entienda como necesidad de coherencia en la ex-
plicacién racional del mundo a partir de un Léges eterno?, es *

4 VERDROSS, Alfred ... Op. cit., p. 40.

5 WEZEL, Hans ... Op. cit., pp. 3 y ss.

6 BELING, citado por HENKEL, Heinrich ... Introduccién a la Filosofia del
Derecho.— Madrid, TAURUS, 1968.— P. 645.

7 Para STAMMLER, quien formulé por primera: vez la distincién, idea y
concepto del Derecho no son ofra cosa que forma y contenido. .En la
forma —idea del Derecho natural— encuentra permanencia; en el contenido
—concepto—, una constante mutacién. De alli su férmula: “Derecho natural
de contenido variable”.

STAMMLER pensaba que el concepto del Derecho debia ser definide de modo
que cubriese todas las manifestaciones y formas del Derecho en la historia. Cabe,
pues, destacar que dicho concepto apunta a datos de la experiencia. Asi, segin
su concepto, el Derecho es “un querer entrelazante, autdrquico e inviolable”. -

Cfr. BODENHEIMER, Edgar ... Op. cit., p. 199; LEGAZ LACAMBRA, Luis ...
Filosofia del Derecho.— Barcelena, Bosch, 1953.— P, 93.

En STAMMLER el concepto del Derecho es constitutivo; la idea del Derecho
"s6lo"” regulativa.

Cfr. WELZEL, Hans ... Op. cit, p. 195.

8 HENKEL, Heinrich ... Op. cit., pp. 643 y ss.

9 Para el griego, "légos” significa ‘el exirano poder (del hombre) de
entender y manifestar lo que hace en todas sus dimensiones, al hombre que
hace y a las cosas que hace, ta pragmata” (ZUBIRI, Xavier ... Naturaleza,
Histcria, Dios.— Bnos. Aires, Ed. Poblet, 1948.— P. 177). Junto con el término
nous (y los verbos correspondientes légein y noein), légos asume las funciones
seménticas de nuestra expresién “razén” (etimolégicamente originada en el
latin, “ratio”} (MARIAS, Julidn ... Intreduccién a la Filosofia.— Madrid, Ed.
Rev. de Occ. S.A., 1967.— Pp. 197, 205 y 208). Dentro la riqueza semantica
de légos, destaca su nicleo significativo: “dar cuenta o razén de algo”, la “ra-
zén que se da” de lo que se “ve” (noein significa ver en el sentido visual y
en el de pertibir con la mente, aprehender; y derivadamente, pensar o consi-
derar, concebir). Pero se trata no de significaciones aisladas, sino en relacién:
“la idea de conexién estd en la raiz misma del concepto de légos” (lbid. p. 202

18



decir, como fundamento legitimador del orden legal; como ne-
cesidad de criterios para una estimativa juridica, teoria del De-
recho justo ideal o instancia de control 1%, o como creencia y
actitud subyacente a toda revolucién 11, etc.,, la discusidn gira
en torno a un Derecho que podria o deberia ser —o a su ne-
gacién—, capaz de fundar la critica juridica del Derecho posi-
tivo o el cuestionamiento del “establishment”.

La “idea” del Derecho natural adolece sin embargo de un
formalismo que, aun considerado como metédico, requiere pre-
guntarse por los confenidos. La misma variabilidad conceptual
tendria que desembocar més -alld de su enunciado (“Derecho
natural de contenido variable” en STAMMLER) 2,

y 207) Asi la dialéctica que busca el léges busca encontrar la interconexién
de los conceptos (HIRSCHBERGER, Johannes ... Histeria de la Filosofia.— Bar-
celona, Ed. Herder, 1961.— T. I, 70 y ss.). "la visiébn noética recibe su
plenitud en el légos, que dice lo que las cosas son, y lo que son —el on¥ o
ente— sélo se manifiesta al nous ... Y en PLATON la forma de posesién de
la realidad vista —las ideas o ‘aspectos’— es la dialéctica, el movimientc del
légos mismo y por eso su expresién es el didlogo. Esto muestra la profunda
conexién interna entre el nous® y el légos¥, y el sentido helénico de la
razén (MARIAS, Julidn ... Op. cit., p. 207. Las palabras sefaladas con * apa.
recen, en el texto original, en caracteres griegos). Léges significa, pues, pa-
labra, discurso pleno de sentido, verbo exterior, y por lo tanto comunicacién;
y también, sentido, contenido del pensamiento, razén que se da de algo, ex-
plicacién racional, concepto, verbo interior.

Para HERACLITO Léges significd la Razén eterna, cédsmica, la ley divina
inmanente que regula el devenir en el hombre y en las cosas, y que da in-
teligibilidad al mundo: tanto como Dios. HIRSCHBERGER, Johannes ... Op.
cit,, T. I, p. 18. Cfr. también JAEGER, Werner ... Paideia: los ideales de la
cultura griega.— México, F. de C.E., 1967.— Pp. 10, 177 y ss.; MONDOLFO,
Rodolfo ... El Pensamiento Antiguo.— Bnos. Aires, Ed. Llosada S.A., 1952.—
P 87 o

SAN JUAN llama Léges al Hijo de Dios y “desde SAN AGUSTIN la teo-
. logia catélica encuentra la explicacién del nombre de Légos en el hecho de

que el Hijo es engendrado por el conocimiento del Padre; en el Hijo, como
Verbo o Palabra del Padre, expresa Este toda su Esencia y la plenitud de sus
ideas”. VRIES, Josef de... “lLogos”, en BRUGER, Walter ... Diccionaric de

Filosofia.— Barcelona, Ed. Herder, 1962.— P. 293.
10 RECASENS SICHES, Luis ... Filosofia del Derecho.— México, Ed. Po-

rrba S.A., 1961.— Pp. 367 y ss.; RADBRUCH, Gustav ... Op. cit, pp. 24 y
ss.; DEL VECCHIO, Giorgio ... Filosofia del Derecho.— Barcelona, BOSCH, 1960.
Pp. 469 y ss; LEGAZ LACAMBRA, Luis ... Op. cit, pp. 290 y ss.; HENKEL,

Heinrich ...Op. cit., pp. 643 y ss.

1 "Toda revolucién implica una creencia jusnaturalista (sustituir un orden
que es, por otro que debiera ser) .

RECASENS SICHES, Luis ... Op ot P 327

La observacién es vélida también para la actitud implicada.

12 Cfr. WELZEL, Hans ... Op. cit.,, p. 196.
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No corresponde tratar aqui la historia del pensamiento jus-
naturalista y tampoco abordar en toda su extensién y comple-
jidad la problemética implicada.

Espaldas més anchas han asumido esa tarea y resultaria
enormemente dificil & igualmente presuntuoso, pretender apor-
tar alguna arena a una reflexién cuya nobleza ha comprome-
tido constantemente no sélo al pensamiento antropolégico de
la cultura humana, sino también a la experiencia juridica de la
humanidad. Las elaboraciones en torno a la teoria del Derecho
natural —aunque peligrosamente van haciéndose cada vez més
escazas— no han terminado aln, quizd porque si “sélo todos
los hombres viven lo humano”, como decia GOETHE, es proba-
ble que también “sélo todos los hombres piensen lo humano”.
Y el problema del Derecho natural es un asunto probadamen-
te humano, en sus sentidos tedrico y préctico 1%. Asi, la posibilidad
de contribuir a sugerir y provocar que lo humano, o —como en
el caso del Derecho natural— parte de las relaciones principa-
les que contiene, sea efectivamente pensado por todos, o por
quienes agregando o integrando u oponiendo su pensamiento
contribuyen al todo, nos lleva a exponer esqueméticamente la
trama conceptual que subyace al supuesto metodolégico previo
de nuestro trabajo, a saber: que més alld de la normatividad
positiva es posible fundamentar juridicamente el perfecciona-
miento de un sistema o de elementos de un sistema juridico
vigente e indagar sobre la “naturaleza juridica” de las relaciones.
Y esto, no a partir de la contingencia de los intereses del mo-
mento presente, sino a raiz del modo de ser de la realidad,
cuyo orden inmanente es develado, pero también construido
por una progresiva suerte de dialéctica entre fendmenos his-
térico-existenciales y orden racional. Quizé la Universidad sea

13 A titulo de “ejemplo suficiente” nos remitimos a uno de los dGltimos
y més sugestivos escritos de RADBRUCH, a propésito de la experiencia nazi:
“leyes que no son Derecho y Derecho por encima de las Leyes”. Cfr. infra,
nota 59.

Para una exposicién histérica del jusnaturalisme, nos remitimos a los profe-
sores VERDROSS y WELZEL, de Viena y Bonn, respectivamente, en sus obras ya
citadas, También a RECASENS SICHES, Luis... Experiencia Juridica, Naturaleza de
la Cosa y Légica “Razonable”.— México, F. de C.E. v U.N.A.M., 1971.
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precisamente modelo de construccién social de una realidad fun-
dada en el modo de ser del conocimiento humano.

La idea del Derecho natural existe cerca de lo que parece
ser ofra “tendencia profunda del espiritu”: buscar en la ob-
servacién de la realidad la justificacién de las normas de con-
ducta, especialmente de las normas juridicas . Precisamente,

haberlo relegado facilité el deductivismo predominantemen-
te cerrado en si mismo de las doctrinas de la “escuela del De-
reché natural y de gentes”, que las alej6, por un desequilibrio
racionalista en que también puede incluirse a HEGEL %, de los
fenémenos vitales de la realidad juridica.

La conviccion actual de una realidad social compleja y di-
versificada que debe ser sometida a observacién y anilisis, tie-
ne raices que llegan a ARISTOTELES, y aun a THALES DE MI-
LETO, el filésofo “fisico”. A partir de ellos la observacién del .
mundo circundante cobra carécter de método del conocimien-
to. La tensién entre idealismo y realismo se expresa en el pen-
samiento juridico como tensién entre “ley de la razén” univer-
sal y “naturaleza de las cosas” 1%, HIRSCHBERGER caracteriza
la filosoffa de PLATON como “el mundo en la idea” y la de
ARISTOTELES como “la idea en el mundo”'?, lo que expresa
claramente ambas posiciones. ARISTOTELES ruestra una fran-
ca inclinacién a explorar el mundo de la experiencia en su
compleja variedad, trata de describir y clasificar. Asimismo
piensa que en el conocimiento “el universal se nos da siempre
a partir de las cosas singulares” 18, de lo particular llegamos a
lo universal: la induccién es antes y mas importante que la
deduccién. A partir de las representaciones sensibles el “enten-
dimiento agente” extrae la esencia ideal del concepto, la cual
estaba ya potencialmente en las imégenes. La “facultad abstrac-

14 BATIFFOL, Henri ... Filosofia del Derecho.— Bnos. Aires, EUDEBA,
1972,— P. 51. ;

15 Para el idealismo absoluto de HEGEL' “todo lo racional es real y todo
"lo real es racional”.

Cfr. HIRSCHBERGER, Jchannes ... Op. cit., T. Il, p. 222.

16 Cfr. BATIFFOL, Henri ... Op. cit., pp. 56 y ss.; VERDOSS, Alfred...
Op. cit., pp. 68 y ss., 77 y ss.

17 HIRSCHBERGER, Johannes ... Op. cit, T. 1, pp. 48 y 103.

18 ARISTOTELES ... Etica a Nicémaco, VI, 9.
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tiva” logra por una “intuicién de esencia” la estructura ideal
del ser, el “eidos”, la “morphé” 1%, Lo universal “especifico” (“subs-
tancia segunda”) constituye el ser esencial, la naturaleza del ser
real concreto 2°, es decir, nos encontramos frente al significado ori-
ginario de la “naturaleza de las cosas” 2.

En este sentido, el pensamiento de ARISTOTELES reviste
especial importancia porque significa uno de los intenfos maés
valiosos de fundamentacién sistemédtica de un criterio capaz de
derivar el deber-ser del ser, aunque no de modo directo e in-
mediato al estilo de la abstraccién empirica moderna, sino a
través de una tabla o sistema de valores en el que la “pruden-
cia” (inteligencia préctica) intenta definirse en la “recta ratio”
y el justo o “recto medio”.?2. Por ello cabe destacar que, como
dice WELZEL, ARISTOTELES “roza” dos &mbitos de “estructuras
juridicas a priori” de cardcter no puramente formal: la relacién
entre justicia e igualdad (la justicia es una virtud social) 2; y
su teoria de la imputacién basada en el principio del “dominio
del hecho” 2.

En esta direccién ve BATIFFOL a los juristas romanos, por
su anélisis de las situaciones concretas, y especialmente a SANTO
TOMAS, para quien “lo justo resulta ex ipsa natura rei”. El De-
recho natural es iustum ex natura rei; en cambio el Derecho
positivo es iustum ex condicto. Sin embargo, en el pensamiento de

19 Cfr. HIRSCHBERGER, Johannes ... Op. cit., 116 y ss.

20 El ser real concreto constituye la '“substancia primera”. Ibid.,, pp. 123
y ss.; 127 vy ss,

21 Es importante observar que en la metafisica aristotélica el individuo
se define por la“especie. Por lo tanto, “el universal se declara méas importante
que el singular; pues ahora el individuo ha de ser entendido a' partir del uni-
versal” (“ibid., p. 127. Asimismo para ARISTOTELES sélo en la comunidad se
encuentra el hombre en su forma perfecta y acabada, y sélo en ese ambito
social se realiza el bien-en gran escala. Y ya que “el hombre es un ser social
por naturaleza”, lo justo es "lo que aprovecha a la comunidad”. )

Cfr., ibid. pp. 159 y ss.

22 Cfr. Etica a Nicémaco, Il, 6, 7 vy 8. Asimismo HIRSCHBERGER, Johan-
nes ... Op. cit., pp. 153 y ss.

23 ARISTOTELES determina la justicia como virtud social (Etica a Nicé-
maco, V, 1.): va dirigida a otros, se ejerce frente a otros.

En PLATON la diferencia de matiz es importante: “hacer cada uno lo suyo”,
no lleva necesariamente en si la relacién social. Cfr. WELZEL, Hans ... Op. cit.,
Pp. 29 y ss. .

24 1bid., p. 31.
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SANTO TOMAS, no se trata de dos campos definidos y separa-
dos. De acuerdo con el notable anélisis de GRANERIS: “El
iustum ex natura rei sale de su recinto, se desata, se escinde
en dos zonas, una de las cuales se extiende hacia el iustum
ex condicto”. Existe una zona en la esfera juridica de la rea-
lidad en que lo justo, es decir, “lo adecuado o conmensurado a
otro”, se muestra a través de una intuicién directa, como es-
crito en la misma constitucién de las cosas. Esta adecuacién to-
talmente objetiva y absoluta, estd patente en las cosas y definida
por ellas mismas. Aqui SANTO TOMAS precisa las primeras
bases del orden préactico, paralelas en solidez y evidencia con
los primeros principios del orden teérico: “los preceptos de la
ley natural se relacionan con la razén préactica del mismo modo
que los primeros principios demostrativos se relacionan con la
razén especulativa”.

M4s alld- de esa zona nuclear de la realidad juridica, cuyo
contenido normativo es cuantitativamente reducido -aunque de
alta intensidad juridica, encontramos una segunda regién del
Derecho natural, donde la adecuacién o mutua conmensuracién
de las cosas no es de una evidencia inmediata de orden intuitivo,
sino que es necesario buscarla o deducirla discursivamente, “per
modum conclusionis”. De alli las normas conclusivas o “conclu-
siones” que se siguen de los primeros principios .antes aludidos.
Hasta aqui el iustum naturale y su expresién, la “lex naturalis”.

Un tercer dmbito juridico contiene el iustum ex condicto,
cuyos contenidos no se intuyen ni se deducen, sino se deter-
minan, “per modum determinationis”. La voluntad humana es-
tablece libremente las “determinaciones”. Su expresién: la “lex
positiva” 25,

Este tercer &mbito juridico recibe la influencia eficaz de los
ctros dos, por lo menos en el aspecto formal del reconocimiento
de la obligatoriedad de las leyes humanas. Pero “libertad no signi-
fica arbitrariedad: todo acto humano pone de manifiesto cierta
moralidad, al menos por el fin que persigue”. En este senti-
do el legislador debe buscar las soluciones Utiles para el “bien

25 GRANERIS, Giuseppe ... Contribucién Tomista a la Filosoffa del Derecho.
Bnos. Aires, EUDEBA, 1973.— Pp. 67 y ss.
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comin”, y ello en funcién de una experiencia juridica vivida
que es necesario hacer inteligible 26.

Otro aspecto importante, proveniente de la observacion, es
la aceptacién del cambio a nivel de la naturaleza de las cosas.
“Quizé para los dioses —dice ARISTOTELES— no existe esta
movilidad; més para nosotros, hay cosas que, siendo naturales,
estdn sujetas, sin embargo, a cambio”. No todo es variable; -
pero aun admitiendo que lo fuera, “deben distinguirse las (cosas)
que por su naturaleza son mudables y las que, sin serlo natural-
mente, se hacen mudables por efecto de la ley y de nuestras con-
venciones” 27. BATIFFOL subraya la misma direccién de pensa-
miento en SANTO TOMAS: la naturaleza del hombre es, sin du-
da en cierto sentido, mutable 28, : ;

ALF ROSS, uno de los més destacados y originales repre-
sentantes del llamado realismo juridico-sociolégico 2 al enjuiciar
polémicamente el pensamiento juridico de SANTO TOMAS ‘des-
de los principios empiristas’®®, concluye:

“Resultard claro que aunque Aquino dio al derecho
natural un contenido més firme, al incorporar los dog-
mas fundamentales de la moral cristiana (por ejem-
plo, la indisolubilidad del matrimonio), estd lejos de
un racionalismo abstracto que busca deducir mediante
la razén una solucién para cada cuestién especifica
concreta. Hay asfi mucho lugar en su construccién
para una forma sociolégico-realista de la politica ju-
ridica. Lo mismo ocurre con el tomismo de hoy. Si
dejamos a un lado lo metafisico y lo dogmético, por
lo tanto, hay posibilidades favorables para un enten-
dimiento entre esta tendencia y un estudio realista
del derecho” 1.

26 BATIFFOL, Henri ... Op. cit., pp. 57 y Ss.

27 Etica a Nicémaco, V. 7.

28 Summa Theologica, 29 2ae, q. 57, art. 2, ad. 1; citada por BATIFFOL,
Henri ... Op. cit., p. 59.

29 GARCIA MAYNEZ, Eduardo ... Positivismo Juridico, Realismo Socio-
légico y Jusnaturalismo.— México, UNAM, 1968.— P. 75.

30 ROSS, Alf ... Sobre el Derecho y la Justicia.— Bnos. Aires, EUDEBA,
1963.— P. XlII.

31 |Ibid., p. 38.
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Esta actitud, tendiente a someter a examen la realidad, se
prolongara e intentara hacerse mas estricta después de la eta-
pa racionalista de los siglos XVII y XVIII representada principal-
mente por: GROTIUS, SPINOZA, PUFENDORF, LEIBNIZ, THOMA-
S!US, BARBEYRAC y WOLF; HOBBES, LOCKE, ROUSSEAU, la Decla-
racién de Independencia norteamericana de 1776, la Declaracién
de los Derechos del Hombre de 1789, la Constitucién francesa
de 1791 y el Cédigo de Napoleén. También por KANT, aunque
desde una posicién discrepante propia 32,

Todavia en el siglo XIX, el racionalismo domina a los ele-
mentos positivistas del historicismo de HEGEL®3. Su pretensién
“de construir a prieri todo, incluso la historia, como un proce-
so dialéctico de autorrealizacién de la idea, proceso al que la
experiencia tenfa que adaptarse —la més osada aventura de
la razén—", como dice WELZEL, hubo de agotar las fuerzas del
idealismo, pues poco después de la muerte de HEGEL se de-
rrumbaria arrastrando el prestigio de la razén misma 3.

“Lo que desde entonces hemos vivido ha sido la autodes-
truccién y autodisolucién ‘de la razén”, segin el mismo WEL-
ZEL, "en un proceso que discurre por cuatro rutas que, en par-
te, se entrecruzan: por las rutas del positivismo, de la doctri-
na de las ideologias, de la filosofia de la vida y del existencia-
lismo™ 5.

De ellas, ciertamente el positivismo es el que ha gravitado
més significativa y directamente sobre la teoria y la practica
juridicas. Es claro que WELZEL toma el término positivismo pa-
ra referirse a la corriente que, a partir de la reaccién contra el

32 Cfr. WELZEL, Hans ... Op. cit, pp. 110 a 181; BATIFFOL, Henri ...
Op. cit., p. 60; ROSS, Alf ... Op. cit., pp. 239 y ss.; VERDROSS, Alfred ...
Op. cit., pp. 225 y ss.

33 Para HEGEL el Derecho es siempre histérico y positivo. Mientras para
la Escuela Histérica el derecho consuetudinario basado en la conciencia popular es
superior a la ley, para HEGEL el Derecho ‘“'se concreta, determina y adquiere
claridad en las leyes del Estado”.

VERDROSS, Alfred ... Op. cit, p. 250.

34 WELZEL, Hans ... Op. cit., p. 191. Cfr. También la critica de POPPER,
Karl R... Lla Sociedad Abierta y sus Enemigos.— Bnos. Aires, Ed. Paidés.
1967.— T. I, pp. 7 y ss.

35 Lloc. cit.
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idealismo hegeliano, concibe la ciencia juridica como ciencia de
“hechos” perceptibles y de las leyes que en ellos se manifies-
tan, las cuales pueden ser afianzadas por la experimentacién.
Tanto en el positivismo como en el empirismo precedente, el
paradigma de las ciencias naturales “exactas”estd en la base
conceptual y metodolégica. En este sentido el positivismo estd
dentro de lo que OLIVECRONA denomina “enfoque naturalis-
ta”, por oposicién al “enfoque metafisico” *%. Pero es en el
positivismo donde la corriente se afirma y se hace mas estricta.

Antes de considerar los lineamientos generales del posi-
tivismo juridico y sus derivaciones modernas, nos detendremos
en la teoria de las ideologias, cuya influencia, especialmente en
la critica juridica, es importante. _ :

En este proceso de blsqueda de criterios juridicos obijeti-
vos, el pensamiento del siglo XIX parece afirmarlos, a juzgar
por las intenciones manifestadas y los esfuerzos realizados. Sin-
embargo, los resultados, sometides al analisis de ROSS, mues-
tran més bien lo que parece ser una encrucijada de tendencias
metafisicas y empiricas. Bajo la euforia y la admiracién por los
éxitos de las ciencias naturales, se intenté “elevar” el conoci-
miento del Derecho al rango de ciencia empirica ®*7; sin embar-
go, muchas actitudes del apriorismo anterior sobrevivieron .

Pero si bien la rebelién contra el idealismo juridico, en su
direccién empirico-positivista inicial no fue precisamente eficaz
para construir una metodologia que asegurara su coherencia, en

36 OLIVECRONA, Karl ... Lenguaje Juridico y Realidad.— Bnos. Aires,
Centro Ed. de A. L., 1968.— Pp. 9 y ss .
37 Cfr. LARENZ, Karl ... Metodologia de la Ciencia del Derecho.— Bar-

celona, Ed. Ariel, 1966.— P. 19.

38 El historicismo de SAVIGNY Y PUCHTA que ‘instituyé a la historia en
criterio moral; la “fisica social” de COMTE que intenté “descubrir” las “leyes
naturales” invariables del acontecer social; el utilitarismo de BENTHAM, que se
propuso construir una doctrina moral basada exclusivamente en el principio de
utilidad o mayor felicidad (placer) para el mayor nimero; la restriccién de la
libertad individual en vista de los derechos de los demés de STUART MILL;
los principios de igualdad y justicia que han devenido en evidentes a priori de
SPENCER; y la justicia como condicién del bienestar social y de la existencia
de la comunidad; de IHERING, muestran cémo durante el siglo XIX se pierden
el racionalismo y el individualismo de los siglos XVII y XVIIl; pero no del
todo el apriorismo y el deductivismo.

Cfr. ROSS, Alf. ... Op. cit, pp. 243 y ss.
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su énfasis anti-transcendentalista logré invertir a HEGEL. FEUER-
BACH afirma que la historia no es desarrollo del espiritu sino
de la materia_sensible 3° y para MARX se trata de la dialéctica
de los factores de produccién.  El conjunto de las relaciones
de produccién dadas, necesarias e independientes de la vo-
luntad inmediata de los hombres, que corresponden a una de-
terminada fase de desarrollo de sus fuerzas productivas ma-
teriales, forma la estructura econémica de la sociedad, “la base
real sobre la que se levanta la super-estructura juridica y po-
litica a la que corresponden determinadas formas de concien-
cia social”. Son los modos especificos de produccién de la
vida econémica, las condiciones materiales de vida y no el es-
piritu humano, lo que determina el caracter general de los pro-
cesos de la vida social, politica y espiritual. “No es la con-
ciencia del hombre la que determina su ser, sino, por el con-
trario, el ser social es lo que determina su conciencia” *°. Debe
partirse de la realidad, “del hombre de carne y hueso” y de
los procesos de la “vida real”, de los “modos de vida” que ma-
nifiestan lo que los hombres son. O —como precisa POPPER—
“es més especificamente el lugar en que se encuentra el hombre
en la sociedad, su situacién de clase, la que determina, de acuer-
do con el marxismo, su conciencia. “Tal y como los individuos
manifiestan su vida, asi son”. La vuelta hacia la realidad lle-
va a MARX a estudiar al hombre y la historia “ascendiendo
de la tierra al cielo” y no “descendiendo” de las construccio-

39 Cfr. BOCHENSKI, I. M. ... La Filosoffa Actual.— México, F. de C.E.,
1951.— P. 80.

“De todos modos, FEUERBACH no superé el cardcter contemplativo del ma-
terialismo anterior a Marx. Ello se debe a que en la manera de concebir la
historia, FEUERBACH ain mantenia por completo los principios del idealismo”.

ROSENTAL, M. M., IUDIN, P. F. y otros ... Diccionario Filoséfico.— Mon-
tevideo, Ed. Pueblos Unides, 1965.— Pp. 173 y ss.
40 MARX, Carlos ... Prélogo de la Contribucién a la Critica de la Eco-

nomia Politica; en MARX, Carlos y ENGELS, Federico... Obras Escogidas.—
Mosc, Ed. Progreso.— T. |., pp. 341 y ss. Algunas diferencias de traduc
cién de relativo alcance en: MARX, Karl ... Sociologfa y Filosofia Social (Selec-
cién e introduccién de BOTTOMORE, T.B. y RUBEL, M.)— Barcelona, Ed. Peninsula,
1968. Pp. 71 y ss. Cfr. también MARX, Carlos ... El Capital.— México, F. de C.E.,
1972. T. I, pp. 303 n, 46n., 132 n., 130 y ss., 430 y ss.

Revisten especial inferés ciertas precisiones de FROMM, Erich... Marx y su
Concepto del Hombre— México, F. de C.E., 1966.— Pp. 20 y ss.

(S
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nes ideales a la realidad (HEGEL)*!. Y la realidad es primor-
dialmente el conjunto de las condiciones econémicas y sociales
que determinan pensamientos y deseos (“las instituciones forman
a los hombres”, habia recordado MONTESQUIEU). Se trata, por
lo tanto, de un realismo econémico-sociolégico totalizante y no
de un instintivismo psicologista, de acuerdo con el analisis de
FROMM, antes citado. Sin embargo, MARX considera que es
riecesario evitar postular “la- sociedad” como una abstraccién
frente al individuo: éste es un ser social, la vida humana indi-
vidual y la vida de la especie no son dos cosas diferentes. Por
ello, el conjunto de las relaciones de produccién concretas en
la historia humana ha condicionado no solamente la lucha de
clases en el plano obijetivo, sino también un correlato concien-
cial antagénico y clasista. En su “Tesis sobre Feuerbach’ (1845),
MARX afirma: “La cuestién de si el pensamiento humano pue-
- de aspirar a la verdad objetiva no es una cuestién tedrica sino
prictica. Es en la préctica donde el hombre ha de demostrar
la verdad, es decir, la realidad y la fuerza, la “terrenalidad” de
su pensamiento” *2, Luego, en el "Prélogo de la Contribucién
& la Critica de la Economfa Politica” (1859), agrega:

“Al cambiar la base econémica, se transforma més o
menos répidamente toda la inmensa superestructura
erigida sobre ella. Al estudiar estas revoluciones, se
debe distinguir entre los cambios materiales ocurridos
en las condiciones econdmicas de la produccién, que
pueden apreciarse con la exactitud de las ciencias na-
turales, y las formas juridicas, politicas, religiosas, ar-
tisticas o filoséficas; en una palabra: las formas ideo-

41 Cfr. MARX, Karl y ENGELS, Frederick... La Ideclogfa Alemana.— Mon-
tevideo, Ed. Pueblos Unidos, 1958.— Pp. 25 y ss.; ENGELS, Frederick... Com-
plemento al Prélogo del Libro Tercero de El Capital; en MARX, Carlos
El Capital.— T. I, pp. 30 y ss.

Asimismo POPPER, Karl R... Op. cit., T. ll, p. 141.

42 MARX, Karl... Tesis sobre Feuerbach; en MARX, Karl... Sociologia y
Filesofia Social (Seleccién e introduccién de BOTTOMORE y RUBEL).— p. 87.
Cfr. también p. 98.

Cfr. asimismo MARX, Carlos y ENGELS, Federico... Obras Escogidas. —
Pp. 401 y ss,
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légicas con que los hombres toman conciencia de este
conflicto y luchan por resolverlo” *.

Derecho y moral son “condiciones de existencia de la cla-
se dominante expresadas idealmente. .., independizadas teéri-
camente con mayor o menor conciencia por sus idedlogos. .. y
presentadas como normas de vida a los individuos de la clase
dominada” **. Aqui el Derecho no es ofra cosa que expresién
_de la ideologia de la clase dominante.

Es claro, como sefiala BOTTOMORE, que “ideolégicas”, para
MARX, quiere decir falsas, es decir, alejadas del mundo real,
de la préctica, de la vida social auténtica. Para explicar el fe-
némeno, MARX emplea los conceptos de “alienacién” y “falsa
conciencia”, dentro de lo que POPPER ha llamado “légica de la si-
tuacién social”. Consecuentemente el “desenmascaramiento” de la
“alienacién humana en su forma secular” no puede ser tarea
de otra “falsa conciencia”, sino de una “conciencia correcta o
verdadera”, la del proletariado %°.

43 MARX, Karl... Prefacio a la Contribucién a la Critica de la Economia
Politica en MARX, Karl ... Sociclogia y Filosofia Social (cfr. supra).— P. 72
(Subrayade nuestro).

44 MARX, Karl y ENGELS, Frederick... Werke.— Berlin, 1958.— T. |l|,
p. 405; citado por WELZEL, Hans... Op. cit., p. 201.

45 Cfr. BOTTOMORE, Tom B. ... Marx y Mannheim; en Historia y, Elemen-
tos de la Sociologia del Conocimiento (Seleccidén dirigida por HOROWITTZ, Irving
Lovis).— T.l., pp. 56 y ss.

Es interesante anctar la observacién de WELZEL: “El pensamiento marxista
es, en especial medida, un pensamiento de “doble fondo”. Es un pensamiento que
conoce una conciencia ideoldgica “‘exacta” y una conciencia ideolégica “falsa”
(Op. cit,, p. 202). "El efectoc deformador de la autoalienacién se impone, por
eso, sblo a la conciencia del burgués, mientras que la del proletariado se halla
inmune a ello. La conciencia del proletariade se encuentra en la posicién pri-
vilegiada de poder conocer la realidad tal como es: la prueba de ello es la
realidad” (ibid., p. 203).

En el mismo sentido, cfr. SCHAFF, Adam ... La objetividad del Conoci
miento a la luz de la Sociologia del Conocimiento y del Analisis del Lenguaje;
en El Proceso Ideolégico (Seleccién dirigida por VERON, Elisee)— Pp. 52 y
ss.: “... el conocimiento sélo se deforma, cuando estd condicionado por
los intereses de las clases “descendentes, es decir, de las clases interesadas
en el mantenimiento del orden existente y amenazadas por su supresién, Cuan-
do el conocimiente estd condicionado por los intereses de las clases "ascenden-
dentes”, revolucionarias, que estdn conformadas a las transformaciones socia-
les en vias de cumplirse, no hay deformacién del conocimiento®.

"Estariamos, pues, frente a un fendémeno ideolégico, o mejor aun, frente a
la ideologizacién de la ideologia.

Cfr. También POPPER, Karl R... Op. cit., T. Il, pp. 118, 143 y ss., 313 y ss.
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Estamos, pues, en el terreno de la teoria de las ideologias.
El pensamiento, existencialmente deferminado, “corre fuera de
su propio cauce” 4%, los intereses personales, de grupo o de
clase distorsionan constitutivamente el -conocimiento.  MANN-
HEIM acusa a la estructura total de la mente de una época o de un
grupo de estar adulterada —salvo excepciones que acepté poste-
riormente (la ciencia natural y aun la posibilidad de una sociologia
politica, etc.)— por la inevitable perspectiva personal desde la cual
cada miembro del grupo percibe intelectualmente todo pro-
blema intelectual (“la ideologia total”)*". “Deformacion” vy
“contaminacién” del pensamiento son constantes ideoldgicas re-
lacionadas con las actitudes, los “afanes”, en fin, las reacciones
de los hombres, inmersos en los condicionamientos sociales, fren-
te a la realidad- Los “hechos”, son asi inidentificables (desfi-
gurados, hipersimplificados); el razonamiento, “estratégico” (teo-
‘ria de la tensién); la verdad, sublimacién del interés (teoria del
interés). - La explicacién de todo conocimiento como ideoldgi-
co no es, por tanto, otra cosa que una nueva forma de agnos-
ticismo sociologista.

Consecuentemente, es imposible hallar en la teoria de las
ideologias asidero valido que permita aprehender valores “im-
parciales”. Si todo Derecho es, por definicién, “partidista”, no
cabe reducir su radical relativismo o ”perspecﬁvismé", como
lo denominaba MANNHEIM.

De todos modos, cuando STARK, discipulo de MANNHEIM,
sostiene que todas las formas del pensamiento estdn social-
mente condicionadas por la misma “naturaleza de las cosas”,
alude a una forma de aflorar del modo de ser de la realidad
social y apunta al campo de una sociologia del conocimiento que,
mas aqui de sus direcciones radicales, intenta sistematizar una

46 STARK, Werner... The Sociology of Knowledge.— Londen, 1958.—
P. 48; citado por GEERTZ, Clifford... La Ideologia como Sistema Cultural
en El Procesc ldeolégico (Seleccién dirigida por VERON, Eliseo).— Buenos Ai-
res, Ed. Tiempo Contempordneo, 1971.— p. 16,

47 NEISSER, Hans...Sociologia del Conocimientc.— Buenos Aires, Ed. la
Pléyade, 1972.— P. 77. Cfr. asimismo BOTTOMORE, Tom B... Marx vy
Mannheim; en Historia y Elementos de la Sociologia del Conocimiento (Seleccion
dirigida por HOROWITZ, Irving Louis)— T. I., pp. 56 y ss. También POPPER,
Karl R... Op. cit., T. I, pp. 294 y ss.
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“sociologia de la conducta intelectual y afectiva” (WOLFF, K.H.)
o “gnoseo-sociologfa” (DEGRE, G.). Esta enorme tarea, signi-
fica un esfuerzo por volver a los cauces criticos de la razén, no
al racionalismo.

“La tesis de la sociologia del conocimiento es —se-
gun STARK— que la eleccién del punto de observa-
cién desde el cual el ens universale es contemplado,
depende en toda sociedad concreta de las relaciones
humanas que hacen que tal sociedad sea lo que es;
pero no $e afirma que los intereses personales o de
sector intervienen ya en el punto en que la visién
fundamental surge por primera vez a la existencia.
No ha de negarse que maés tarde puedan intervenir
y afirmarse; pero -este es un problema enteramente
diferente” 48.

" Aqui las condiciones sociales del conocimiento no invalidan
su caracter tedrico; en el caso de las ideologias, en cambio, sélo
encontramos un caracter paratedrico.

Cabe sefialar que la contradiccién inherente a todos los rela-
tivismos, en el caso de las ideologias conduce a soluciones me-
sidnicas y casi misticas. En el marxismo, un especial positivis-
mo juridico se encuentra ligado a una “concepcién cientifica de
la realidad”. Esta concepcién, constituye el Unico criterio va-
lido para juzgar el derecho vigente. Del mismo modo que la
“alienaciéon” es, para MARX, fuente de las ideologias de la
jurisprudencia burguesa, la conciencia del proletariado, verda-
deramente libre y cientifica, el “socialismo cientifico”, serd fuen-
te —segun una de las interpretaciones del pensamiento de
MARX y segun el actual derecho soviético **— del verdadero

48 STARK Werner... Antecedentes de la Sociclogia del Conocimiento; en
Historia y Elementos de la Sociologia del Conocimiento (Seccién dirigida por
HOROWITZ, Irving Louis).— T.l. p. 6.

Cfr. GURVITCH, Georges ... Los Marcos Sociales del Conocimiento.—
Caracas, Monte Avila, Ed., 1969.— Pp. 27 y ss. También WOLFF, Kurt H...
Contribucién a una Sociologia del Conocimiento.— Buenos Aires, Amorrortu

Ed., 1974.— Pp. 113 y ss.

49 Cfr. KELSEN, Hans... Teoria Comunista del Derecho y del Estado.—
Buenos Aires, EMECE Ed., 1958.— Pp. 58 y ss.

Cfr. ROMASKIN, P. y otros... Fundamentos del Derecho Soviético— Mos-
¢, Academia de Ciencias de la URSS, Ed. en Lenguas Ext., 1962— Pp. 19 y ss.
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Derecho o Derecho realmente justo®. Se ftrataria, entonces,
de un “Derecho natural” partidista sui generis. La reduccién al
absurdo niega aquf una concepcién juridica objetiva.

Sin embargo, observamos que tanto la teorfa de las ideolo-
gias como la sociologia del conocimiento implican la adhesién
al principio de la posibilidad de aprehensién de los modos de
ser de la realidad social. Aunque estos modos de ser se ex-
presen inconscientemente a través del pensamiento, son capaces
de ser “desenmascarados”.

Es, por consiguiente, importante el papel que juega el con-
cepto de naturaleza de las cosas. MARX afirma que se puede
“hacer surgir” de la realidad social la justicia del socialismo
como “verdad social” %%

No nos ocuparemos de las corrientes del voluntarismo vy
del irracionalismo (SCHOPENHAUER, NIETZSCHE, DILTHEY, etc.),
englobadas bajo el apelativo de vitalismo o filosofia de la
vida #2, ni del existencialismo (KIERKEGAARD, HEIDEGGER, SAR-
TRE, JASPERS) ®2. En ellas la teoria juridica no existe, estd re-
legada a un segundo plano o solamente ha recibido una in-
fluencia muy indirecta de su tronco filoséfico o de sus conse-
cuencias politicas. -

50 Se trataria de un Derecho concebide como orden normative, donde
no habria “superestructura juridica’” porque no habria superestructura ideolégica
alguna. KIELSEN, Hans... Op. cit., p. 59. ;

La otra interpretacién es la conocida doctrina de la “extinciéon” del Estado
y del Derecho. Ibid., p. 57.

De otro lado, segin KELSEN, Marx confunde Derecho y Teoria del Derecho;
de alli su . caracterizacién del Derecho como “ideclogfa”. Ibid., pp. 32 y ss.;
67 ss. .

Sobre la conciencia “ideolégica” y sus consecuencias para el propio marxis-
mo cfr. KELSEN, Hans ... Op. cit., pp. 22 y ss.

51 Cfr. ibid., pp. 42 y ss.

Respecto de la concepcién de la naturaleza humana en Marx, cfr. FROMM,
Erich... Op. cit., pp. .36 y ss.

52 Su caricter general es el actualismo: “Més alld de la vida, el pensa-
miento no puede avanzar’”. “El Gltimo fundamento del mundo es la factici-
dad, el puro hecho” (DILTHEY).

Cfr. BOCHENSKI, I. M... Op. cit, pp. 118 y ss; WELZEL, Hans
Op. cit, pp. 210 y ss. :

53 Cfr. BOCHENSKI, I.M... Op. cit., pp. 170 y ss.; WELZEL, Hans ...
Op. cit, pp. 219 y ss.
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Pasamos a considerar las significaciones bésicas del posi-
tivismo. juridico 3. Como ya dijimos, se caracteriza por limi-
tar su concepcién de la ciencia, y consecuentemente de la cien-
cia juridica, a los “hechos” y a sus leyes empiricamente obser-
vables. En general, el positivismo trata de “explicar” los acon-
tecimientos humanos del “mundo exterior” y del “mundo in-
terior” como procesos cuyos enlaces causales no acusan nin-
guna diferencia de principio respecto de los enlaces causales
propios de la naturaleza inanimada. LARENZ expresa esta pers-
pectiva causal del positivismo:

“En todas partes rige el principio de que todo cam-
bio perceptible en el tiempo, ha de tener su causa
precedente en el tiempo, la cual a su vez, tiene co-
mo consecuencia necesariamente, conforme a las le-
yes de la naturaleza, el efecto. Otra clase de en-
lace que sea esencialmente diferente —a saber: el
enlace entre el fundamento suficiente y la consecuen-
cia necesaria segin las leyes del pensamiento, inde-
pendientemente del curso temporal del acontecimien-
to— rige solamente para la légica y las matemati-
cas, como Unicas ciencias que no tienen que ver con
“hechos” (de la clase que sea), sino con meras co-
nexiones de pensamiento (o con relaciones espacia-
les pensadas)” %. :

KELSEN, sin embargo, distingue el principio de causalidad
(Si es A, es B), propio de la naturaleza, del principio de impu-
tacién normativa (Si es A, debe ser B), propio de la ética y
del Derecho. Correlativamente distingue las ciencias causales
de las ciencias normativas 5°.

De todos modos, para la teoria juridica del positivismo,
frente al hecho puro del Derecho positivo no existen verdades
objetivas de orden racional. El pensamiento filoséfico sélo pue-

54 Respecto del intento contempordneoc de una caracterizacién suficiente
del positivismo juridico en las fesis de NORBERTO BOBBIO y UBERTO SCAR-

PELLI, cfr. GARCIA MAYNEZ, Edvardo ... Op. cit, pp. 9 y ss.
55 LARENZ, Karl ... Op. cit., p. 52.
56 KELSEM, Hans ... Teoria Pura del Derecho.— Bnos. Aires, EUDEBA

1?60.-—- Pp. 16 y ss.

33



de llegar a representaciones inciertas, originadas en el senti-
miento moral, las fendencias politicas o ideoldgicas, etc. BERG-
BOHM sintetiza: “como Derecho, todo otro Derecho que no sea -
el positivo es un contrasentido” 57. El “concepto estricto del De-
recho” implica que el poder estatal “puede promulgar como
tal cualguier proposicién juridica”, inclusive una proposicién
absolutamente inmoral 8. .De aqui al relativismo del po-
der del “primer” RADBRUCH no hay sino un paso: “Quien es
capaz de imponer el Derecho, prueba con ello que estéd llamado
a establecer el Derecho"” .

El jurista italiano NORBERTO BOBBIO considera que uno
de los aspectos de la posicién conocida con el nombre de po-
sitivismo juridico es de naturaleza ideolégica:

“Como ideologfa, el positivismo juridico consiste en
atribuir al derecho que es, por el solo hecho de
existir, un valor positivo, independientemente de
cualquier consideracién en torno de su eventual co-
rrespondencia a un orden justo o ideal. La atribucién,
al vigente, de aquel valor, suele derivar de dos di-
versos fipos de argumentacién: 1) el derecho po-
sitivo, por el simple hecho de su positividad, esto es,
de emanar de una voluntad soberana, es justo, lo
que equivale a sostener que el criterio acerca de su
justicia o injusticia coincide con el relativo a su vali-

57 BERGBOHM, Karl ... Jurisprudenz und Rechtsphilosophie.— 1892.—
P. 539; citado por WELZEL, Hans ... Op. cit, p. 192.

58 SOMLO, Félix ... Juristische Grundlehre.— 1917.— Pp. 309 y 431;
citado por WELZEL, Hans ... Op. cit, p. 194. Asimismo la teoria pura del

Derecho de KELSEN: “todc posible contenide puede ser Derecho’”, “no hay
comportamiento humano que como tal, y por razén de su contenido, no pueda
ser contenido de una norma juridica. La validez de, esta Gltima no puede ser
negada porque su contenido contradiga otra norma que no pertenece al orden
" juridico”.

KELSEN, Hans ... Reine Rechtslehre.— 1960,— P. 201; citado por WEL-
ZEL, Hans ... Op. cit, p. 194,

59 RADBRUCH, Gustav... Rechtsphilcsophie.— 1932.— P. 81; citado por
WELZEL,Hans ... Op. cit., p. 196.

Respecto del “segundo” RADBRUCH, cfr. su Filosofia del Derecho (49 ed.).—
Madrid, Ed. Rev. de Der. Priv., 1959.— Pp. 23 y ss, 237 y ss. También
su interesante trabajo: leyes que no son Derecho y Derecho por encima de
las Leyes; en RADBRUCH, G., SCHMIDT, E. y WELZEL, H... Derecho Injusto
y Derecho Nulo.— Madrid, Ed. Aguilar S.A., 1971.— Pp. 3 y ss.
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dez o invalidez; 2) como conjunto de normas crea-
das o impuestas por el poder que tiene el mono-
polio de la fuerza en una determinada sociedad, ese
derecho sirve, por el mero hecho de existir, indepen-
dientemente del valor material de sus normas, a la
realizacion de una serie de fines socialmente valio-
sos, como el orden, la paz, la seguridad y la jus-
ticia legal” %°,

El positivismo juridico se presenta, pues, como un esfuer-
zo encaminado hacia la realidad féctica en lo que tiene de ato-
mizada y relativa, pues todo intento de comprension del sen-
tido de la estrucura juridica es considerado ajeno al Derecho
c meta-juridico. Parece claro, entonces, que el concepto de “na-
turaleza de las cosas”, aunque esté en la linea del anélisis de
la realidad, le sea ajeno.

Referirse a la “naturaleza de las cosas” es precisamente
buscar, a partir de la superficie de la realidad social, las sig-
nificaciones de su basamento o subsuelo, es decir, ir hacia la
realidad; pero no hacia una realidad “ideolégicamente” mutila-
da o parcial, sino hacia lo que FRIEDMAN caracteriza como “sis-
tema juridico” situado en el mundo social o “cultura juridica” ®.
La realidad del Derecho es profundamente compleja, es reali-
dad social y, ademas, juridica; o como dirfan los l6gicos, la com-
prensién de su concepto es mayor que la comprensién del con-
cepto realidad social, aunque su extensién sea ciertamente menor.
Ya SOROKIN ha demostrado la complejidad de los fenémenos so-
ciales, a los que denomina descriptivamente “socio-culturales”. Los
hechos de la esfera de interaccién humana no pueden explicarse
sino en funcién de tres factores inseparables que SOROKIN
presenta como “indivisible trinidad”, en la que ninguno de sus
integrantes puede existir sin los otros dos: “1) la personalidad
como sujeto de la interaccién; 2) la sociedad como totalidad de

60 GARCIA MAYNEZ, Edvardo ... Op. cit, p. 12.

61 FRIEDMAN, Lawrence M... Llegal Culture and Social Development; en
FRIEDMAN, L. M. and MACAULAY, S... Law and the Behavioral Sciences.—
USA, Bobbs-Merrill, 1969.— Pp. 1000 vy ss.; incluido en TRAZEGNIES, Fer-
nando de ... Filosofia del Derecho (Ma1erlales de ensefianza).— Lima, P.U.C.
del P., 1973.— Pp. 14 y ss.
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las personas en interaccién méas sus relaciones y procesos so-
cioculturales; y 3) la cultura como la totalidad de las signi-
ficaciones, valores y normas poseidas por las personas en in-
teraccién, y la totalidad de los vehiculos que objetivan, socia-
lizan y frasmiten estas significaciones” ®2. 'Asi, sin los elemen-
tos culturales o superorgénicos, los hechos sociales se reduci-
rian a fenémenos puramente biofisicos y nos seria imposible
encontrar alli interacciones humanas dotadas de sentido .

Del mismo modo que el orden socio-cultural genérico, el or-
den juridico es indivisible. Hacer una ciencia de un solo as-
pecto, de los hechos puros, dejando de lado las significacio-
nes y valoraciones implicadas, serfa tan absurdo “como una
boténica que estudiara solamente el lado derecho de las plan-
tas, dejando el izquierdo fuera de su estudio; o una zoologia
que estudiara solamente la piel de los organismos, dejando a
otra ciencia el estudio de todos los érganos internos y sus te-
jidos” &4,

Buscar la unidad bajo la diversidad no equivale a simpli-
ficar. La tendencia a confundir las unidades esenciales con una
suerte de entidades mateméticas simples y estéticas, ha pro-
vocado no pocos errores y consecuentemente la critica de ina-
decuacién o de fantasmagoria, pues no se ve cémo lo comple-
jo o multifactorial puede resolverse en lo simple. Los hechos,
y especialmente los hechos del Derecho, son bésicamente estruc-
turales (bilateralidad y aun multilateralidad de los fenémenos
juridicos, derecho objetivo-derecho subjetivo, normalidad-nor-
matividad, etc.) y no se ve por qué su substrato esencial no
sea también estructural. Se frata, pues, de comprender la na-
turaleza de los hechos no como sustancial, sino como relacional 5.

62 SOROKIN, Pitirim A... Sociedad, Cultura vy Personalidad.— Madrid,
Ed. Aguilar S. A., 1966.— P. 98.

63 Cfr. SOROKIN, Pitirim A... Op. cit., pp. 98 y ss.

Sin sus componentes significativos la cooperacién no es més que “adicién
y multiplicacién de fuerzas”; la guerra, “sustraccién de fuerzas”; la organiza-
cién social, “equilibrio de fuerzas”; la ley, “correlacién de fuerzas'; las pinturas
de la Capilla Sixtina, manchas producidas por sustancias quimicas; la Victoria
de Samotracia, un trozo de piedra de tales caracteristicas, con cierta forma
geométrica y cierta composicién quimica, etc.

64 Ibid, p. 100.

65 Sobre la “ontologizacion” de la estructura cfr. SANTERRE, Renaud
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Pero ses posible al positivismo alcanzar algo més que un
simple repertorio de, hechos? Las reglas metodolégicas funda-
mentales del neopositivismo pueden responder: “sélo. existen
los enunciados empiricos y las tautologias légicas” %. Por ello,
“en el orden metodolégico el positivismo se traduce siempre
en una limitacién del horizonte especulativo en cuanto reputa
necesaria una explicacién propiamente cientifica; es decir, rigu-
rosa y contrastable” 97,

Cabe dudar, sin embargo, que dicho rigor permita cons-
truir una ciencia. El “hecho puro” o es una “idea” o es una
impresién sensorial inmediata que sélo puede ser seralada o
mostrada. “En realidad no se puede decir nada del hecho puro
porque en el momento en que se buscasen términos para ca-
racterizarlo ya nos encontrariamos con el hecho descrito” ®8. La
razén es la que configura y organiza la experiencia, aunque
ésta se asiente en hechos. "Observar y experimentar sin ideas
es impracticable. Los fendmenos meramente observados no
conducen a nada”®. Y la ciencia exige por lo menos la idea
de la ciencia misma, la clasificacién y la sistematizacién de datos.

Més alléd de la representacién sensorial (intuicién sensorial),
suele aceptarse que conocemos a través de actos intelectuales
aprehensivos (intuicién intelectual o “visién intelectual”) y de
actos progresivos conscientes de orden “discursivo”.

Pero el nudo del problema que nos interesa se plantea en
el plano gnoseolégico (teoria del conocimiento) y proyecta sus
implicaciones hasta el plano epistemolédgico en sentido estricto
(teoria o filosoffa de las ciencias). Una de las hipdtesis del
marco referencial delimitante de nuestro “ejercicio” es, claro ests,
la marginacién de todo escepticismo gnoseolégico extremo, cuya
desembocadura en el solipsismo resulta inaceptable para el De-

El Método de Anélisis en las Ciencias Humanas; en LANTERI-LAURA, G. y otros. ..
Introduccién al Estructuralismo.— Bnos. Aires, Ed. Nueva Visién, 1969.— P. 39.

66 HERNANDEZ GIL, Antonio... Intreduccién al Estudio del Estructura
lismo y el Derecho; en colaboracién con otros. .. Estructuralismo y Derecho.—
Madrid, Alianza Editorial, 1973.— P. 30.

67 Lloc. cit.

68 HEGEMNBERG, Leonidas ... Introduccién a la Filesofia de la Ciencia.—
Barcelona, Ed. Herder, 1969.— P. 101.

69 Ibid, p. 102. - :
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recho, cuyos supuestos necesariamente transpersonales plantean
con especial fuerza la “aporia egocéntrica”:

Conocemos el “objeto” individual a través de la captacién
de sus notas diferenciales respecto del resto de la realidad;
pero nos aproximamos a su naturaleza o ser esencial seleccionan-
do de esas notas diferenciales, pregisamente aquellas cuya cons-
tancia es capaz de fundar referencias estructurales maés resis-
tentes a la variacién de los concomitantes. El conocimiento que
excede la presencia inmediata del objeto, el denominado cono-
cimiento abstractivo, es bésicamente intelectual y racional, aun-
aue no necesariamente légico-lineal o silogistico. Frente a la
facultad de conocer, frenie al “sujeto” agente, més que una di-
cctomia del “objeto” en el mundo feneménico y el mundo nou-
ménico de KANT; o en el mundo cognoscible (verificable) y el in-
cognoscible (inverificable) de los positivistas |6gicos, considera-
mos posible la exploracién eficaz de las realidades “objetales” .
dentro de los limites siempre perfectibles de lo humano; pero
por ello mismo siempre limites.

De lo dicho se sigue que no aceptar un idealismo parce-
lario, no tiene por qué llevar a un realismo igualmente parce-
lario e ingenuo, y que la negacién de ambos no implica nece-
sariamente la negacién de la posibilidad de aislar aquellas es-
tructuras de la realidad, a las que ya nos hemos referido, ca-
paces de articularse con las estructuras del entendimiento hu-
mano. Las estruciuras resultantes pueden incluirse en el “sistema
simbdlico” que CASSIRER propone insertar en el “circulo funcional”
biolégico de VON UEXKULL, entre el “sistema receptor” y el “sis-
tema efector”™ del ser humano. El “sistema simbélico”
incluye, para CASSIRER, logros racionales y no racionales de la
cultura humana (lenguaje, mito, arte, filosofia, etc). Ha de
incluirse, pues, en él los logros 'de la ciencia con todo
su poder y todas sus limitaciones. Sélo el modo de ser
del conocimiento cientifico puede evitar, y ello trabajosa y len-
tamente, que el hombre vea, en vez de las cosas, “sus opinio-

70 Cfr. CASSIRER, Ernst ... Antropologia Filoséfica.— México, F. de
C.E., 1965.— Pp. 45 y ss.
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nes y figuraciones sobre las cosas” (EPICTETO). Pero la ciencia
no es solmente una forma objetiva de ver las cosas. La his-
toria ‘de la ciencia es la historia del descubrimiento del orden
inmanente de las cosas. Aun tratdndose de las cosas humanas,
en que lo existencial puede alejarse considerablemente de lo que
es el orden esencial, la ciencia es capaz de aislar las estructuras més
estables, de aquello que es fugaz o accidental. La integracién de los
datos de las ciencias, una de las mayores dificultades modernas,
puede asimismo aportar una nueva metodologia de conocimiento
de cosas y situaciones, en orden a extraer y configurar, racio-
nal y razonablemente, los nucleos estructurales denominados
naturaleza de las cosas y naturaleza de las situaciones. Y todo
.ello, a partir de la dindmica propia de la confluencia de dos
factores, también estructurales: las estructuras ontolégicas del
“objeto” (cosas, personas, hechos, situaciones) y las estructura-
ras gnoseoldgicas del “sujeto” ™, incluidos, en estas Gltimas, los
elementos culturales (CASSIRER, SOROKIN) que “ambientan” la
relacién “lineal” sujeto-objeto y le prestan significado. '

La aceptacion de la posibilidad del conocimiento de los ele-
mentos esenciales de la realidad social, incluidas las significaciones
que le dan sentido (WEBER, SOROKIN) 2, nos aleja del sociologis-

 mo positivista. Pero no puede dejar de destacarse que los esfuerzos
por afianzar el método inductivo y el énfasis en las reglas confor-
me a las cuales los hombres se comportan realmente en su con-
vivencia, vale decir, el énfasis en las “normas de comporta-
miento” del orden real frente a las “normas de decision”, en la
obra de EUGEN EHRLICH 73; tanto como el “saber colectivo” res-

71 “El nudo del problema —dice BATIFFOL— estd en la posibilidad que
tiene el intelecto de extraer estas naturalezas; la afirmacién de esa posibilidad
se apoya. en una experiencia que una fuerte ~tradicin pone en duda invo-
cando sus fracasos, pero cuya faz positiva no es menos real” (Op. cit,, P. 63).
“La observacién de los hechos da una indicacién; para expresarla en una norma
de accién es menester una reflexion scbre los datos comprobados” (lbid., p.. 62).
Se trata de indicaciones generales extraidas de la naturaleza del hombre y de
las situaciones, y que confrontadas por la cbservacién con las potencialidades
que le muestra la realidad permite la elaboracién del Derecho,

72 Para la “sociclogia comprensiva” de MAX WEBER, cfr.,, LARENZ, Karl...

Op. cit., p. 79.

73 Cfr. ibid, pp. 78 y ss.
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pecto del “comportamiento correcto” que rige en una comu-
nidad, “resultado del trabajo de muchas generaciones de juris-
tas, cuyos criterios juridicos fueron acogidos en el espiritu de
la-comunidad juridica”, a que se refiere FRANZ JERUSALEM ™,
son elementos capaces de ser vinculados, por si mismos, a la
idea de una “cultura juridica” (FRIEDMAN) ™ presente en los
“hechos” mismos y en el “sisterna simbdlico” identificador de
esos hechos, tanto en el campo de las estructuras de sentido
como en el de las finalidades valorativas 7.

a) Respecto de las estructuras de sentido, HAGERSTROM y
LUNDSTEDT, representantes del “realismo juridico escandinavo”,
niegan que detrds de las expresiones “derecho subjetivo”, “de-
ber”, “justicia”, etc., exista nocién alguna 7". Son férmulas “hue-
cas” en el sentido de que no tienen trasfondo conceptual: més
alléd de la palabra misma no puede encontrarse ninguna nocién
salvo la imprecisa idea flotante de que la- palabra da expresién
a algo indeterminado, mégico y sobrenatural (HAGERSTROM).
Sin embargo, no han podido eludir el uso de ambos términos,
cuya utilizacién “violenta el lenguaje”, pero es “imposible eli-
'minar” (LUNDSTEDT) 78,

Mas donde HAGERSTROM habla de magia, otros hablan de
“expresiones realizativas”, término acufiado por AUSTIN, “el
més destacado de los antimetafisicos”, segin OLIVECRONA 7.
A diferencia de los enunciados descriptivos, las expresiones rea-
lizativas no relatan hechos ni describen nada. Su propésito es
realizar la creacién, cambio o supresién de derechos y deberes,

74 Cfr. ibid., pp. 82 y ss.

75 Cfr. FRIEDMAN, Lawrence M... Op. cit.,’ supra, nota 61.

76 Lla presencia de una cultura juridica en los hechos sélo puede enten-
derse si éstos no se reducen arbitrariamente a su aspecto fisico y biolégico,
como ya hemos dicho al referirnos a la interaccién social en el pensamlenio de
SOROKIN.

77 ‘De este modo, toda la ideologia juridica —incluyendo las facultades
y deberes, la licitud y la ilicituae— se disuelve en humo”. Cfr. LUNDSTEDT,
Vilhelm... El Derecho y la Justicia: una critica al empleo de la valoracién de
la justicia; en CABRAL DE MONCADA, L. y otros ... El Hecho del Derecho.—
Bnes. Aires, Ed. Losada, S.A., 1956.— P. 161.

78 OLIVECRONA, Karl... Op. cit., pp. 20 y ss.

79 Ibid., p. 13.
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relaciones y propiedades juridicas. Tienen, por lo tfanto, efi-
cacia jurigena o “efecto creador”. Este efecto creador esta
vinculado a la “situacién” o “contexto” en que se produce la ex-
presién realizativa ®.

. Pero afirmar la eficacia realizativa de la palabra —exclui-
do naturalmente todo poder magico— es volver, a pesar de fo-
dos los equilibrios empiristas de una explicacién “referencial”
no significativa, a las significaciones conceptuales. Especialmen-
te si consideramos el carécter general de las proposiciones nor-
mativas del Derecho.’ El factor “situacional” de las "expresiones
realizativas” es capaz de enriquecer y complementar sus signi-
- ficados conceptuales; pero no de sustituirlos totalmente, y me-
nos si se trata de proposiciones abstractas y genéricas (genera-
lidad de la norma juridica, cuya comprensién y eficacia intelec-
tual, proviene de la comunicacién de modelos “ideales” o es-
tructuras esenciales que el destinatario aplicard a la realidad
del caso concreto 8. Puede, pues,. concluirse que del mismo
modo que este nuevo “nominalismo” no puede dejar de wusar
ciertas expresiones “vacias”, tampoco puede dejar de implicar
significaciones esenciales o estructuras esenciales de sentido.

b) Respecio de las finalidades valorativas, el importante
estudio de COING sobre la idea del Derecho y la naturaleza de
las cosas 82, recuerda una acertada expresién de FRANZ BOHM:
tenemos que escuchar a las cosas antes de disponernos a or-
denarlas 3. Indudablemente la consideracién del modo de ser
de las cosas, de los sujetos, de las situaciones, es decir, la in-
dagacién de la “naturaleza de las cosas” es de capital impor-

80 'Ibid., p. 38.

81 Asi, cuando la ley senala: “Las universidades realizarén las siguientes
funciones: a) Ensefianza; b) Investigacién; c) Promocién de la cultura; d) Pro-
veccion social; v e) Produccién de bienes y prestacion de servicios” (D. L. N?
19326, art. 195), tramite conceptos esenciales: “universidad”, “realizacién”, “fun-
cién”, "ensefianza”, "investigacion”, etc, que los destinatarios “reencarnardn’
en hechos concretos “e individuales cuya adecuvacién estard dada por su signi-
ficado esencial.

Cfr. también BATIFFOL, Henri ... Op. cit., p. 69.

82 Cfr. COING, Helmut ... Fundamentos de la Filosofia del Derecho.—
Barcelona, Ed. Ariel, 1961.— Pp. 105 y ss.

83 |Ibid., p. 139.
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tancia ®. Pero la naturaleza de las cosas” —segin COING —nos
ofrece solamente elementos complejos o estructurales de or-
denacién (cfr. supra) “pero no un orden como tal”.

“Su consideracién nos lleva al conocimiento de que
la materia con la que tiene que operar el orden ju-
ridico, la vida social, no es una masa plenamente in-
forme, sino que tiene ya ciertas estructuras propias
en las que tiene que basarse el orden juridico. Pero
el reconocimiento de estas estructuras no nos exi-
me de la tarea de intervenir nosotros. mismos valo-
rando y ordenando en ese mundo estructurado: no se
hace superfluo el acto ordenador que-es la legisla-
cién o, més en general, la posicién de derecho” ®.

Es claro que el Derecho tiene que partir de lo dado: el
hombre tal como es, con todas sus propiedades; pero no puede
proponer como deber-ser, sin mas, las generalizaciones a que
llegue respecto de los hechos. El criterio estadistico de norma-
lidad tampoco es suficiente. Es evidente que el cauce natural
de los instintos no puede fundar el orden social. Por el con-
trario, el Derecho tiene que poner freno a ciertos impulsos hu-
manos, promover el desarrollo de ciertas cualidades y dejar, neu-
tralmente, via libre a otras. El autodominio humano como po-
sibilidad y como necesidad estd en la base misma del Derecho.
Esto exige valorar. Ya optar por el orden frente al caos implica
valorar. .

Creemos, sin embargo, que la “naturaleza de las cosas” no
puede entenderse como un elemento simplemente descriptivo
_al cual sobrevendrd una valoracién moral, idea a la que pa-
recerfa inclinarse COING ®. La configuracién de la naturaleza
de las cosas encierra un orden capaz de fomentar basicamente
. su sentido axiolégico.

Aqui la problemética se dirige hacia la posibilidad de una

84 El modo de ser de las cosas muebles e inmuebles, por ejemplo, funda
en su naturaleza diversas formas de trasmisién de la propiedad. Asimismo, la
inmadurez intelectual del nifio es un date de la naturaleza de la “cosa” que
debe ser considerado para brindarle proteccién y seguridad, etc.

85 COING, Helmut ... Op. cit, p. 139.
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“justificacién objetiva” de las discriminaciones valorativas impli-
cadas en el conocimiento de la “naturaleza de las cosas” ®.
Precisamente “lo que caracteriza al pensamiento juridico contem-
poréneo es la bUsqueda de los valores” 5.

Todo acto humano, en cuanto tal, se realiza en vis-
ta de un fin y su valor se relaciona con valor del fin perseguido
(ARISTOTELES, SANTO TOMAS) Asimismo, los sistemas axio-
|6gicos establecen sus prioridades en funcién de fines. La cla-
ve misma de la formacién del Derecho es la idea de fin (IHERING).
Una larga y robusta fradicién liga la justicia al fin del Derecho
como valor supremo y el bien comun (incluidas la seguridad
y la utilidad) como valor derivado. Pero justicia y bien comin
estdn inextricablemente unidos. Como hemos visto anteriormen-
te, ARISTOTELES destaca el carécter social de la justicia, su di-
recciéon hacia el bien comiUn. Mas “dar a cada:-uno lo suyo”,
encierra también una clara referencia a la individualidad hu-
mana. La acusacién de tautologia légica se dirige mas a la aparien-
cia linglistica que a la interpretacion sistemética. “Lo suyo”, no es
ofra cosa que lo que corresponde a cada uno segin la naturaleza
de las cosas y de las situaciones”. Caben aquf, tanto las “con-
clusiones” como las “determinaciones” (SANTO TOMAS). Espe-
cialmente estas Gltimas le dan carécter de juicio sintético ®°.

Cabe notar que la via analitica no es suficiente para es-
tablecer lo correcto a'la luz de la justicia y de los demés va-
lores morales implicados. En una proporcidon considerable de
casos sera necesario “recurrir a la consideracién empirica de los
resultados” ?°. Por ello hoy “se acepta conscientemente que la
elaboracién del Derecho supone admitir que algunos resultados
son dignos de investigacién” 91,

86 Cfr. ibid., p. 141.

87 Ya dijimos que. la “naturaleza de las cosas” se refiere a las estructuras
inteligibles del orden del ser y que su ccnocimiento es la resultante de la ar-
ticulacién de esas estructuras de la realidad con las estructuras gnoseolégicas,
incluido el sistema simbélico del sujeto.

88 BATIFFOL, Henri... Op. cit., p. 66.

89 La idea de justicia es inseparable de la concepcién de la vida en comin
que se adopte, la cual actuard desde las estructuras del “sistema simbélico” del
cognoscente.

90 BATIFFOL, Henri ... Op. cit., p. 74.

91 Ibid., p. 77.
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Pero la determinacién de los objetivos deseables, tanto de
los inmediatos como de los ulteriores, revive el problema de
la objetividad. Por ello BATIFFOL observa que “parece vano
pensar en construir un derecho libre de toda discusién sobre la
concepcién general de la vida” ?2. Precisamente una de las pe-
culiaridades de la “situacién humana” ? es la que lleva a afir-
mar del hombre que es una criatura que estd constantemente
en busca de si misma: “en todo momento de su existencia tiene
que examinar y hacer el escrutinio de las condiciones de la
misma” ®4. Esta capacidad critica y problematizadora, y las di-
ficultades de la certeza del conocimiento humano frente a la
complejidad de si mismo y de su mundo, pertenecen a la “natu-
raleza de las cosas”. Por esto no es posible evitar una plura-
lidad de valores, de fines y de medios, cuyas posibilidades de
conflicto, pero también de esclarecimiento mutuo, se apoyan en
la razén critica y en la razonabilidad humana. En este sentido,
MAX WEBER ha descatado cémo aun los ideales y los juicios
de valor son susceptibles de critica cientifica. a) En primer lu-
gar, la cuestién de si los medios son apropiados para los fines
dados, es incondicionalmente asequible a la consideracién cien-
tifica. Una vez que podamos establecer validamente cudles me-
dios son apropiados o ineptos para un fin propuesto, podremos
ponderar las posibilidades de alcanzar un fin determinado con
tales o cuales medios disponibles. Por tanto, a partir de las
disponibilidades de una situacién histérica dada podremos cri-
ticar los fines propuestos mismos. b) También es posible de-
terminar las consecuencias queridas y no queridas derivadas de
‘la aplicacién de un medio especifico. Esto permite ponderar
el “costo” del fin deseado, en términos de la pérdida posible
de otros valores. ¢) Asimismo, la ciencia puede ofrecer el “co-
nocimiento del significado” de aquello a que se aspira, des-
arrollando las “ideas” implicadas en el fin concreto. d) El trata-
mienfo cientifico ensefia, ademés, a juzgar criticamente los fi-

92 |bid., p. 79. £ '

93 Cfr. FROMM, Erich ... Etica y Psicoandlisis.— México, F. de C.E..
1965— Pp. 48 y ss.

94 Cfr. CASSIRER, Ernst... Op. cit., pp. 19 y ss

44




nes: “enjuiciamiento légico-formal del material que se presen-
ta en los juicios de valor e ideas histéricamente dados y un
examen de los ideales con respecto al postulado de la ausencia
de contradiccidn interna de lo querido” 2°.

Es claro que las conclusiones de una ciencia analitico-des-
criptiva tienen que limitarse a mostrar qué se puede o qué se
quiere; pero la ciencia del Derecho es normativa y tiene la exi-
gencia de trasponer el umbral de lo dado para establecer lo
debido, como hemos visto, con fundamento in re. Todo el asom-
broso contenido tedrico y metodolégico de la ciencia moderna,
en manos del jurista, pierde su fin en si mismo y se convierte
en instrumental al conocimiento de la “naturaleza de las cosas”,
incluidas ciertas lineas de “resistencia” propias del orden estruc-
tural de los seres y de las situaciones que actualizan el desa-
¢rrollo de sus potencialidades.

Pero como los seres por excelencia del Derecho son los se-
res humanos, “una ley universal de personalidad” resulta modelo
y medida de toda relacién social. (DEL VECCHIO) €.

Mas en este campo la razén pura teorética y la légica tra-
dicional, propias del conocimiento fisico-matemético, han demos-
trado la misma insuficiencia y estrechez que en el caso de Ia
determinacién de las sentencias.

La critica juridica mas reciente (IHERING, HOLMES, GENY,
KANTOROWICZ, EHRLICH, CRUET, MORIN, POUND, CARDOZO,
HECK, VIEHWEG, VILLEY, BALLWEG y otros)?" ha demostrado
que la funcién judicial no consiste solamente en la aplicacién
de mecanismos légicos que desemboquen en la sentencia como
conclusién. Se trata- més bien de una actividad intelectual de
alta complejidad cuyos elementos se integran reciprocamente for-
mando un todo consistente en una cuasi “determinacién” de las
pretendidas “premisas” de derecho y de hecho que darén lugar
a la sentencia. En ella no es posible aislar un pensamiento

95 Cfr. WEBER, Max... Ensayos sobre Metodologia Sociolégica.— Bnos.
Aires, Amorrortu Ed., 1973.— Pp. 41 vy ss.

96 DEL VECCHIO, Giorgio ... Op. cit., pp. 483 y ss.

97 Cfr. RECASENS SICHES, Lluis... Experiencia Juridica, Naturaleza de la
Cosa y Légica “Razonable”.— Pp. 411 y ss. :
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“lineal”, silogistico, preciso. Ya KANT habfa distinguido el factum
de lo moral y la “razén prictica” cuyos principios y “razones”
son diferentes de los principios y “razones” de la “razén pura”
y su factum teorético. También habfa individualizado la expe-
riencia o hecho de la finalidad en la estética y en la naturaleza
(“Critica del Juicio”) ®. En esta linea, RECASENS SICHES, apo-
yando su razonamiento en una sélida tradicién filoséfica #9, rei-
vindica un cuarto factum que encuentra como dato manifiesto
en la “experiencia juridica” aunque tal hecho no sea exclusivo
de tal experiencia.

\

“Se trata del factum de los problemas sociales huma-
nos (politicos, juridicos, econémicos, etc.), sobre los
cuales los hombres deliberan; discuten, argumentan,
y se esfuerzan por atinar en una solucién, respecto
de la cual no se puede predicar la nota de verdad ni
su contraria de mentira, o falsedad, la de exactamen-
te acertada o notoriamente errénea; ni la calificacién
de absolutamente buena o absolutamente mala; antes
bien, ofros tipos de calificaciones: la que parece mas
justa, méds adecuada, mdas conveniente, més fructife-
ra, més apropiada, méas viable, més eficaz, menos pe-
ligrosa, mas humana, més sensata, mas discreta, mas
circunspecta, mas cuerda, mas juiciosa, més cauta, con
mayor dosis de buen sentido, méas prudente, etc.” 190,

Este territorio boscoso de la experiencia de las cosas hu-
manas ha sido explorado por el pensamiento dialéctico de la an-
tigiedad clésica griega, sobre todo por ARISTOTELES, para quien
la Dialéctica es el arte de los argumentos probables, intermedio
entre la Retérica y la Analitica, al cual consagré su tratado de
los Topicos 101. Para ARISTOTELES la diferencia entre conclusio-
nes apodicticas y dialécticas estd en que las primeras provienen
rigurosamente de proposiciones verdaderas y primarias, y las

98 Cfr. ibid., pp. 329 y ss.

99 Cfr. ibid.,, pp. 336 y ss.

100 Cfr. ibid., pp. 332 y ss.

101 Cfr. LALANDE, André y otros ... Vocabulario Técnico y Critico de
la Filosofia.— Bnos. Aires, Ed. El Ateneo, 1967.— Pp. 239 y 1057.
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segundas de opiniones; pero de opiniones sometidas a critica
y ponderacién de probabilidades o de prudencia. Precisamente
la discusién, el debate dialéctico, se explica en tanto trata pen-
samiento problemaético y no apodictico: “nadie delibera sobre
cosas que no pueden ser de otro modo”. La gufa: la virtud de
la prudencia, la inteligencia préctica, a que antes nos hemos
referido.

'Retérica, dialéctica, tépica, pensamiento aporético 12, pue-
de entendérseles como temas recurrentes y en desarrollo a los
que también debe asociarse nombres contemporéneos: VIEHWEG,
PERELMAN, DILTHEY, DEWEY, ORTEGA y GASSET, TOULMIN,
BARRY, efc. 1% y naturalmente RECASENS SICHES, quien con-
cluye proponiendo la provincializacién, desarrollo y actualiza-
cién del “logos de lo humano” o “razén de lo razonable”, que
no es otfra cosa que la aplicacién de la racionalidad humana a
los problemas humanos de caricter social: los politicos, los ju-
ridicos, etc.

Pero si la aplicacién del derecho nos ha llevado lejos de
la l6gica analitica tradicional, la formulacién del derecho en
la perspectiva del Derecho natural, es decir, el conocimiento
valorativo y su derivacién normativa de la “naturaleza de las
cosas y de las situaciones”, debe llevarnos también a la zona
més guarnecida de lo razonable. Y esto porque-legislar es juz-
gar y sentenciar, ‘en ofro nivel y en otra perspectiva, pero es
juzgar y es sentenciar en contextos situacionales, en sentido in-
tegral, de la vida humana. :

Sin embargo, sdlo creemos vélida la inclusidn de la bus-
queda de la naturaleza de las cosas humanas y del Derecho na-
tural en el campo del légos de lo razonable, si entendemos por
~ “razonable” una zona de lo racional que, ademas, sea capaz de
integrar, comprender, respetar y “humanizar” los datos de la
ciencia; por discusién y deliberacién, una bisqueda social de
la verdad; y por conocimiento, el residuo quizd imperfecto pe-

102 Cfr. ibid., pp. 69.
103 Cfr. RECASENS SICHES, Luis ... Experiencia Juridica, Naturaleza de
la Cosa y Légica ““Razonable’.— Pp. 353 y ss.
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ro efectivo, no de los intereses, sino del proceso de acerca-
miento a la realidad tal como es.

En este sentido integral y por ello mismo complejo, la cien-
cia del Derecho ve renacer una nueva aperiura hacia la com-
prensién del fenémeno juridico como fenémeno humano inte-
gral. Ello quiere decir que la riqueza de contenido del De-
recho va afirméndose, en lo que tiene de perdurable y noble,
‘por medio de ajustes y correcciones, de modo semejante a un
sistema de retro-alimentacién en que el equilibrio, de fase va-
riable, se procura en funcién de la “naturaleza de las cosas”. Por
eso parece acertado entender la historia de la filosofia del De-
recho como la historia de la progresiva develacién de los con-
tenidos del orden natural del hecho humano, que es orden
“razonable” orientado y delimitado por las condiciones facticas
de la realidad.

1.29%

La ida-hacia-las-cosas, implicada en el conocimiento de la
naturaleza de las cdsas, plantea complejas cuestiones de orden
metodoldgico que la indole de este trabajo no permite incluir.
Debemos aclarar, sin embargo, que intentaremos un acerca-
miento de orden fenomenolégico al objeto de nuestro estudio.
Interesa el fenémeno como punio de partida 1°, no las concep-
ciones dogméticas que de él se tengan, sean éstas tradiciona-
les, tedricas o juridico positivas. Mejor dicho, una primera apro-
ximacién debe prescindir, hasta donde nos sea posible, de lo

104 Nos referimos a “fenémeno” en cuanto *“contenido inmediatamente con-
templado o vivido, en oposicién a los contenidos sélo pensados, mediatamente
conocidos. De acuerdo con tal acepcién puede ser fenémeno un ente real (v.
gr.: actos internos propios) ¢ un objetc aprehendido esencialmente (v. gr.:
tridngulo)”’. VRIES, Josef de ... “Fendmeno”, es BRUGGER, Walter— Op.
_cit., p. 214. Asimismo, “fenémeno” es “lo que aparece a la conciencia, lo
que es percibido, tanto en el orden fisico como psiquico. “Los fenémenos bio-
légicos”.— “Los fendmenos afectives”. Se dice, en el sentido méas amplio, de
todos los hechos comprobados que constituyen la materia de las ciencias”.

LALANDE, André y otros.... Vocabulario Técnico y Critico de la Filosofia.—
P. 368.
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gue en ese momento serian pre-conceptos o pre-juicios. Pos-
teriormente esas elaboraciones conceptuales serdn valiosas co-
mo elementos existenciales descriptivos de la estructura “sustan-
cial” del hecho o como elementos racionales para la critica con-
ceptual y para la fundamentacién de las valoraciones norma-
tivas. Porque aqui indagar la “naturaleza de las cosas” es in-
dagar la naturaleza de un hecho: la relacién enire estudiante
y Universidad. :
Asumir la metodologia del anélisis del derecho positivo co-
mo Unica fuente de conocimiento de una institucidn, implicaria
recaer en el positivismo analitico y en los errores del método exe-
gético 195 cuyo vicio capital —como expresa GENY—— es anquilo:
sar el Derecho dando por valido que toda solucién juridica debe
desprenderse deductivamente de la ley. Ello conduce al absurdc
I6gico de incluir a priori todo el sistema de derecho en un ni-
mero de categorias logicas inmutables en sus fundamentos, re-
gidas por dogmas inflexibles, .incapaces de acomodarse a las
exigencias de la vida 1%, = Ademés, supone una perfecta adecua-
cién entre la expresién legal de la vida y la vida misma, entre
las normalidades facticas y la normatividad positiva. Actual-
mente, por influencia de la Sociologfa moderna, empieza a gi-
rarse hacia una visién mas comprensiva y cada vez menos dog-
mética del Derecho y también hacia un pluralismo del méfodo
juridico 1°7.  Ya no es posible detenerse en el anélisis del sen-

105 Proyeccién de la ideologia de la Revolucién Francesa, la escuela de la
exégesis, cuyos antecedentes se remontan a los' glosadores y comentaristas, acusa
las siguientes caracteristicas segon BONNECASE, su principal expositor: 1) culto
al texto de la ley; 2) predominio de la intencién del legislador sobre el alcance
literal de texto; 3) doctrina estatista consistente en la proclamacién de la om-
nipotencia del legislador y en la creencia en su infalibilidad; 4) espiritu meta-
fisico; 5) respeto a las autoridades y precedentes. Cfr. BADENES GASSET, Ramén. .
Metedologia del Derecho.— Barcelona, BOSCH, 1959.— Pp. 83 y ss.

El método exegético “resuelve cédmodamente el problema del concepto del
derecho afirmando que es lo que se da: la ley, llegando al maximum de po-
sitivismo y racionalismo prescindiendo de consideraciones sociolégicas, espirituales,
morales o econémicas. Y en definitiva no recompone, sistematiza ni construye,
agotédndose en la deduccién y en el andlisis”. Ibid., p. 95.

106 Ibid., p. 95.

107 “El siglo actual se caracteriza por una visidon pluralista del método ju
ridico que se traduce en un sincretismo metodolégico, al que se llega no por
la comodidad que supone adoptar posturas conciliadoras o intermedias sino
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tido de las.normas juridicas positivas sin preguntarse por su fun-
cionamiento efectivo y su eficacia en el seno social, asi como por
el hecho social mismo, su significado juridico y sus necesida-
des de cambio vinculado al Derecho 1%8.

De aqui la necesidad de ir “hacia las cosas mismas” y “ver” 109,
La complejidad del objeto y el peligro de ver més de lo que
hay en el objeto, requiere evitar los “fantasmas” que suelen
presentarnos el hébito y las concepciones puramente deductivas
o solamente operacionales.

Por eso, el método més adecuado serd aproximar-
nos al objeto de nuestro estudio, poniendo entre paréntesis -
nuestra subjetividad y nuesiros conceptos previos (vale decir,
los pre-juicios, tanfo si provienen de nuestra personalidad co-

L )

porque a fuerza de penetrar en la temética de la metodologia se ha llegado
casi unénimemente a la afirmacién —consciente y razonada— de que la cues-
tibn de los procedimientos metddicos, precisamente por su caracteristica com-
plejidad, exige superar las soluciones monistas insuficientes por su simplicidad pa-
ra resolver el problema”.

Ibid., p. 277.

108 En este sentido es importante el ‘aporte de la escuela sociolégica del
Derecho, de los Estados Unidos. Frente a la pretension de autosuficiencia de la
Ciencia del Derecho, ROSCOE POUND demanda una colaboracién con espiritu
de trabajo en equipo con las demés ciencias sociales. Cfr. BODENHEIMER, Ed-
gar ... Op. cit., p. 348; también FRIEDRICH, Carl Joachin ... La Filosofia del
Derecho.— México, F. de C.E., 1964.— Pp. 254 y 259.

Asimismo, la sensata apertura del juez OLIVER WENDELL HOLMES. Cfr.
BODENHEIMER, Edgar ... Op. cit., p. 348; FRIEDRICH, Carl Joachin ... Op.
cit., pp. 19, 332, 335.

Para un estudio mas amplio, incluyendo al juez BENJAMIN CARDOZO quien
“presenta con incomparable penetracién la complejidad de la  realidad social
del derecho, de la que muestra con singular claridad la pluralidad de los pla-
nos de profundidad y sus mutuos conflictos” cfr. GURVITCH, Georges ... So-
ciologia del Derecho.— Rosario, Ed. Rosario, 1945.— Pp. 169 y ss. Para su
ubicacién dentro de la problematica de la Sociologia del Derecho, cfr. también
GURVITCH, Georges ... Problemas de la Sociologia del Derecho, en Tratado
de Sociologfa, dirigido por el propic GURVITCH ... Bnos. Aires, Ed. Kapelusz,
1963,— T. Il, pp. 199 y ss. 4

109 “Ver”, aqui, significa mas que el ver meramente sensible de los po-
sitivistas. En HUSSERL, se aplica a un ver intelectual, a una “intuicién esen-
cial”, la vision del “eides” o estructura fundamental del objeto, desentendida
de toda subjetividad o supuesto previo. Cfr. BOCHENSKI, |I. M. ... la Fi
losofia Actual.— Pp. 152 y ss. y Los Métodos Actuales del Pensamiento.—
Madrid, Ed. Rialp S.A., 1962.— Pp. 62 y ss.

Nosotros lo tomamos como un esfuerzo de objetividad, mas en el sentido
de TEILHARD DE CHARDIN (cfr. El. Fenémeno Humano.— Madrid, Taurus, 1966.—
Pp. 43 y ss.) que en el supuesto de una posible objetividad absoluta. Cfr.
también BOCHENSKI, 1. M. ... Los Métodos Actuales del Pensamiento.— P. 51.
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mo desde fuera: las definiciones tedricas, tradicionales, legales,
reglamentarias o de la practica administrativa, etfc.), es decir,
adoptando un enfoque fenomenoldgico 119, inspirado en HUS-
SERL 111 y como actualmente es entendido 112,

[

110 “Fenomenclogia” en sentido general se entiende como el “estudio des-
criptivo de un conjunto de fendmenos, tales como se manifiestan en el tiempo
o el espacio, por opesicién sea a las leyes abstractas y fijas de estos fenéme-
nos; —sea a realidades trascendentes cuya manifestacién serian; —sea a la
critica normativa de su legitimidad”.

'LALANDE, André y otros ... Op, cit, p. 371.

111 Seguimos la opinién de BOCHENSKI en el sentido de considerar la
“reduccién eidética”, “dejando aparte la “fenomenolégica” (o"trascendental”) ya
que ésta estd demas:ado unida a las docirinas de HUSSERL, de manera que
no es posible considerarla como método de significacién general”. BOCHENSKI,
I. M. ... Los Métodos Actuales del Pensamiento.— P. 44,

Respecto del valor cientifico del método f légico, cito la autori
csada opinién de BOCHENSKI:

“No sélo hay un método fenomenolégico, sino que es absolutamente ne-
cesario su uso para proceder ccrrectamente. Hasta aqui los mismos fenome-
nélogos. Su punto de vista es puestc en duda por los empiristas y los criticis-
tas. Pero ... es el método empleado por una gran parte (quizd por la ma-
yoria) de los filésofos actuales y contiene ademés, un buen nimero de reglas
que tienen validez desde cualquier punto de vista. Cabria considerar casi to-
das las reglas del método fenomenolégico como reglas cientificas generales;
lo cual, es cierto, no corresponde a la intencién de los mismos fenomenélogos.
Sin embargo, es evidente que formularon reglas importantes y de validez ge-
neral para el pensamiento teérico”.

Ibid., p. 47 (subrayado nuestro).

112 FERRATER MORA en “La Filosofia Actual” (Madrid, Alianza Editorial S.A.,
1969.— Pp. 45 y ss.), refiriéndose al desarrollo de la fenomenologia y a sus
interpretaciones, recuerda que como escribi6 MERLEAU-PONTY la fenomeno-
logia puede ser considerada como “un modo o estilo de pensar”, o sea que,
como SCHELER ha indicado, seria fundamentalmente una “actitud”. El siguien-
te parrafo de LLAMBIAS DE AZEVEDO (Max Sheler.— Bnos. Aires, Ed.
Nova, 1966.— Pp. 25 y 26) es especialmente significative: “La Fenomenologia
no es para SCHELER 'una “escuela’” con tesis comunes, sinc una actitud (Eins
tellung) comin a muchos filésofos frente a los problemas. Esa actitud consiste
en una mirada espiritual en la que se recibe algo para contemplar o vivenciar
Erleben, vivir psiquicamente) que de otro modo quedaria oculto: se des-
cubre asi una esfera de “hechos” de especie peculiar. SCHELER distingue tres
clases de hechos: les hechos de la concepcidn natural del Mundo, los hechos
de la ciencia y los hechos “puros” o “fenomenolégios”. La Fenomenologia, pues,
estd orientada a heches y no a construcciones, y por consiguiente se basa en
la experiencia. En efecto, la actitud fenomenolégica noj es un método de pen-
sar (induccién, deduccién) sino un procedimiento de intuicién, que capta los
hechos antes de toda fijacién légica ... Es indiferente la via por la que se
llega a intuir. Puede ser una observacién, un experimento fisicc o mental...”

Asimismo algunas investigacicnes fenomenolégicas son buen ejemplo de
la amplitud actual y potencial del método: cfr. HESSEN, Johan ... Teorfa del
Conocimiento.— Bnos. Aires, Ed. losada S.A., 1970.— Pp. 25 y ss.; DONCEEL,
J.F. ... Antropologia Filoséfica.— Bnos. Aires, Ed. Carlos Lohlé, 1969.—
Pp. 31 y ss.
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Ello no significa que hayamos optado por “reconstruir”
fenomenolégicamente todos los conceptos necesarios al escla-
recimiento de un asunto aparentemente simple, pero, como to-
da realidad, vastamente complejo. Se trata de una aproxima-
cién metodolégica a la identificacion del objeto, precisamente
para estudiarlo luego a la luz de la ciencia juridica moderna,
aunque sin perder una actitud fenomenoldgica bésica.

Esto implica asumir la posibilidad y la validez de un plu-
ralismo metodolégico, que procuraremos respetar.

.
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205

La simple observacién nos muestra que las conductas en
la vida social no se producen desordenada e incoherentemente.
Basta espectar la actividad de los seres humanos para percibir
que normalmente no se atropellan y que, a pesar de un apa-
rente capricho o arbitrariedad general, las conductas estédn or-
denadas y concertadas unas con otras a modo de una inmensa
orquesta. Por ello el profesor WERNER GOLDSCHMIDT se re-
fiere a conductas objetivamente repartidas en los individuos y
profundamente ordenadas, fenémeno al que, denomina “orden
de las conductas de reparto”!. Este reparto de las conductas
trasciende el fendmeno juridico. La vida de relacién, la esfera
de los fenémenos socio-culturales, estd profundamente ordena-
da y jerarquizada®. El orden social es el género préximo del

1 GOLDSCHMIDT, Werner ... Introduccién al Derechoc.— Bnos. Aires, Agui-
lar, 1962.— Pp. 27 y ss., 51 y ss.

2 Sin su componente de significaciones, valores y normas las acciones hu-
manas carecen de sentido socio-cultural y se reducen a simple. acontecer .Un
disparo de revélver sélo es un asesinato valorativamente malo y normativamen-
te prohibido, cuando al acontecer fisico se superponen estos componentes so-

cio-culturales. Cfr. SOROKIN, Pitirim A. ... Sociedad, Cultura y Personalidad.—
Pp. 57 y ss.
“,.. sin orden normativo no podria haber sociedad humana porque el

equipamiento innato del organismo humano no es suficientemente amplio ni
estd lo bastante integrado para proporcionar reacciones aufométicas que re-
sulten adecuadas, en términos funcionales, para la sociedad” (DAVIS). Esta cui-
da de influir en las conductas para mantener un orden social.

Cfr. MAC IVER, R. M. y PAGE, Charles H, ... Sociologia.— Madrid, Ed.
Tecnos S. A., 1963.— Pp. 142 y ss.; OGBURN, William F. y NIMKOFF, Me-
yer F. ... Sociologia.— Madrid, Aguilar, 1966.— Pp. 481 y ss.; DAVIS,
Kingsley ... La Sociedad Humana.— Bnos. Aires, EUDEBA, 1965.— T. I.,
pp. 29, 51 y ss.; MANNHEIM, Karl ... Sociologia Sistemética (Introduccién
al Estudio de la Sociedad).— Madrid, Ed. Rev. de Derecho Privado, 1960.—
Pp. 155 y ss.
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orden juridico. De aquel sélo ciertas conductas son relevantes
para el Derecho. Y no estas conductas tal y cuales son, sino so-
lamente determinadas por un cierto repertorio de sus notas, las
cuales configuran la conducta juridica subsumida dentro de la
denominacién genérica de hecho juridico o jurigeno 2.

Es, pues, en el “orden de las conductas de reparto”, ca-
racterizado por la distribucién real de potencias e impotencias
en las relaciones sociales *, donde debemos situarnos para in-
tentar asir las connotaciones del fendmeno matricula.

252

Esta se nos da como: : ‘ }

a) Un acto que pone frente a frente a dos sujefos: de
un lacdo una persona individual, A, y del ofro un grupo “estable”
de personas, B. - ?

b) El sujeto A inicia la accién buscando y solicitando la ater:-
cién de B con una finalidad educativa. De primera intencién
B parece premunido de la potencia en la relacién con A, a quien
corresponde la impotencia. La decisién parece depender del ar-
bitrio de B. La potencia le viene.a B de que en ese. momento

3 Cabe anotar que la conducta, en cuanto objeto juridico, encierra dos
plancs; la conducta tal cua! es, es decir, en tanto “objeto material” del de-
recho y la conducta en tanto “objeto formal”, es decir, en fanto en cuanto es
aprehendida por el derecho.

4 Cito dos ejemplos de GOLDSCHMIDT: :

“El comprador y el vendedor de un departamento reparten de mutuo
acuerdo entre si la propiedad del departamento y una cantidad determinada
de dinero, de suerte tal que cada cual adjudica al otro lo que tiene, en con-
traprestacién de lo que recibe en base de la adjudicacién de la otra parte”.

“En la hipétesis del carterista nos encontramos con  dos repartos dis-
tintos, El primer reparto es el que el mismo carterista lleva a efecto al vaciar
los bolsillo:, reparto por el cual se atribuye a si mismo la potencia econé-
* mica que las cantidades pecuniarias hurtadas significan, y a 'sus victimas la
impdtencia / correspondiente. El ladrén due es descubierto inmediatamente des-
pués de sustraer el objeto y aprehendido en el acto, no logra atesorar la
potencia econdmica de aquél; por ello, no perpetra un hurto consumado sino
sélo una tentativa de hurto. El segundo reparto se realiza cuando la policia
le priva de la libertad y cuando luego el juez le impone el castigo deter-
minado en el Cédigo Penal”.

GOLDSCHMIDT, Werner ... Op. cit., p. 30.
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es la Universidad y es asimismo quien recibe la solicitud de
actuar en favor de A, de acogerlo.

¢) Sin embargo B, a quien en adelante llamaremos U, no
posee la potencia de negarse arbitrariamente. Es decir, la po- -
tencia inicial aparentemente absoluta de U se encuentra limi-
tada a hacer o no hacer, deniro de los mérgenes admisibles’
de lo que es la verdadera potencia de A frente a U. Vale decir
que la relacién se da a partir de potencias e impotencias pre-
viamente determinadas. La voluntad de las partes no aparece
como suficientemente: libre o potente para crear todos los tér-
“minos importantes de la relacién o vinculo.

d) Los términos previos o requisitos necesarios para los ac-
tos de solicitud de A y de aceptacién de U (forzosa si se producen
esos requisitos) estdn normalizados de hecho (resultan’ algo “na-
tural” en la relacién) ® sin necesidad de una especial referencia
a los aspectos normativos.

e) La voluntad de ambas partes, A y U, tampoco puede mo-
dificar (en su relacién concreta e individual) los términos de
la relacién futura ni imponerle modalidades o plazos consen-
sensuales: existe una normatividad detallada respecto de los
requisitos necesarios para ciertos efectos denominados “acadé-
micos”, los cuales se vinculan con los “antecedentes académi-
cos” 5. Respecto de otros efectos futuros la normatividad suele
ser genérica ” y, por Ultimo, existen efectos futuros no norma-
dos ni expresamente tratados, a pesar de su importancia ®.
La posibilidad de opcién por parte del sujeto A es muy redu-
cida (solicitar la relacién o no; una vez solicitada optar por es-
pecialidades y cursos dentro de los limites normativos) y maés
reducida adn por parte del sujeto U, que se limita a cumplir
lo normado sin poder discrecional alguno. Algunas veces suele

5 Normalmente nadie piensa en la posibilidad de que el sujeto U tenga
el poder de negarse, sin més motivo, a matricular. Esto es tan “natural” que
se produciria un fuerte sentimiento de injusticia si asi sucedera.

6 Por- ej.: haber “ingresado” o aprobado tales cursos o ciclos, etc,
hace posible realizar tales o cuales estudios.

7 Respetar "la esencia de la propia Universidad” o “los fines de la Uni-
versidad”, etc. !

8 El futuro de la relacién econdmica entre A y U, la posibilidad de ciertas
decisiones que afecten el status académico vy social de la profesién elegida, etc.
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agregarse a los "aspectos académicos” un "“compromiso” vincula-
do a la conducta futura del sujeto A, en un esfuerzo por aclarar
y afianzar conceptos tales como “los fines de la Universidad”,
“las normas de la institucién”, etc.

f) Si bien es cierto que U no tiene poder discrecional al-
guno en cada caso concreto, si lo tiene al establecer los térmi-
nos y efectos presentes y futuros de la relacién, en forma de
normas o reglamentos. Este poder estd también limitado por
riormas legales y por “la naturaleza educativa” de las cosas que
trata. ' - :

g) La relacién suele tener implicaciones econdmicas tales
como el pago de “derechos académicos” por parte de A y en
favor de U, aunque los conceptos varian frecuentemente. El
monto de estos “derechos” o “pensiones” puede variar conside-
rablemente segin factores objetivos (condiciones econdémicas ge-
nerales o institucionales y politica universitaria, criterios técnico-
administrativos como especialidad, ciclo de estudios, etc) y se-
gun factores subjetivos (situacién econémica del solicitante, etc.) ®.
Asimismo la impotencia implicada en la sujecién al pago, pue-
de desaparecer cuando el sujeto A invoca su incapacidad eco-
némica (frecuentemente derivada de la de sus padres); en este
caso la impotencia econémica otorga la potencia de no pagar
(beca) o de hacerlo diferidamente (préstamo).

h) Uno de los aspectos de la relacién, la presenta como
una serie o complejo de tramites o “requisitos-procesales-para”.

i) Perfeccionada la relacién o “matricula” se produce un efec-
to importante: el sujeto A adquiere la calidad de “alumno”, lo
cual le confiere potencias e impotencias respecto de “la Uni-
versidad” e inclusive respecto del mundo exterior a ella 1.
En cierfos casos las consecuencias alcanzan a los padres del
alumno . Otra consecuencia especifica estd en que el sujeto

9 Son factores subjetivos en tanto se vinculan a las condiciones per-
sonales; pero desde el punto de vista de la apreciacién institucional son ob-
jetivos.

10 Por ej.: la potencia de pagar tarifas reducidas en ciertos medics de
transporte, de poder acceder a becas u otros beneficios de otras instituciones, etc.

11 Por ej.: adquieren la potencia tributaria de mantener la deduccién
por la carga de familia que representa el estudiante, aln después de al-
canzar éste la mayoria de edad.
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A, al adquirir la calidad de alumno pasa a formar parte de “la
Universidad” y a la vez mantiene relaciones con ella; esto im-
plica que para ciertos efectos “es” la Universidad y para otros
es “ajeno” a ella.

i) Las potencias e impotencias que le corresponden en “el
orden de las conductas de reparto” son aprehendidas por el es-
tudiante durante el ejercicio de su “papel” en la Universidad. Ese
verdadero tejido de potencias e impotencias, de actividad y
pasividad, tanto desde el punto de vista del estudiante como
desde el de la Universidad no estd codificado; pero existe en
forma de un complejo de pautas o normas de diversa indole.
Los repartos de conducta implicados se constituyen, de un lado,
por accién de la autoridad; y de otro, por la ejemplaridad de
los repartos 2. No todos los repartos son valorados positivamen-
te; los valorativamente negativos constituyen lo ilicito. Las “nor-
mas” implicadas van desde las puramente tradicionales o con-
suetudinarias '* hasta las estrictamente legales !* y reglamenta-
rias 15. : ;

k) El conjunto estructurado de dichos repartos de conduc-
ta y las relaciones de ello derivadas, constituyen un “estable-
cimiento” que sin embargo no es una entfidad fija o estética
capaz de cimentar estable, clara y distintamente la distribucién
de poderes e impotencias; sino, por el contrario, un conjunto
altamente dinédmico y cambiante. Dicho dinamismo se origina en
tensiones internas y en tensiones externas del mundo circun-
dante. El “establecimiento” universitario no es, sino que estd
siendo. Continuamente estéd sujeto a la tensién enire el ser y
el deber ser: su evolucién, tal como sefialdbamos antes para

12 GOLDSCHMIDT se refiere al “plan de gebierno” y a la “ejemplaridad
de los repartes”. Esta Oltima forma de constituirse los repartos no es otra que
la imitacién de antecedentes de repartos de hechos surgidos por iniciativa y
motivos privades, Cfr. op. cit.,, pp. 31 y ss., 58 y ss., 75 y ss., 80 y ss.

13 Por ej: ponerse de pie cuando entra el profesor en el aula o ele-
gir delegados de clase.

14 Por ej.: poder de nombrar representantes ante la Asamblea Univer-
sitaria (art. 108 del D. L. N? 17437) o ante los organismos de gobierno de
la Universidad (art. 188 del D. L. 19328).

15 Por ej.: poder para constituir libremente asociaciones compatibles
con los fines de la Universidad, etc, art. 61 del Reglamento General de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd.
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toda revolucién, conlleva un profundo convencimiento de que
existe un orden ideal al que tender.

1) El orden de repartos real se constituye (Cfr. supra, ) por
accién de la autoridad estatal y de la autoridad universitaria y
por accién particular basada en la ejemplaridad de los repartos
previos; pero la coyuntura que hace posible dicho orden estd
ubicada en la relacién alumno-Universidad '*. Sin embargo, esta
relacién alumno-Universidad sélo es posible si se trata de la re-
lacién de un alumno individual con el resto de la Universidad;
si se trata de “alumno” en sentido genérico esa relacién es im-
posible, porque no existe Universidad sin alumnos . Tampoco
parece exacta la relacién alumno-profesor, porque ella puede
darse fuera de la Universidad. La idea de finalidad especifica
o télos universitario debe agregarse necesariamente. Entonces,
con mayor precision, el orden de los repartos sélo es posible a
partir de la relacién especial alumnos-profesores. Esta relacién
especial parece constituirse acumulativamente a partir de las
matriculas individuales; pero dichos actos, en verdad, reprodu-
cen en lo esencial el modelo previamente establecido.

I1) El fin de la Universidad tifie especificamente las relaciones
universitarias de tal modo que los criterios de valor aplicables
son los denominados “académicos” o, mejor aun, “educativos”.
A ellos se agrega la tendencia a realizar “un punto de vista
sobre la justicia”’”. '

m) Aparece una posible antinomia entre el estado del or-
den de reparfos cuyo. esquema estd tacita o expresamente pre-
sente al momento de la mairicula y el nuevo estado probable
del orden de repattos posterior . Esta antinomia es posible, tan-
to por accién de la Universidad en su conjunto, como por accién
de una de sus partes. Asimismo es posible que pueda afec-

16 Debe fenerse presente la dualidad de significacién de la palabra Uni-
versidad tal como aparece: a) la entidad supraindividual que se muestra a cada
uno de sus integrantes como preexistente; y b) la entidad colectiva que in-
volucra necesaria y esencialmente las relaciones de todos sus integrantes.

17 Cfr. LEGAZ LACAMBRA, Luis ... Filosofia del Derecho.— Pp. 465 y ss.

El concepto de LEGAZ se adapta claramente a la forma en que se nos
muestra un orden universitario concreto. d

Cfr. también GOLDSCHMIDT, Werner ... Op. cit., p. 32.
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tarse individualmente los intereses de alguna de las partes,
especialmente de los alumnos, para quienes un retiro o ruptura con
la Universidad significa el sacrificio de tiempo y energias irre-
cuperables y econémicamente invalorables.

n) El incumplimiento de la normatividad formal no suele es-
iar suficientemente previsto en sus modalidades ni en el pro-
cedimiento de aplicacién de sanciones, las cuales sefialan como
pena méxima la exclusién de la Universidad que aplica la san-
ciéon y de todas las demés. Cuando el incumplimiento. se pro-
duce por parte de “la Universidad” no se ve claramente las san-
ciones posibles, salvo las imprecisas posibilidades de interven-
cién estatal o de organismos suprauniversitarios.

2.3

Hasta aqui hemos intentado una aproximacion fenomeno-
l6gica, en sentido amplio, a la matricula universitaria, en aras
de establecer su concepto.

Intentaremos resumir su contenido de la siguiente manera:

La matricula universitaria es el acto por el cual entra en
relacién cada estudiante con cada Universidad, a la cual perte-
necerd en adelante como parte integrante. Esta relacién impli-
ca un reparto de conductas establecido de antemano, que a su
vez incluye un orden de normas cuyo carécter general es mu-
table aun sin la participacién directa de cada uno de los in-
teresados y sin compensaciéon posible en caso de resultar el
nuevo orden lesivo para alguno. El incumplimiento no aparece
suficiente ni precisamente previsto.

Hemos excluido intencionalmente, y hasta donde ha sido
posible,  una descripcién a través de categorias juridicas para
evitar que las poderosas connotaciones del mundo juridico pue-
dan influir a priori en nuestra aprehensién de la matricula uni-
versitaria.

Ante todo, encontramos mas que un mero tramite admmlstra-
tivo; se trata de un acto que pone en profunda y compleja re-
lacién dos entidades humanas, una individual, la otra institu-
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cional *%, en funcién de una finalidad educativa especifica. Si
esa finalidad educativa no es otra que trasmitir, y ello implica
necesariamente conservar y acrecentar %, la cultura a un nivel
no limitado, por razén de las proyecciones sociales de dicha ta-
rea (las cuales son inconmesurables en su totalidad; pero, ‘asi-
mismo, evidentes) se comprenderé la trascendencia de este acto
hasta hoy quizd no suficientemente estudiado. Tratdndose de
la tarea de una institucién tan antigua y siempre tan nueva co-
mo la Universidad, la matricula, implicada en esta forma de
convivencia humana, cobra un sentido instrumental de prime-
risima importancia.

2.4.

Sin embargo, el anélisis fenomenolégico de nuestro objeto
queda limitado a la aprehensién intelectual de la esencia del
hecho “puro”; pero ello no es suficiente, es necesario penetrar
a otro nivel o plano de conocimiento en busca de una nueva
aproximacién al hecho mismo. El Derecho no es sblo expre-
sién del deber-ser, no es solamente fenémeno normativo, tam-
bién es un hecho, existe como fenémeno del mundo del ser
con un sentido determinado y:manifiesta un entendimiento es-
pecifico de la realidad social que pretende normar. El hecho
supuesto en la norma, el hecho del Derecho, representa esa
realidad social tal como ha sido entendida por el Derecho po-
sitivo de un tiempo y un lugar determinados. La diferencia de cla-
se de esta representacién juridica relativa se debe no a que el he-
cho mismo sea diverso, sino a que las connotaciones del hecho que
interesan al Derecho son especificamente las dirigidas a la rea-
lizacién de sus fines especificos 2. Pero como el derecho po-

18 Con el término "institucional” deseamos aqui significar la personalidad
colectiva que reposa en una idea de finalidad, afirmada por un profundo orden
normativo.

19 Estd en el caracter mismo de la cultura tender a desarrollarse, no
es posible conservarla sin acrecentarla ni trasmitirla .

20 Llos intereses especificos de cada campo del conocimiento cientifico
determinan el “objeto formal” de cada ciencia. Las connotaciones de un mis-
mo objeto captadas por la Fisica, la Quimica, la Biologia, la Sociologia, la
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citivo tiende a realizarse y efectivamente se realiza en diver-
so grado, es decir, como el derecho positivo realiza una accién
generalmente eficaz 'sobre el hecho social, conviene asumir la
denominada “funcién descriptiva de la norma” #!, teniendo pre-
sentes las limitaciones ya anotadas y el hecho frecuente de que
no toda norma es redactada o cumplida tal como la intencién
del legislador lo deseaba o como la “ratio legis” lo entiende .
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A partir de las anteriores consideraciones, pasaremos a
examinar el derecho positivo en el Perd.

Si se somete a andlisis la legislacién universitaria de los
Ultimos cincuenta afos, desde la Ley N2 6041, Estatuto Uni-
versitario de 1928, hasta la vigente Ley General de Educacién,
Decreto Ley N? 19326, de 1972, a través de nueve dispositivos
legales 2* puede advertirse que cuatro de ellos hacen apenas
referencias ligeras o tangenciales a la matricula (L. N? 6041 de
1928, D. L. N© 7029 de 1931, L. N° 9359 de 1941 y D. L.
N 11003 de 1949), cuatro tienden a precisar su contenido con-
ceptual (L. N° 7824 de 1935, L. N° 13417 de 1960, D.L. N?
17437 de 1969 y D. L. N? 19326 de 1972) y uno, aludiendo

Economia, el Derecho ...son seleccionadas de acuerdo con los intereses es-
pecificos de estas ciencias. Por ello son precisamente ciencias particulares y
no Filosofia, Cfr. HESSEN, Johan ... Teoria del Conocimiento.— Pp. 11 y ss.

21 Cfr. GOLDSCHMIDT, Werner ... Op. cit, pp. 33 y ss.

22 GOLDSCHMIDT expresa gréficamente estas limitaciones de la funcién
descriptiva de la norma afirmando que “seria licito sostener que las leyes son
de cierto modoc una novela rosa comparada con la realidad”. Sostiene asi-
mismo, que la lectura de la literatura juridica es de mayor garantfa (Cfr., op.
cit., p. 34). Mas en el caso de la matricula universitaria tropezamos con
una nueva dificultad: esa literatura juridica, o no existe o estd reducida a
experiencia institucional dispersa en variados documentos.

23 No consideramos la reimplantacién, en 1930 del régimen de la Ley
de 1920 (seis meses) por “la fugaz Junta Militar que presidié el General Ma-
nuel Maria Ponce”. Cfr. BASADRE, Jorge ... Historia de la Repdlblica del
Perd.— Lima, Ed. Univ., 1970.— T. XV, p. 123. Tampoco consideramos el
Decreto de Clausura de |a Universidad de San Marcos de 1932, ni el De-
creto Ley N2 11015, ampliatorio del D.L. N? 11003 de supresién del cogobierno.
Del mismo mode no consideramos, para estos efectos, los dispositives modifica-
torics del D. L. N? 17437: Decretos leyes MNos. 17706, 17757 vy 17833 (de
1969); 18112 (de 1970) y 19245 (de 1971).
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solo indirectamente a la matricula como “inscripcién”, muesira
su modo de entender la relacién misma (L. N® 10555).

En todos los casos las concepciones subyacentes, més o me-
nos claramente, suponen una adscripcién de derechos y obli-
gaciones, de origen estatutario. Estos inciden sobre la matricula,
previamente determinados por la ley, los reglamentos y la au-
toridad universitaria. Sin embargo, en ciertos dispositivos le-
gales puede percibirse tendencias a atenuar los elementos es-
tatutarios de la relacién, enfatizando elementos de orden con-
tractual;-mientras en otros, se encuentra una intensificacién del
factor status (Cfr. infra cap. 8).

Asi, la Ley N°® 7824 (art. 114) al referirse a la matricula
como “compromiso solemne de honor de parte de los alumnos
de respetar y obedecer las leyes y reglamentos universitarios...”,
incide en la idea de autolimitacién de la libertad, pero, es pre-
ciso anotarlo, trata de desplazar la relacion del campo juridico ha-
cia el del honor. Esto, a nuestro juicio, significa una intensificacién
de factores subjetivos (sentimiento del honor), vinculados a una
premisa de libertad individual hipertrofiada, que pretencle fundar
en el honor la obediencia a leyes y reglamentos. i

La Ley N® 10555 (art. 33) al hablar de simple “inscripciéon”,
supone como obvia la “situacién” estatutaria. Con maés precision,
la Ley N° 13417 2% se refiere a un “sometimiento a las leyes

y autoridades de la Universidad” (art. 54) y a obligaciones y

derechos sefialados por los estatutos (art. 55).

La Ley Orgénica de la Universidad Peruana (D. L. N9 17437)
de 1969, intentd una definicién:

24 ley Universitaria N? 13417 de 1960:

“Art. 54.—Son alumnos de las Universidades los estudiantes que se ha-
llen matriculados en ellas de acuerdo con los requisitos que fijan los corres-
pondientes Estatutos. :

La matrfcula de los alumnos implica el sometimiento a los reglamentos
y autoridades de la Universidad”.

“Art. 55.—los Estatutos de las Universidades senalardn los derechos y
chbligaciones de los estudiantes y las sanciones que deriven del incumplimien-
to de éstas.

Es obligatoria la asistencia ...”, -efc.
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“Art. 93.—E|l Régimen de estudios dsberd compren-
der la matricula en un Programa Académico deter-
minado o en asignaturas indivinduales”.

“Art. 107.—La matricula en una Universidad es el
acto formal y voluntario que acredita la condicién de
estudiante universitario € implica el compromiso de
cumplir en la presente Ley, el Estatuio General de la
Universidad Peruana y el Reglamento de la respecti-
va Universidad. La condicién de estudiante univer-
sitario conlleva la observancia de un elevado nivel
de comportamiento y dedicacién a los estudios y ac-
tividades de la Universidad”.

El Estatuto General de la Universidad Peruana, derivado de
dicha Ley Orgénica, se limita a reproducir en sus arts. 197 vy
211 los mismos conceptos, sin desarrollo ni aclaracién alguna.

Las caracteristicas de la matricula, segin estos dispositivos,
son: .
a) Se trata de un acto formal y voluntario;

b) acredita la condicién de estudiante universitario;
¢) implica un compromiso: cumplir la Ley Organica de la

Universidad Peruana, el Estatuto General de la Uni:

versidad Peruana y el Reglamento de la respectiva Uni-

versidad;
d) sdélo se entiende en funcién del régimen de estudios.

Es decir, mientras la Ley N° 13417 no hacia referencia a
la voluntariedad y formalidad del acto de matricula, ni a com-
promiso alguno, sino mas bien a “sometimiento” a reglamen-
tos y autoridades, el Decreto Ley N° 17437 subraya los ele-
mentos voluntarios (“acto”, “voluntario”, “compromiso”) de la
matricula. Claro estd que la Ley N? 13417 no podia considerar
la mairicula como involuntaria o forzada; pero repard y se in-
teresé menos en el ejercicio de la libertad individual del estu-
diante. Como ya hemos dicho, esto no quiere decir que la
ley N? 17437 no se ubique en el area del status: baste com-
probar que entiende la matricula como crédito de la “condicién”
de estudiante universitario. Lo que expresa, es un ligero des-
plazamientio hacia el polo contractual. ;

T
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La Ley General de Educacién vigente (D. L. N°? 19326), se
refiere a la matricula universitaria'en los siguientes articulos:

“Art. 186.—Son alumnos los estudiantes matricula-
dos en upa insfitucién universitaria. El Estatuto Gene-
ral de la Universidad Peruana garantizard que la va-
riedad de matricula y las medalidades de estudio no
afecten la condicién y los derechos de los alumnos
matriculados”.

“Art. 187 .—Los alumnos tienen el derecho y la obli-
gacién de participar en las responsabilidades de la
marcha de la comunidad universitaria. Se reconoce el
derecho de libre ‘asociacién con fines de carécter re-
presentativo, educativq, culiural, social y de deportes
y recreacién”. \

Aqui, como en otras leyes, la matricula crea la relacién es-
tudiante-Universidad. Se es alumno a través de la matricula.
La referencia indirecta a “la condicién y los derechos de los
alumnos matriculados” (debié decir “de los estudiantes matricu-
lados” o simplemente “de los alumnos”, para evitar la redun-
dancia) permite reconstruir un concepic que enfatiza nuevamente
los elementos estatutarios, y omite, por menos importante, la
referencia a un compromiso. :

Hablar de estudiantes implica hablar de estudios y, dentro
de una institucién, hablar de orden. Por ello la referencia al
“régimen de estudios” del D.L. N° 17437 (art. 93) resultaba“
sustancial, especialmente si se interpreta en sentido amplio,
porque coincide con la finalidad primordial de la Universidad.
La trasmisién del conocimiento, en la Universidad, deviene or-
denada o “regimentada” %,

25 El Reglamento General de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
en su art. 58 define la matricula del siguiente modo: ;
: “Art. 58.—Lla matricula es un compromiso legal por el que la Universi-
dad asume la obligacién de proveer a la formacién humana y profesional de sus
estudiantes y éstos la de participar en la vida universitaria y observar los
reglamentos que la rigen. Asimismo, la matricula reconcce el derecho de los
estudiantes a participar en los organismos de gobierno de la Universidad, tal
como lo prescribe la ley y el presente Reglamento.

La calidad de estudiante se adquiere por la matricula y se mantiene por
el cumplimiento del trabajo académico y de las tareas de formacién univer-
sitaria®.

Cabe anotar la referencia explicita al cardcter legal del compromiso, a las
obligaciones de ambas partes y al trabajo académico o régimen de estudios
(cfr. también el art. 67 del mismo Reglamento).
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Puede, en consecuencia, afirmarse una curva de evolu-
cién legal cuya tendencia general muestra un incremento de
factores estatutarios.

2.6

Pero, ni el anélisis fenomenolégico ni el andlisis legal
agotan todas las dimensiones del hecho. Existen, apar-
te de las condiciones legales y reglamentarias, globalmente men-
cionadas en los dispositivos legales estudiados, ciertas carac-
teristicas que podrian denominarse, por el momento, “problemé-
ticas”, y que estdn directamente vinculadas con la naturaleza
de la matricula en tanto es universitaria.

2651

Los términos del compromiso, expreso o ticito, para sus
aspectos especificos, se remiten al cuerpo normativo formal
que rige la vida universitaria; més, como vimos antes, el “es-
tablecimiento” no es inmutable sino, conirariamente, cambian-
te y dindmico. Si la Universidad es bésicamente un quehacer
del espjritu, no parece posible que pueda sujetarse establemente
a cauces mas o menos cristalizados, tratese de significaciones,
valores o normas. Sobre este supuesto, el cuerpo normativo po-
dria variar imprevisiblemente y, por lo tanto, los términos y
condiciones concretas de la matricula. * Y ello no necesariamente
al agotarse las consecuencias de una matricula por cumplimien-
to de su plazo o de su objeto y previamente a una nueva ma-
tricula, sino posible y probablemente durante su vigencia. Qué
sentido tiene entonces su compromiso cuyos términos actuales pue-
den dejar de ser tales y ser sustituidos imprevisiblemente, puesto
gue ni siquiera la “carta constitucional” de la Universidad tiene vi-
gencia mas o menos estable? La respuesta parece estar en el dere-
cho de los estudiantes a participar del gobierno de la Universidad
(véase su sancién legal en el D.L. N® 19326, art. 187) y, por lo tan-
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to, de las decisiones que pueden cambiar los términos del com-
promiso a que nos referimos . Sin embargo, esa “participacién”
no puede alcanzar todas las instancias politicas y técnicas de
la decisién y, por ello, se encuentra considerablemente limi-
tada. Aqui aparece nuevamente el componente status. Con-
secuentemente la libre aceptacién del status o condicién de es-
tudiante (no de igualdad entre las partes, sino de desigualdad
tasada) y la participacion en las decisiones, sujeta al status, pa
receria zanjar la cuestion. No es asi. La falta de alternativas
reales limitan fuertemente la voluntariedad profunda del acto.

a

206127

A

De otro lado, el compromiso de cumplir las normas legales
y reglamentarias ¢hasta qué limites se extiende? Es claro que
intentar el cambio de la ley dentro de los cauces de la ley es
perfectamente licito y que, por lo tanto, intenar un cambio en
el "establecimiento” dentro de los cauces del “orden” es li-
cito y puede ser hasta encomiable. El problema politico del
procedimiento adecuado en circunstancias en que “el orden” es
altamente restrictivo excede los limites de nuestra investigacién.
En cambio, si nos incumbe preguntarnos por la voluntad de
cambio, cuando ese cambio significa inequivocamente la destruc-
cién de la institucibn misma, sea por ruptura o por cambio de
identidad.

Nada parece obligar legalmente al estudiante a la fide-
lidad con la institucién o Universidad concreta a la que perte-
nece. En fodo caso ello aparece como reservado al campo de
la moral o del honor. Sin embargo, el respaldo que la ley ofor-
ga al Reglamenio de cada Universidad, supone el respeto a la
identidad y personalidad de la institucién. Asi como un re-
glamento universitario concreto que no suponga una persona-
lidad institucional no tiene sentido, el compromiso de cumplir
un reglamento universitario concreto: con el objeto de destruir
la institucién que lo subyace, tampoco tendria sentido alguno.
Por lo tanto, el limite a la accién de cambio parece estar en
el respeto a la identidad de la propia Universidad.
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Cuél es el ethos de una Universidad concreta, su modo de
determinarlo y su compatibilidad con el cambio, es tarea de
una investigacién, no por distinta menos necesaria.

2.6.3.

‘Otro aspecto de la matricula, no esclarecido, es el de la
duracién de sus efectos. En principio, la matricula muestra efec-
_tos estrictamente limitados a un “ciclo” académico. Sin em-
bargo no es claro el momento en que cesan sus efectos, puesto
que aln después de finalizado el periodo lectivo el estudian-
te conserva derechos tales como pagar una tarifa reducida en
transportes, gozar servicios de bienestar, biblioteca, etc. de la Uni-
versidad, continuar ejerciendo la representacién estudiantil, etc. En
este caso sélo podemos acudir al modo de ser de la realidad, a la
conducta normalizada, ya que la respuesta no ha sido prevista
por la legislacién. La normalidad social en este caso ha sido
valorada positivamente y es considerada como deber-ser. Di-
ficilmente habra quien dude de si el estudiante conserva su ca-
lidad después de clausurado el ciclo o afio académico. No es
por gracia, sino por derecho, que la Universidad continda pres-
tdndole atencién y servicios. De otro lado, no se ve porqué
la finalizacién de la actividad docente formal deba producir una
discontinuidad en la calidad de estudiante. Mas aln, dentro
de las modernas tendencias pedagdgicas se trata de no cerrar
las puertas a la actividad estudiantil durante las llamadas “va-
~ caciones”. Cabe preguntarse, pues, en qué momenté un es-
tudiante deja de serlo, en circunstancias académicamente normales.
Todo nos lleva a pensar que sélo cuando consta su voluntad de no
continuar en la Universidad. Esta constancia puede producirse, de
modo expreso, por comunicacién del estudiante o, tacitamente
-por la no renovacién de su matricula dentro de los plazos estable-
cidos. Este Ultimo caso constituye una verdadera presuncién
juris et de jure, por razén de una clara necesidad de orden ad-
ministrativo. : ;

La razén anferior explica porqué no admitir la matricula
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de un estudiante matriculado el ciclo inmediatamente anterior,
sin que medien razones académicas, es sentido y considerado
una expulsion.

A esto debe agregarse que la matricula es capaz de en-
gendrar por si misma, ipso jure, cieftos derechos que van maés
allé de su vigencia: el derecho de que se conserven las cali-
ficaciones obtenidas durante su vigencia, el derecho de recla-
mar constancias y certificados, el derecho de hacer valer las
consecuencias académicas obtenidas durante su vigencia, etc.

247/

El proceso de aproximacién a la relaciéon alumno-Universi-
dad a través de la matricula, revela los siguientes elementos:

a) Dos sujetos especificos: una Universidad y un estudiante.

b) Un conjunto o haz de derechos y deberes correlativamen-
te determinados en funcién del proceso educativo de mas alto
nivel. Esta situacién juridica se incluye dentro de un conjunto
de derechos y obligaciones establecidos genéricamente en un
orden més amplio, que delimita los papeles de ambos sujetos;
pero que no sélo no es permanente o estable, sino que puede
variar por accién unilateral de la Universidad y aun sin su par-
ticipacién, por accién del poder estatal. La situacién general y
abstracta se crea por via legal y reglamentaria; la situacién
individual o subjetiva, a través de un acto formal al que con-
curren, de un lado, la voluntad reglada de la Universidad (si-
A, entonces B) y, de otro, el consentimiento limitado del-estu-
diante frente a:la Unica alternativa de la aceptacién o el rechazo
(A o no A, enonces A). Esta situacion incluye, ademas, una serie
de deberes supuestos o tacitos, menos precisos, pero ng menos
importantes (diligencia en la preparacién de las clases, método,
veracidad, respeto de las opiniones y de las personas, en fin,
“el cuidado que pondria un verdadero maestro en el ejercicio
de su misién”).
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2.8,

Establecido el contenido de la relacién, es necesario pre-
cisar su cardcter juridico.

Es claro que la actividad propia de la relacién estudiante-
Universidad no estd librada, en su ejecucién, al libre arbitrio
de los sujetos implicados. La institucién universitaria estéd obli-
gada a ejecutar, a través de -sus 6rganos (profesores, cuerpos
colegiados, funcionarios, etc.) todos los actos propios de su fun-
cién cultural y educativa; el alumno estd igualmente obligado
a ejecutar todos los actos propios de su sifuacién dicente y ele-
mental del todo universitario. No es tarea fécil precisar dénde
terminan los deberes morales y las espectativas sociales, y dén-
de comienzan los deberes juridicos; pero es indudable que és-
tos existen y que dan a la relacién carécter juridico.

Las normas que organizan la funcién universitaria y la
conducta del alumno no son juridicas solamente en el sentido
formal (leyes y reglamentos, producidos estos Gltimos directa-
mente por el poder adminisirador o por las Universidades, a
través de la potestad reglamentaria delegada), sino también en
e! sustancial o material. El anélisis de dichas normas revela los
siguientes caracteres juridicos:

a) Imperatividad.—Es evidente que no se trata de simples
consejos o exhortaciones, sino de érdenes o mandatos destina-
" dos a provocar una conducta acorde con ellos. Es importante
sefialar aquf,. que tal carécter deriva de “la indispensabilidad
de una garantia social de efectividad del derecho que dé se-
guridad para una correspondencia real de pretensiones y de-
beres”, garantfa que no puede encontrar fundamento suficiente
sino en una estructura .de autoridad real que corporice valores
espirituales 26.  Asi, en el caso de las normas provenientes de la
potestad normativa (estatutos y reglamentos) propia de la au-
tonomia universitaria, su validez se apoya, no solamente en la
facultad conferida por la ley 27, siho también en el sentido mis~

26 Cfr. GURVITCH, Georges ... Sociologia del Derecho.— P. 64.
27 Cfr. D.L. N? 17437, arts. 8 y 23: D.L. N? 19326, arts. 170 y 196.
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mo de la estructura universitaria en tanto encarna valores hu-
manos y sociales.

b) Bilaterialidad.—Estamos ante normas inter-subjetivas,
trans-subjetivas o bipolares. Tal como la “teoria de los dos su-
jetos”, de ROGUIN, lo ha precisado respecto de la relacién de
derecho, toda norma juridica supone la bilateralidad como fe-
némeno bdésico. PETRAZIZKY ha sefialado la estructura impe-
rative-atributiva propia de la norma juridica, en la cual hay “una
unién indisoluble entre lo debido por alguien y lo pretendido
por otro” 2%, Baste observar que. en el caso de la Universidad,
lo debido por ella es elemento de mejor eficacia en el servicio
prestado al estudiante, lo cual es claramente lo pretendido por
éste. & . :

c) Generalidad.—Normalmente las reglas juridicas que. rigen
la Universidad son de orden general y abstracto, aplicables a
un nimero no definido de casos. Debemos, sin embargo, re-
cordar que para la Escuela de Viena (KELSEN, MERKL) también
son normas juridicas las de eficacia individual (sentencias, con-
tratos, etc.), normas individuales que acusan sélo una diferencia
de grado y no de naturaleza, respecto de las normas generales
(leyes, reglamentos) 2.

d) Objetividad.—Se refieren al comportamiento humano ex-
teriorizado u objetivado. La conducta regida es conducta hu-
mana Y, por lo tanto, provista de sentido; no se trata de la pura
exterioridad, ni de las puras intenciones. Inclusive en los ca-
sos en que’el texto de la norma se refiere a propésitos, objetivos o
principios ¢, es claro que pretende provocar su traduccién a accio-
nes y conductas de eficacia realizativa. De otro lado, debe tenerse
en cuenta que la aparente vaguedad de ciertas disposiciones refe-
rentes a algunos obijetivos y principios del quehacer universitario,

28 GURVITCH, Georges ... Op. cit. p. 63.

29 DU PASQUIER reconoce que, sobre todo en el derecho puUblico, “el
limite no es preciso entre la regla abstracta del orden juridico y la regla
ras concreta Yy especial emanada de un acto juridico”.

Cfr. DU PASQUIER, Claude Introduccién a la Teoria General del De-
recho y a la Filosoffa Juridica.— Llima, Lib. Internacional del Perd, 1950.—
Pp. 114 y ss.

30 Cfr. D.L. N? 17437, arts. 2, 3, 4, 71 (“deben esforzarse”...); D.L.
N? 19326, art. 170.
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puede explicarse en funcién del respeto a la autonomia uni-
versitaria como condicién estimuladora de la creatividad 31,

e) Coercibilidad.—"Aunque su ejecucién concreta no requie-
re necesariamente la coaccién externa, el derecho admite la po
sibilidad de ser acompafnado por esta coaccién”, dice GURVITCH,
y agrega que “todo derecho acompariado de coaccidén presupo-
ne derecho no acompafiado por ella, precisamente aquel que
fija esta coaccién. Ademaés, es bien conocido que aquellas par-
tes més importantes del derecho constitucional no estén acom-
pafiadas de la coaccién, sin hablar del derecho internacional,
etc.” 2. La teoria del derecho también emplea el término “san-
cién” para expresar la idea de coaccién. La sancién es conse-
cuencia de la imperatividad, cuya base es la garantia social de
eficiencia. ‘Su fin es “ejercer una presién sobre los justiciables
para que obedezcan al derecho. Secundariamente tiende tam-
bién a reparar o a neutralizar los efectos de una conducta con-
traria al derecho” ®%. Creemos que el tema de la sancién en
el campo juridico de la Universidad, plantea una rica proble-
mética, que aqui no podemos abordar: simplemente la esbo-
zaremos. Respecto del alumno, es variada (desaprobacién, eli-
minacién académica?, amonestacién, multa,. suspensién, expul-
sién, etfc.), a veces discutible, pero méas clara que respecto de
la Universidad. Para ella puede caber la ejecucién forzada (omi-
sién o rebeldia), reparacién de ciertos dafios e indemnizacién
(pérdida culpable de documentos, imprevisién culpable, etc.),
declaracién de nulidades (documentos adulterados, etc.), a tra-
vés de la via interna o de la via judicial. En caso de la co-
misién de delitos, la penalidad recae en la persona de los fun-
cionarios o autoridades responsables, de acuerdo con la teo-
ria por la cual las personas morales no puaden cometer deli-
tos . Sin embargo, existen normas cuyo incumplimiento no

31 Cfr. D. L N° 19326, arts. 153, 165, 195, 198.

32 GURVITCH, Georges ... Op. cit., p. 65.

33 DU PASQUIER, Claude ... Op. cit, p. 125.

34 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, luis ... La Ley y el Delito, Principios de
Dereche Penal.— Bnos. Aires, Ed. Sudamericana, 1973.— P. 210. CUELLO
CALON, Eugenio... Derecho Penal,— Barcelona, Bosch, 1974.— T. I, V. |,

pp. 313 vy ss.
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podria probarse fehacientemente y que, por lo tanto, no po-
dria ser: sancionado 3, lo cual, por cierto, no implica que no
sean juridicas. ; B .

La complejidad humana y las evidentes connotaciones . éti-
cas de la accién educativa, no excluyen, pues, al quehacer uni-
versitario, que en su mayor parte es objeto especifico de la
matricula, del mundo juridico. La naturaleza misma de la re-
lacién institucional posee caracteres relevantes para el Derecho,
pues los intereses en juego, que van més alld& de los indivi-
duos, deben ser protegidos. Si el Derecho ha penetrado en los
hogares, en las fabricas, en las empresas de interés privado vy
publico, no se ve por qué no habia de preocuparse de la Uni-
versidad, cuya tarea estd intimamente ligada al desarrollo in
tegral de la sociedad, el grupo humano y las personas.

Pero, para precisar la naturaleza juridica de la relacién alum~
no-Universidad, dentro de la estructura constitutiva de la Uni-
versidad, dgbemos someter a anélisis los elementos implicados.

35 Cfr. D L, "N® 19326, ‘art. 170.
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3 ..

Como hemos visto, la matricula pone en relacién dos su-
jetos especificos: la Universidad y el estudiante. Pero hablar
de sujetos es referirse a la personalidad, que es el supuesto pre-
vio del ordenamiento juridico. Se atribuye facultades e im-
pone deberes a personas, es decir, a entidades juridicamente capa-
ces ' Y como quiera que la naturaleza humana y el Derecho son
entrelazantes, la personalidad juridica es un modo de- existencia
que a la vez es un modo de coexistencia, un “estar-con-otros”.
Ahora bien, junto a las personas llamadas “individuales”, existen .
ctras entidades basadas en ciertas necesidades humanas, cuya
satisfaccién sélo es posible a través de una cooperacién intensi-
ficada. Las necesidades de la vida social, la existencia de in-

1 ENNECCERUS, KIPP y WOLFF (Tratado de Dereche Civil).— Barcelona,
Bosch, 1953.— T. I, V. 1. p. 318) entienden la persenalidad como “una
cvalidad juridica, que constituye la condicién previa de todos los derechos vy
deberes; equivale a la capacidad juridica”. Sin embargo, como sostiene FER-
NANDEZ SESSAREGO en su cuidado estudio sobre la nocién juridica de per-
sona,

et fa “personalidad” no es una walrdad que se agrega al
hnmbra como sustrato, sino que la “personalidad” —entendida co-
mo contepto— es la forma como se aprehende juridicamente al
hombre como sujeto de derechos y obligaciones.

La nocién de persona se despliega asi a través de dos pre-
guntas “quién” es persona y “‘qué” es persona. A la primera, al
"quién”, tenemos que contestar: el hombre; a la segunda, al “qué”,
tenemos que respender diciende que es un centro ideal de impu-
tacién de deberes y facultades normativas cuyo correlato objetal
es el hombre”.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos ... la NMNocién Juridica de Persona.— Li-
ma,. 1962.— P. 179. 3

Asimismo, no debe confundirse la capacidad juridica, también llamada de
goce, con “la capacidad de producir efectos juridicos por la propia voluntad”
o capacidad de obrar. Cfr. ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF,
Martin ... Op. ct., T. |, V.. |, pp. 318 y 319.
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tereses comunes y semejantes  cuya promocidn necesita de la
cooperacién ordenada y estable de las conductas humanas, han
llevado a “uniones e instituciones permanentes, en una palabra,
a organizaciones para el logro de tales fines comunes ®. '

3.2,

Una de las formas que pueden asumir estas organizacio-
nes para conseguir un fin comin es la organizacién corpora-
tiva, la “asociacion”. Estas no son seres vivos en el sentido del
biologismo organicista #, ni un alma colectiva como ha preten-
tido el psicologismo sociolégico; pero tampoco son un simple
nombre o ficcién juridica é, ni un patrimonio adscrito a un fin,

2 Todas las relaciones sociales implican simultdneamente actitudes sub-
jetivas e intereses objetivos. Intereses son los obietos", todas aquellas cosas
a las que el hombre consagra su atencién Estos “objetos”, frente a los cua-
les el hombre toma actitudes, pueden ser desde fenémenos materiales (una
casa, el sol, etc), hasta creencias, teorfas cientificas y finalidades para la
accién. Los intereses pueden clasificarse en: semejantes, cuando los po-
seemos distributivamente; b) comunes o compartidos, cuando los poseemos co-
lectivamente, sin repartirnoslos. la adscripcién a un fin o empresa imperscnal
es una de las formas principales de los intereses comunes. Cfr. MAC IVER,
R. M. y PAGE, Charles H. ... Sociologia.— Pp. 24 y ss., 461 y ss. También
HENKEL, Heinrich ... Introdugmén ala F|Iosr.>'f|a del Derecho (Fundamentos del
Derecho).— Pp. 373 y 374.

3 ENNECCERUS, KIPP y WOLFF ... Op. cit, T. |, V. |, p. 422,

4 Segln la tesis organicista, los entes colectives son organismos vivos
comparables al individuo humano. Cabe mencionar a SPENCER, LILIENFELD,
SCHAEFFLE (hasta 1906 en que renunciando al crganicismo declara que los
pueblos constituyen realidades psiquicas), KJELLEN (el Estado es "... un
poderoso ser vivo con objetivos independientes”). Asimismo, el “realisme” de
GIERKE, a pesar de que su “teoria del organismo social” es algo més espr
ritualizada.

Cfr. CUVILLIER, Armand ... Manual de Sociologia.— Bnos. Aires, Ed. El
Ateneo, 1964.— Pp. 45 y ss.; GARCIA MAYNEZ, Eduardo ... Introduccién
al Estudio del Derecho.— México, Ed. Porrua S.A. 1964.— Pp. 287 y 288;
LEGAZ LACAMBRA, Luis ... Filosofia del Derecho.— Pp. 540 y 541.

5 Para la escuela de la pslcologfa de los pueblos”, fundada por M. LA
ZARUS y H. STEINTHAL, en un “pueblo” hay, antes que nada, una rea-
lidad espiritual pero colectiva, un “espiritu del todo”.

Seglin GIDDINGS, si la sociedad es un organismo, es un organismo ‘“‘esen-
cialmente psiquicol’, aungue con una "base fisica”. El hecho social elemental es
la conciencia de findole o "conciencia de la -especie’, elemento del “espiritu
social” (social mind). .

Cfr. CUVILLIER, Armand ... Op. cit, pp. 49 y 67.

6 La teoria de la ficcién sostiene que las personas morales “son seres
creados artificialmente, capaces de tener patrimonio”: SAVIGNY, PUCHTA, BA-
RON. Cfr. LEGAZ LACAMBRA, Luis ... Op. cit, p. 540; GARCIA MAYNEZ,
Eduvardo ... Introduccién al Estudio del Derecho.— Pp. 278 y ss.
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centro de “derechos sin sujeto” 7. Al respecto ENNECCERUS in-
tenta una posicién ecléctica:

.en ellas las voluntades humanas reunidas y las
fuerzas humanas unificadas operan en una cierta di-
reccion determinada por el fin de la organizacién. Es
una imagen, pero vierte cabalmente la esencia de
las cosas al calificar esta fuerza de las voluntades reu-
nidas como voluntad de la organizacién misma, por
ejemplo, voluntad del Estado, poder del Estado, in-
tereses del [Estado. Por tanto pensamos estas organi-
zaciones (el Estado, la asociacion o conjunto organi-
zado de miembros, la institucién) como sujetos de
voluntad; los personificamos (teoria de la person!ftca-
cién del fin) 8.

32201

Pero es la escuela institucional nacida en Francia en el pri-
mer cuarto de este siglo?®, cuyos principales representantes son

7 BRINZ piensa que en la esencia de las personas colectivas existen efec
tivamente derechos, pero no de alguien, sino de algo, los cuales, por estar
adscritos: a un fin, gozan de proteccién juridica. BEKKER distingue dos clases
de patrimonio segln pertenezca © no a una persona: “patrimonio dependien-
te” y “patrimonio independiente”. Pero todo derecho es necesariamente fa-
cultad juridica de un sujeto, del mismo modo que tode deber presupone un
obligado.

Cfr. GARCIA MAYNEZ, Edvardo ... Introduccién al Estudio del Derechc.—
Pp. 282 y ss.; LEGAZ LACAMBRA, Luis ... Op. cit, pp. 542 y ss.

8 ENNECCERUS, KIPP y WOLFF ... Op. cit, T. I, V. |, p. 424, "El
punto de vista desenvuelto en el texto, que puede calificarse de teoria de la
personificacién del fin, pretende reunir las ideas contenidas en las demés teo-
rias especialmente en la orgédnica, en la del patrimonio para un fin y en”
la teorfa de la ficcién y evitar sus defectos”. Ibid., p. 423.

9 Frecuentemente suele sefalarse 1925, afic en que fue publicada la
“Teorfa de la Institucién y de la Fundacién” de HAURIOU. Sin embargo HUB-
NER GALLO recuerda la declaracién del propio HAURIOU en el sentido ' de
que sélo en 1910 llegé a interesarse en el problema de la personalidad mo-
ral y que la teorfa de la institucién “organizada™ wvarios afos antes, fue la
que lo preparé para abordar el problema. El primer esbozo se encuentra en
1906, en que .aparece “L‘Institutién et le droit statutaire”.

Cfr. HUBNER GALLO, Jorge I. ... Introduccién a la Teoria de la Norma
Juridica y la Teoria de la Institucion.— Santiago, Ed. Juridica de Chile
1951, en Coleccién de Estudios Juridicos y Sociales de la Fac. de Derecho de
la Universidad de Chile, V. XIll.— P. 138.
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MAURICE HAURIOU, GEORGES RENARD y J. T. DELOS, quien
ha logrado importantes luces en el estudio de la naturaleza de
la- personalidad corporativa. Considera esta escuela jusnatura-
lista que las “instituciones” 1 poseen una realidad sui generis -
independientemente de su reconocimiento legal. “Sélo existen
—dice HAURIOU— dos objetos de conocimiento para la histo-
ria: los acontecimientos, que son la obra subjetiva de los hom-
bres, y las instituciones sociales, que son el sedimento objetivo.
Si las instituciones representan lo 6biefivo en la historia, tam-
bien lo representan en la vida actual”11. Del mismo modo, las
instituciones represestan la categoria de la duracién, de la con-
tinvidad y de lo real 2. :

32011

Influido inicialmente por PLATON ! y SAN AGUSTIN ¢,
HAURIOU piensa que una idea puede encarnarse y configu-

10 “La eleccién del término “institucién” significa la primacia del ser so-
bre el devenir, porque no hay institucién sin ser (institutio— instituoni, statuo-
status stc-estar- derecho, de pie, firme)” FRIAS, Jorge A., citado vor LAVALLE -
Juan Bautista de y AYASTA GONMNZALES, Julio, traductores, en DU PASQUIER,
Claude... Introduccién a la Teoria General del Derecho y a la Filosofia Ju-
ridica— P. 262. 2

11 HAURIOU, Maurice ... Principios de Derecho Piblico y Constitucio-
nal.— Madrid, Ed. Reus S. A., 1927— P. 83.
12 'HAURIOU, Maurice ... La Teorfa de la Institucién y de la Fundacién.—

" La Plata, Ed. Surco, 1947.— P. 23.

13 Llas ideas objetivas preexisten al mundo que las encarna. “El mundo
entero sensible tiende a ser como el mundo de las ideas, pero’ no lo al-
canza, siempre queda por detras’” (Fedén). El ser de las cosas, subordinado e
imperfecto, se funda en el de las ideas. Cfr. MARIAS, Julidn ... Historia de
la Filosoffa.— Madrid, Ed. Rev. de Occ., 1969.— Pp. 44 y ss.; HIRSCH-
BERBER, Johannes ... Historia' de la Filosofia.— T. I, pp. 64 y ss.

Para HAURIOU, “en realidad no existen creadores de ideas: sélo existen
quienes las hallan”, “las ideas objetivas existen de antemano en el vasto mun-
do, incorporadas a las cosas que nos rodean; en todos los momentss de ins-
piracién, nosotros las hallamos y libramos de su escoria”. HAURIOU, Mau-
rice ... La Teorfa de la Institucién y de la Fundacién.— P. 48. En el mis-
mo sentido cfr. Principios de Derecho Piblico y Censtitucional.— P. 84.

14 Segln SAN AGUSTIN, “un pueblo es una reunién de seres racionales
unidos por un comdn acuerdo en cuanto al objeto de su amor”. Tal como ex-
pone TIMASHEFF, Nicholas en la Teorfa Scciolégica (México, F. de C.E., 1961.—
p. 325 quien a su vez.cita a’ MOORHOUSE en Hauriou, Sudrez and Marshall,
en THOUGHT, marzo de 1932.

80




rarse en una organizaicén social, a la que llama “institucién”.
Se trata de una “idea objetiva transformada en una obra so-
cial” 13,

802012,

"

La teoria de la institucion constata la tendencia na-
tural de los hombres a incorporar una idea en una organiza-
cion con el fin de asegurar la continuidad” ¢, Para HAURIOU,
la institucién es “una idea de obra o de empresa que se rea-
liza y dura juridicamente en un medio social” 17. Se trata, pues,
de una idea préctica de misién o empresa, de un programa que
cuando es comunicado y acogido por una pluralidad de con-
ciencias, impulsa a la constitucion de un grupo y a la orga-
nizacién (“idea-fuerza” o “idea directriz de la empresa” en HAU-
RIOU; "“idea generadora” en RENARD). HAURIOU agrega: “. . . pa-
ra la realizacién de esta idea se organiza un poder que le pro-
cura los érganos necesarios; por ofra parte, entre los miem-
bros del grupo social interesado en la realizacién de la ides,
se producen manifestaciones de comunidén dirigidas por drga-
nos del poder y reglamentadas por procediemientos “ 18 Asi-
mismo, para RENARD, “la institucidon es una realidad social: es
la ordenacién de medios a un fin; la organizacién de un es-
tado de cosas propio para asegurar de una manera durable, el
cumplimiento de cierto fin con la ayuda de cierfos medios. . ." 1°.

15 HAURIOU, Maurice ... Principios de Derecho Piblicc y Constitucio-
nal.— P. 84.

Es una “idea que se vuelve un hecho social”.

DELOS J. T., citado por HUBNER GALLO, lorge... Op. cit., p. 143.

16 DU PASQUIER, Claude ... Op. cit, p. 104.

Con la palabra institucién designamos "todo elemento de la scciedad cuya
duracién no depende de la voluntad subjetiva de individuos determinados”.

HAURIOU, Maurice ... Principios de Derecho PGblice y - Constitucional.—
P 83.

17 HAURIOU, Mavurice ... La Teoria de la Institucién y de la Funda-
cién.— P, 37.

18 Loc. cit.

19 RENARD, Georges ... Introduccién Filoséfica al Estudio del Derecho.—

Bnos. Aires, Ed. DESCLEE, DE BROUWER, 1947.— T. I. p. 129.
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32 3.3,

Idea organizadora, organizacién e intercomunién son, pues,
elementos esenciales de la institucién segin HAURIOU. El pri-
mer elemento, la idea de la obra a realizar no debe confun-
dirse —anota expresamente HAURIOU— con la nocién del fin,
ni con la de la funcién. Mientras la “idea directriz” es interior
a la empresa y encierra un plan de accién y de organizacién
instrumental para el fin, “el fin puede ser considerado como
exterior a la empresa”?%, como resultado de ella. Asimismo la
funcién es la parte ya realizada o ya determinada de la em-
presa; en cambio en la idea directriz subsiste una parte inde-
terminada y virtual que representa la propia vida de la idea
en el grupo. “La idea se creard adherentes méas préximos en
el grupo de personas interesadas en la realizacién de la em-
presa” ?!; pero debe distinguirse la “idea objetiva” de su “re-
fraccién” en cada una de las subjetividades que la acogen. Las
ideas tienen una naturaleza objetiva que les permite pasar a
través de los espirifus sin desvanecerse ni disolverse. Preci-
samente su objetividad hace posible la adhesién (con sus ele-
mentos voluntarios y de constriccién ejercida por un poder}
de un grupo comprometido con la empresa y su sustino ?2.

. “El segundo elemento de toda institucién corporativa es un
poder de gobierno organizade para la realizacién de la idea
de empresa y que estd a su servicio” ?®, Se trata de la orga-
nizacién de la institucién entendida como estructura de poder,
como ejercicio de la voluntad basado en dos principios espi-
rituales: la separacién de poderes y el régimen representativo.

20 HAURIOU, Maurice ... Lla Teoria de la Institucién y de la Funda-
cién.— P. 43.

21 Ibid., p. 46.

22 Ibid., pp. 47 y ss.

Ya al tratar las instituciones como elementos objetivos del orden indivi-
dualista HAURIOU sefialaba que “la idea es objetiva, aunque se introduzca
en la sociedad por intermediacion de conciencias humanas, y es objetiva por
que, viniendo de fuera, ha penetrado en estas conciencias, a las que, por otra
parte, supera, y porque tiene su existencia propia en el mundo inteligible”.

HAURIOU, Maurice ... Principios de Derecho Puiblico y Constitucional.— P. 82.

23 HAURIOU, Maurice ... La Teoria de la Institucion y de la Funda-
ciébn.— P. 50
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Aqui se da el fenémeno —segun el pensamiento de HAURICQU—
de la autolimitacién del poder en funcién de la idea directriz 2*.

Las manifestaciones de comunién en la idea directriz, de
los miembros del grupo y también de los 6rganos de gobierno,
es el tercer elemento de la institucién. HAURIOU alude, no sin
cierta mistica, a movimientos generalizados que recuerdan las
corrientes sociales de DURKHEIM, pero que HAURIOU se apre-
sura & diferenciar negando “una conciencia colectiva” y afir-
mando que el medio social no es sino “ un publico, en el
cual la idea de la institucién puede reclutar adhesiones indi-
viduales en nUmero indeterminado” 5. La comunién se daf con
diversa intensidad en las reuniones previas al acto fundacio-
nal, en este mismo y sobre todo en el régimen de asamblea, en
las consultas electorales, deliberaciones, reuniones publicas, etc.
Sin embargo, no se frata de una conciencia colectiva: sino que
“son das conciencias individuales las que se conmueven al con-
tacto de una idea comin y las que, por un fenémeno de in-
terpsicologia, adquieren el sentimiento de su emocién comin” *¢.
La idea objetiva pasa a las conciencias, “desciende” a ellas, que
se la apropian momentdneamente en estado subjetivo. La co-
munién en la idea se resuelve asi en comunién en la accién.

Ji 2. w4y

Cuando el grupo organizado perdura, cuando consigue el
“concurso del medio social”, se constituye en institucion.

En tanfo la institucidén se convierte en un centro de acti-
vidad distinto de sus inegrantes?”, accede a la personalidad

24 Cfr. ibid., p. 54.

25 Cfr. HAURIOU, Maurice ... Principios de Dereche Poblico y Cons-
titucional.— Pp. 86 y 89. Asimismo, en la Teoria de la Institucién vy de la
Fundacién (pp. 31 y ss.), critica que la “masa de las conciencias” asuma la di-
reccién del Derecho en lugar de la conciencia individual. Por otra parte el sis-
tema socciolégico de DURKHEIM le resulta inaceptable porque no se limita a
hacer de la regla de derecho un elemento de continuidad, sino que la con-
cibe como elemento formador de las instituciones,

26 HAURIOU, Maurice ... la Teoria de la Instituciobn y de la Funda-
cibn.— P. 56.
27 Cfr. HAURIOU, Maurice ... Principios de Derecho Publico y Consti-

tucional.— Pp. 83 y 84
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moral. Se da un triple movimiento, de interiorizacién, de in-
corporacién y de personificacién. La captacion de voluntades in-
dividuales en torno al interés comin, la interiorizacién de la
idea directriz, produce una “etapa de incorporacién” en que se
da “una continuidad puramente objetiva de la idea y de su
accién” sin que todavia se produzcan manifestaciones de co-
munién de todos los miembros del grupo. La aparicién de un
poder organizado para la realizacién de la idea 'y para su con-
tinuidad es capital porque “solo el poder organizado puede
crear situaciones juridicas, y sélo él puede mantenerlas” 28. La
realizacién social de la “empresa” necesita de la creacién y man-
tenimiento de situaciones juridicas “en ella y en torno a ella” 29,
por eso, la acciéon del poder organizado y su continuidad lle-
varé a la “etapa de la personificacion” de la institucion como
fenémeno natural y esponténeo.

La “etapa de personificacién” se centra en la subjetivizacion
de la idea directriz y en su continuidad de accién subjetiva. Ello
implica referirse a las manifestaciones de comunién de los miem-
bros e ir mas alla, pues éstas, son discontinuas (deliberaciones,
asambleas, reuniones). La exitencia de un poder, centro cons-
ciente de voluntad, cuyos actos son capaces de prolongarse hasta
alcanzar la siguiente manifestacion subjetiva de voluntad ?°, ha-
ce posible la continuidad de la institucién.

La contfinuidad obijetiva de la idea (incorporacién), se en-
riquece asi por “la continuidad de la misma idea en estado
subjetivo” (personificacién) *1. En esta situacién la idea directriz

RENARD aclara que el grupo no es reductible a la suma de sus partes.
La institucién unifica a sus miembrcs en un todo, pero no sélo no destruye
su individualidad sino que proporcicna a los individuos propiedades que de por
si no poseerian. RENARD asume un realismo moderado cuya raigambre se
remonta a SANTO TOMAS. Por lo demds se copone ‘al estatismo totalitario opo-
niendo el pluralismo de las instituciones, no sin cierto peligro de la libertad

individual. Cfr. TIMASHEFF, Nicholas S. ... Op. cit, pp. 327 y ss.; BODEN-
HEIMER, Edgard ... Teoria del Derecho, pp. 214 y ss.

28 HAURIOU, Mavurice ... Lla Teoria de la Institucién y de la Funda-
cién.— P, 72,

29 "iloc. :cit,

30 Por ejemplo, “la ley, obra subjetiva de un poder deliberante ma-
yuritario, se define como regla general en el sentido de que regula el por-
venir a perpetuidad, hasta que sea abrogada o modificada”.

Ibid., p. 74.

31 Ibid., p. 76
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cbtiene el triple beneficio de poder expresarse subjetivamente
mediante reglas de derecho disciplinario o estatutario, de po-
der obligarse y de poder ser responsable como contrapartida -
de su libertad.

8:2.:1.5]

La vida interior de la institucién, segin RENARD, se carac-
teriza por tres cosas: intimidad (o “vinculo de confianza” entre
los miembros, la cual estd organizada o normada), autoridad
(ésta es necesaria y estd enraizada en el todo, pero ejercida
por individuos en cuanto sirven al “bien comin”) y objetividad
(reglas y sanciones que rigen las relaciones mutuas entre las per-
sonas que constituyen el grupo, lo que HAURIOU seialara co-
mo estatutos, contrato de asociacién, decisiones autoritarias o
mayoriarias, etc.) 2. Las operaciones respectivas configuran lo
que HAURIOU denomina vida juridica de la institucién 8. La
existencia de una institucién durard tanto cuanto persista la
idea organizadora, la cual desarrolla inclusive mas alld de la
voluntad de los promotores y crea un “estatuto” o sitaucién ju-
ridica durable para los miembros pertenecientes a la institucién,
complejo de ventajas y cargas que son el “reflejo de la ins-
titucién sobre sus miembros”. El estatuto atiénde a la permanen-
cia de la situacién, diferenciéndose del conirato, que se refiere
a lo discontinuo .

Pero no toda personalidad moral tiene personalidad juri-
dica, ello depende de su reconocimiento ®>. “Que el derecho
positivo reconozca o no a la individualidad asi constituida, lo
cierto es que existe fuera de él. Esta individualidad es un he-
cho social, no una creacién legal” 2¢.

32 Cfr. TIMASHEFF, Nicholas S. ... Op. cit., p. 328.

33 HAURIOU, Maurice ... ‘La Teoria de la Institucién y de la Funda-
cién.— Pp. 93 y 94.

34 Cfr. DU PASQUIER, Claude ... Op. cit., pp. 262 y ss.

35 Cfr. RECASENS _SICHES, Luis ... Tratado General de Sociologia.—
México, Ed., PorrGa S.A., 1966.— Pp. 431 y ss.
36 RENARD, Georges ... Introduccién Filoséfica al Estudio del Derecho.—

T, liap.. 128
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3.2 156

“Las instituciones nacen, viven y mueren juridicamenie”.
Nacen mediante “actos de fundacién”, ya sea “formales” o “con-
suetudinarios” 3. Los actos formales de fundacién pueden ori-
ginarse en la voluntad individual o en la comunién de varios
hombres en una idea;

"

la primera engendra instituciones de la catego-
ria de los establecimientos (hospitales, hospicios, etc.),
en las que no existe en absofo un grupo permanen-
te de miembros que puedan perpetuar la fundacién,
y en las que este elemento es reemplazado por el de
un patrimonio afectado; la segunda engendra, por lo
comdn, instituciones de la cotegoria de las corpora-
ciones o universitates, en las que subsiste un grupo
permanente de miembros que perpettan la funda-
cién’: 88, ;

“La operacion de fundacién por voluntad comin se
compone de los siguientes elementos: primero, la mani-
festacién de voluntad comdn con intencién de fundar;
segundo, la redaccién de los estatutos; tercero, la or-
ganizacién de hecho de la institucién corporativa; cuar-
to, el reconocimiento de su personalidad juridica” .

El concepto de fundacién en HAURIOU es tan importante
que la existencia misma del cuerpo constituido se explica me-
diante la fundacién continuada *°. Otro aspecto especialmente
importante es la formacién del consenso en la fundacién colec-
tiva y la participacién eficiente de un poder. “La verdad es que
la formacién del haz de los consentimientos paralelos es en par-
te la obra de un poder, y que el liber volui estd en él fuer-
temente matizado de coactus volui” 41, La iniciativa es tomada
por uno o varios agitadores que ponen en juego toda clase de

37 HAURIOU, Mavurice... Lla Teoria de la Institucibn y de la Funda-
cién.— Pp. 38, 83 y ss.

38 |Ibid., pp. 83 y 84.

39 llbid.,, p. 85.

40 Cfr. ibid,, pp. 86 y 99.

41 Ibid., p. 89.
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influencias, inclusive el poder de la mayoria, que en dltima
instancia unifica los consentimientos aun a disgusto de la minorifa.
Asi la comunién fundadora es operacién del poder tanto como
operacién consensual. Por ello HAURIOU sefiala tres factores
concurrentes en la formacién del consentimiento fundador: la
unidad en el objeto de los consentimientor o idea de la em-
presa, la accién de un poder fundador y el vinculo de un pro-
cedimiento 2.

3L AT

Ya hemos visto cémo la'vida de la institucién tiene un cla-
ro matiz juridico %3, veamos ahora cédmo es su fin. La muerte so-
breviene por disolucién o abrogacién. Aunque la idea de du-
racién es esencial en la teorfa de la institucién, fanto que en
ella se ha visto considerable influencia de BERGSON #¢, las ins-
tituciones son también perecederas. Algunas veces su muerte
es causada por razones internas (v. gr. mala organizacién) o
por accidentes exteriores (v. gr. desafeccién u hostilidad del
medio social) 4%,

42 Cfr. ibid., pp. 88 y ss.

43 Cfr. supra 3.2.1.4 y 3.2.1.5.

44 Lla vida dura y fluye, es algo dindmico, un impulso vital o élan vi-
tal, que ha ido pasando de un germen a ofro, determinando una evolucién
creadora en el tiempo, superandc todas las menguas y persistiendo siempre
hasta llegar a la intuicién y a la libertad humanas. Ese élan vital es también
nicleo y alma de ser del mundo.

Cfr. BOCHENSKY, I. M. ... Lla Filosofia Actual.— Pp. 125 y 126; MA-
RIAS, Julidn ... Historia de la Filusoffa.— P. 378; HIRSCHBERGER, Johannes

. Op. cit, T. Il, pp. 340 y 341.

45 HAURIOU, Maurice ... La Teoria de la Institucibn y de la Funda-
cién.— P. 94. _

Es interesante la vinculacién de las instituciones con los servicios que
prestan: - ) :

“Las instituciones responden a necesidades, prestan servicics; cuando ce-
san de rendirlos, o se han transformado las necesidades o se han co-
rrompido las ' instituciones haciéndose parasitarias; en este caso, la con-
fianza del publico se aparta de ellas lentamente. Si scbreviven algln tiem-
po, es en virtud de la velocidad adquirida, pero se encuentran en tran-
ce de referma o de supresién”.

HAURIOU, Maurice ... Principios de Derecho Piblico y Constitucional.—
P. 90, 3
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Su2al.8.

Hasta aqui la teoria de la institucién corporativa, institu-
cién-grupo o institucién-persona, a la cual sus creadores han
dedicado su mayor 'y casi total atencién, destacando su dife-
rencia de la institucién-cosa *%. No es dificil percibir la impor-
tancia que tiene este cuerpo tedrico para comprender a la Uni-
versidad como sujeto de derecho; por eso nos hemos extendido
en su exposicién. La teoria de la institucién lleva sus reflexio-
nes hasta convertirse en una teoria general del Derecho (DELOS
estudia las proyecciones de la idea en el mundo juridico ge-
neral) y en una filosofia juridica; pero el tema de nuestro es-
tudio requiere concretarnos a la personalidad. moral y su sig-
nificacién juridica.

D22,

Sin embargo, no debe olvidarse las importantes observa-
ciones de la Sociologia moderna en el orden de lo que los ins-
titucionalistas han denominado “instituciones-cosa” y que los

46 “Existen dos ftipos de instituciones: las que se personifican y las
que no se personifican En las primeras, que integran la categoria de las ins-
tituciones-personas o de los cuerpos constituidos (Estados, asociaciones, sindicatos,
etc.), el poder organizado y las manifestaciones de comunién de los miembros
del grupo se interiorizan en el cuvadro de la idea de la obra: después de
haber sido el objeto de la institucién corporativa, la idea deviene en sujeto de
la persona moral que se desarrolla en el cuerpo constituido. En las ‘instituciones
de la segunda categoria, que pueden denominarse instituciones-cosa, el ele-
mento del poder organizado y el de las manifestaciones de co-
munién ' de los miembros del grupo, nc estin. interiorizados en el cuadro de
la idea de la obra, y aunque existen en el medio social, permanecen exte-
riores a la idea. la regla de derecho, socialmente establecida, es una ins-
titucién de este segundo tipo: es institucion porque, en tanto que es idea,
se propaga y viven en el medio social, pero ella no engendra, visiblemente, una
corporacién que le sea propia: vive en el medic social —en el Estado, por
ejemplo— tomando de éste su poder de sancién y aprovechando de las ma-
nifestaciones de comunién que se producen en él, pero no puede engen-
drar una corporacién porque no es un principio de accién o de empresa, sinc
por el contrario, un principio de limitacién”.

Ibid., pp. 37 y 38.

HAURIOU y REMARD excluyen de sus investigaciones ' las instituciones-cosa,
el une por “falta de espacio”, el ofro porque se trata de “una maquinaria”.
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sociolégicos llaman simplemente “instituciones” *7, reservando pa-
ra el orden de las “instituciones-grupo” la designacién de “gru-
pos institucionalizados” *%, “grupos organizados”*® o asocia-
ciones %

De modo general, puede entenderse que tanto las “ins-
tituciones-cosa”, como las “instituciones” en el sentido general-
mente entendido por la Sociologia, ‘a que acabamos de refe-
rirnos, son conjuntos organizados de pautas dirigidas a controlar la
conducta procesal en torno a un interés social. HAURIOU %! ad-
virtié en estas instituciones la falta de un principio de accién
que pudiera personificarse en una corporacién; las vio como un
principio de limitacién. En tanto idea, desarrollan y viven en
un medio social “tomando de éste su poder de sancién y apro-
vechando de las manifestaciones de comunién que se produ-
cen en él”; pero sin lograr encarnarse en una corporacién. La
personificacién social es resultado de un principio de accién
creadora, de una fuerza que deviene y dura en un sentido vital
creador 2 y no de una fuerza limitadora y restrictiva. Sin em-

47 MAC: IVER y PAGE entlenden por instituciones “las formas o condi-

de pr idas que caracterizan la actividad de un gru-

po” (Op. cit., p. 16). Ello las liga fuertemente, pero sin identificarlas, a las

asociaciones, las cuales crean y conservan, ““en relacién con sus intereses par-

ticulares, instituciones que les son propias’” (loc. cit.). La familia, por ejem-

plo, tiene la institucién del matrimonio, el hogar, etc. Por lo tanto, “pertene-

cemos a las asociaciones, pero no a las instituciones”. Asi, “si consideramos

algo como un grupe organizado, se trata de una asociacién; si como una forma
de proceder, es una institucién’ (lec. cit.).

P. FAUCONNET vy M. MAUSS sefalan como institucién todos los modos
de pensar, de sentir y de actvar “que el individuo encuentra preestablecidos
y cuya trasmisién se efectéa generalmente por via de la educacién” (citados
por CUVILLIER, Armand ... Op. cit, p. 175).

OGBURN y NIMKOFF se refieren a “‘caminos establecidos y organizados
para satisfacer ciertas necesidades humanas bésicas”  (Sociologfa.—P. 483).
En sentido semejante: MERRIL, Francis E. -.. Introduccién a la Sociologia.—
Madrid, Aguilar 5. A., 1967.— Pp. 365 y ss. FICHTER, Joseph H... Sociolo
gfa.— Barcelona, Ed.. Herder, 1966.— Pp. 259 y ss.

48 Cfr. ORGAZ, Rall A. ... Sociologfa, |. Introduccién y Teoria del
Grupo Institucionalizado.— Cérdova, Imp. Arg., 1942; citado por RECASENS
SICHES, Luis ... Tratado General de Sociologfa.— P. 431.

49 Cfr. SOROKIN, Pitirim A. ... Sociedad, Cultura y Personalidad.—
Pp. 107 y ss.

50 Cfr. MAC IVER, R. M. y PAGE, Charles H. ... Op. 'cit., pp. 12 y
s5., 16 y ss.

51 Cfr. La Teorfa de la Institucién y de la Fundacién.— Pp. 37 y 38.
52 Cfr. la influencia de BERGSON, supra.
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bargo, el problema, descuidado por la escuela institucionalista,
es bastante mas complicado, especialmente a la luz de inves-
tigaciones como las de SUMNER que considera a la institucién
,un concepto ... y una estructura” %, MALINOWSKI, quien in-
cluye en la estructura de la institucién una carta fundamental,
personal, normas, aparato material, y actividades, dentro de
una nocién de funcién, que permita alcanzar el objetivo ™, y
FAUCONET y MAUSS para quienes “son las instituciones vivas,
tal como se forman, funcionan y se transforman, las que cons-
tituyen los fenémenos propiamente sociales ...” .

El anélisis y discusién directos de las ideas mencionadas y
su posible complementacién orgénica requeririan estudio apar-
te. Por ello preferimos reservar nuestras observaciones para
nuestra interpretaciéon de la Univesidad como institucién social
y sujeto de derecho.

53 SUMNER, W. Graham ... Folkways.— Boston, Ginn and Company 1906.—
P. 53, citado por MERRIL, Francis E. ... Op. cit, p. 367. ] :

54 MALINOWSKI se refiere a “un sistema organizado de actividades ten
dientes a un fin"; pero no excluye que los:seres humanos, quienes ‘forman
parte de grupos tradicionales desde su nacimiento o por incorporacién posterior”,
en ciertcs casos ‘“organizan e instituyen dichos grupos”. “Definiré —dice— el
cuerpo de normas constitutivas de una institucién como el sistema de valores
para cuyo logro los seres humanos se organizan o se incorporan a instituciones
existentes. Definiré el elemento humano de la institucién como el grupo regulado
por principios de autoridad, divisién de funciones y distribucién de privilegios
y deberes. Constituyen las reglas .0 normas de una institucién, las destrezas
técnicas adquiridas, los habitos, los preceptos legales o mandamientos éticos
que son aceptados por los miembros o a ellos impuestos”. “En ciertc mode
ambos términos: el conjunto humano y las reglas, derivan y dependen de su
constitucién normativa’,

MALINOWSKI, Bronislaw. ... Una Teoria Cientifica de la Cultura y Otros
Ensayos.—Bnos. Aires, Ed. Sudamericana S. A., 1967.— P. 66. Cfr. también
CUVILLIER, Armand ... Op. cit, p. 175 y ss.

55 FAUCONET, P. y MAUS, M., citados por CUVILLIER, Armand ... Op.
cit., p. 178.

En el mismo sentido R. T. LAPIERE senala la existencia de una '“dindmica
institucional”. Loc, cit.
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CAPITULO 4

LA UNIVERSIDAD: PERSONALIDAD INSTITUCIONAL






Wi

La Universidad aparece claramente como una corporacion,
un grupo humano organizado para un fin. Ese fin puede ser
concebido, idealista o utilitariamente, como un servicio, ya sea
al ansia individual de conocimiento (J. H. NEWMAN), a la bus-
queda de la humanidad por la bisqueda de la verdad (K. JAS-
PERS), al deseo social de progreso (A. N. WHITEHEAD), a la es-
tabilidad politica del Estado (NAPOLEON) o a la construccién de

. la sociedad comunista (Consejo de Ministros de la U.R.S.S.) .
Dificilmente podria excluirse la nocién de servicio del concepto
de la Universidad, sin desfigurarla. La nocién de servicio estd
ya en el esquema mental de Universidad, en su primera catego-
rizacién en el plano simplemente denotativo. El servicio se pre-
senta siempre ligado al ejercicio intelectual y al conocimiento,
aunque el propésito final se desplace entre dos polos, el de los
valores ideales y el de los valores utilitarios. La nocién de ser-
vicio acerca la finalidad a la idea de empresa # y de duracién.
La Universidad no se agota en un acto precisamente porque el
intelecto es dindmico, es enérgeia, y porque la naturaleza limita-

1 Cfr. JANNE, Henri ... Report on The University and Needs of Contem-
porary Society (Translated from the French).— Documento reproducido mimeo--
graficamente por la Asociacién Internacional de Universidades, 1969.— Pp. 5 y ss.

2 El término contiene una riqueza significativa mayor a la que habitual-
mente se le atribuye. '

Empresa: “Intento o accidon ardua y dificultosa que se comienza con reso-
lucién y valor./ Cierto simbolo o figura enigmética, que alude a lo que se
intenta conseguir o aquello de que alguno se jacta./ Intento o designio de
hacer una cosa./ Sociedad mercantil o industrial que realiza negocios de cierta
impcriancia./ Obra o designio llevado a efecto”.

CASARES, Julio ... Diccionario Ideolégico de la Lengua Espafiola.— Barcelona,
Ed. Gustavo Gili S, A., Segunda edicién.— P. 323. p
) La usamos, pues, en el Gltimo de los sentidos mencionados. \

93



da del conocimiento humano lo hace gravitar hacia adelante.
La idea de empresa universitaria no se apoya solamente en una
necesidad social exterior (cooperacién, organizacién, recursos),
sino también y principalmente en los factores dialogales del co-
nocimiento humano y en la complementacién creadora de los
elementos de desigualdad factica entre los hombres. En los fi-
nes o propésitos de la Universidad estd lo universal tal como
ha sido integrado en un medio socio-cultural dado; en la idea
de empresa universitaria estd el como particular de un grupo
dado. La idea de empresa u obra sélo existe como idea de tal
empresa u obra concreta. Vale decir, que la idea de empresa
acusa un ethos “personal”. La idea de empresa universitaria es
la idea de realizar una universidad y no la Universidad; o, si se
quiere, de realizar la Universidad, hasta donde sea posible, a
través de una universidad. De alli la pluralidad de universida-
des y no el crecimiento continuo de una séla.

La idea de la empresa se construye a partir de una situa-
cion especifica vivida por los fundadores y significa una res-
puesta a la accién del mundo circundante incluidas, claro est3,
sus significaciones culturales. En este sentido, la idea no se en-
cuentra, “se hace”. La idea de la empresa nunca es simple; se
construye ‘a través de un proceso de seleccion sucesiva de las
ideas componentes. En la empresa misma, la idea no desarrolla,
“es desarrollada” por accién consciente; pero también “sucede”.
La vida social, y por lo tanto también la vida corporativa, estd
sujeta a fuerzas cuyas conjunciones resultan con frecuencia im-
previsibles. HAURIOU ha puesto demasiado énfasis en el “des-
cubrimiento” de la idea. Al asumir .una posicién platénica, ha
descuidado’ la creacién de la idea de empresa y su complejidad
esencial. Una empresa es un proceso, y por lo tanto su idea su-
pone una tarea de sintesis constructiva anterior inclusive a las
primeras adhesiones. La idea de empresa es, pues, un plan de
accién. HAURIOU sélo vio un hallazgo inspirado y luego, du-
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rante la vida de la institucién, una tarea analitica: “la obra de
determinacién progresiva del contenido de la idea” . Pero no
se trata del desenvolvimiento de la idea directriz, sino de su “re-
creacién” constante, de la continuidad de su construcciéon por ac-
cién humana, de su actualizacién. Asi, lo que HAURIOU llamé la
parte indeterminada y virtual de la idea directriz ¥, se convierte
en el futuro vital de la empresa.

4.1.2;

De este modo la idea directriz de la Universidad es su “plan
de vida”, y por lo tanio la fuente Gltima de su personalidad.
Un plan de vida no es algo que “desciende” sobre alguien, es
la expresién vital de ese alguien. En el caso de las corpora-
ciones se trata de un plan de vida esbozado por uno, perfeccio-
nado y asumido después por una pluralidad de interesados no
solamente en pensario, sino en realizarlo. La iniciativa para la
fundacién de Universidades puede provenir de la voluntad esta
tal y la fundacién seréd entonces legal; sin embargo la institucion
surgird, més alld del acto formal, sélo cuando el plan de vida
haya sido construido, aunque se frate de una forma incipiente,
y sea asumido por una pluralidad interesada. Si nadie se hicie-
ra eco de la empresa, ésta no llegaria a existir realmente. Mas
aun, el Estado crea Universidades a raiz de movimientos e ini-
ciativas particulares 5. Aun en el caso de que la ley fundara for-
malmente sin existencia previa de las iniciativas mencionadas,
la fundacién real sélo acontecerd cuando en el grupo de fun-
cionarios encargados se logre un sentimiento de identidad que

3 HAURIOU, Mavurice ... la Teoria de la Institucién y de la Fundacién.—
P. 78.

"4 Ibid, pp. 44, 77 y ss. i

5 Para nosotros es ejemplo especialmente interesado el caso de la fun-
dacién de la Universidad Macional Mayor de San Marcos de Lima. La Real Cédula
que le dio vida oficial data del 12 de mayo de 1551. Pero ya desde 1548 &
1549 existia de hecho un Estudio General.

Cfr. EGUIGUREN, Luis Antonio ... Lla Universidad Macional Mayor de San
Marcos (IV Centenarioc de la Fundacién de la Universidad Real y Pontificia y
de su vigorosa continuidad histérica).— Lima, UNMSM, 1950.— Pp. 17 y ss.

Respectc de una "“unién” previa, capaz de “vincular” la voluntad del Es
tado, vy de la situacién inversa cfr. MAYER, Otto ... Derecho Administrativo
Alemén. Bnos. Aires, Ed. Anayl, 1954.— T. IV, p. 278.
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permita configurar la idea de empresa con caracteres especificos.
Las Universidades creadas por accién estatal no pueden catego-
rizarse como “establecimientos”, por el solo hecho de originarse
en una voluntad formalmente individual. En ellas no exisie so-
lamente la idea fundadora y un patrimonio afectado; existe un
grupo capaz de un sentimiento y una conciencia de identidad,
de un “sentido de la integracién social de las partes”, en cuanto
grupo, ni més, ni menos permanente que en el caso de las Uni-
versidades particulares, a las que HAURIOU si habria categori-
zado como “corporaciones o universitates” ©. La diferencia entre
unas y ofras estd en la coincidencia, o en la mayor o menor le-
jania entre la fundacién formal y la fundacién real. En el caso
de la fundacién formal por voluntad comun, la idea ya se ha
propagado en un grupo y la fundacién real es simulténea o an-
terior; en el caso de la fundacién formal por iniciativa y volun-
tad legales, la idea logra un grupo consecuente y la fundacién.
real es, por lo tanto, posterior.

A3

Ya HAURIOU advirtié6 que la idea directriz no coincide con
la nocién de fin de la institucién, pero que de alguna manera
lo supone y lo expresa ". Ello facilita un acercamiento con lo
que MALINOWSK! ha denominado “carta fundamental” o “cuer-
po de normas constitutivas” de una institucién. Este es definido
“como el sistema de valores para cuvé: logro los seres humanos
se organizan o se incorporan a organizaciones existentes” 5.

6 Una Universidad requiere de tal mode un grupo compenetrado con
su empresa que es impensable como simple establecimiento. Si esto ocurriera
entrariamos al campo de la patologia institucional.

Sobre el "sentido de la integracién social de las partes” y su aneja “da-
cibn de contenido”, cfr. HENKEL, Heinrich ... Introduccién a la Filosofia del
Derecho.— P. 338. .

MNos referimos a “establecimiento” en el sentido de HAURIOU, el cual no
coincide totalmente con el del derecho administrativo moderno.

7 HAURIOU, Maurice ... La Teorfa de la Institucién y de la Fundacién.—
Pp. 42 y 43.
8 MALINOWSKI, Bronislaw ... Una Teoria Cientifica de la Cultura vy

Otros Ensayos.— P. 66.
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La “carta fundamental” como “conjunto de valores y conve-
nios” ? estd ligada a las significaciones culturales del medio so-
cial (mitologias, doctrinas religiosas, principios morales y juri-
dicos, ideologias, efc.) y contiene “por una parte la definicidn,
la estructura y el objetivo del grupo formado en institucién. y
por la otra, las reglas que este grupo debe obedecer” '°. El mis-
mo MALINOSWKI vinculd la “idea de la institucién” con sus nor-
mas constitutivas: “las normas constitutivas representan la idea
de la institucién, tal como es concebida por sus miembros y de-
finida por la comunidad” **. El concepto de “carta fundamental”
de la institucién en MALINOWSKI, a nuestro juicio, incluye y su-
pera el concepto institucionalista de “idea directriz’. La “idea de
empresa”, que hemos caracterizado como “plan de vida”, la en-
contramos ahora hondamente afirmada en la realidad socio-cul-
tural, lo cual supone no sélo la complejidad de un proceso pre-
visto sino la “refraccion” especifica de una cultura dada.

El aspecto cultural en la idea de empresa universitaria es
capital para entender la complejidad del ethos particular de ca-
de Universidad. La realidad socio-cultural con todos sus factores
de variabilidad resulta incidiendo sobre el azar y la intenciona-
lidad de la creacién humana, y sobre lo previsible e imprevisi-
kle de la interaccién grupal 2. La individualidad es, de este mo-
do, una resultante, no de la individualidad fisica del grupo, ni
de la especificidad feliz de una idea, sino de un “estilo” propio
de integracién cultural. Sin embargo, individualidad no significa
personalidad. Interesa entonces, estudiar la individualidad como
centro de decisién y de accién.

9 |Ibid., p. 60.

10 MALINOWSKI, Bronislaw ... Freedom and Civilization.— New York,
1944, citado por CUVILLIER, Armad ... Manual de Sociologia.— P. 175.
11  MALINOWSKI, Bronislaw ... Una Teoria Cientifica de la Cultura y

Otros Ensayos.— P. 62.

12 Ya JELLINEK observa que “las acciones humanas son la fuente de
efectes no previstos, a causa de la complejidad y variedad enorme de las rele-
ciones sociales”. Los actos “tienen un fin inmediato, préximo, del cual son
conscientes los autores; pero ellos no pueden saber si se conseguird ese fin o
si una vez alcanzado surgird algo distinto de lo que se propusieron o que
francamente no deseaban”.

JELLINEK, Georg ... Teoria General del Estado.— Bnos. Aires, Ed. Albatros.
1954.— P. 36. :
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4.1.4.

La individualidad en la idea de empresa supone la existen-
cia de un grupo humano comprometido, es decir, la existencia
de un conjunto de personas que, en el contexto de la idea, in-
teractGan entre si més que con cualquier otra persona 3. Pero
este conjunto de “interacciones relativamente exclusivas” encie-
rra una pluralidad de voluntades y centros de acciéon subjetivos
que, por muy compenetrados de la idea que puedan estar, ne-
cesitan una estructura que permita unificarlos en un querer ob-
jetivo y un centro de accién institucional. Esta unificacién re-
quiere actos procesales establecidos y una estructura de deci-
sién. Esta es esencialmente politica, significa la organizacién del
poder.

La Universidad en cuanto centro de pensamiento e investi-
gacién no sélo admite la pluralidad individual, sino que reposa
en ella. La libertad es su atmésfera. En orden al ejercicio del
pensamiento y su expresién no cabe unificacién alguna, por muy
“democrética” que fuese. En este aspecto, la ' Universidad es
hoy refugio de la individualidad personal. Cosa distinta sucede
con la accién “institucional” s

La Universidad en tanto empresa efectiva es un centro de
accién. Si la accién del “personal” o “elemento humano” * de
la institucién mantuviese la misma libertad individual que en el
caso del pensamiento y su expresién, la empresa, que es una,
serfa imposible. Sucederia lo mismo que en un conglomerado
de ejecutantes libres, sin partitura: no habria orquesta. La “idea
de la empresa”, por si misma, ni siquiera pensada como “carta
constitutiva”, es factor determinante de los actos futuros de los
miembros de la institucién. La realizacién de la empresa para
la consecucién del fin, requiere un predominio de los procesos
de acomodacién y de cooperacién 1% en funcién de acciones con-
cretas procedentes de un querer unificado.

13 Cfr. SPROTT, W.J.H... Grupos Humanos.— Bnos. Aires, Ed. Paidés,
1964.— Pp. 7 y ss.

14 La terminologia es de MALINOWSKI.

15 Estos procesos sociales (formas o modos béasicos, externos o concep-
tuales, o ‘ambos, de interaccién, normalizados y con significado social), junto
con la asimilacién, han sido clasificados como “conjuntives” o "asociativos” por

98



4.2.

Aqui interviene la idea de orden. El grupo asociado en
torno a la idea directriz necesita una estructura de decisién y
ejecucién que no es ofra cosa que la organizacién de la auto-
ridad. HAURIOU se refiere a “un poder de gobierno organi-
zado"” '® para el servicio de la idea de la empresa. Pero el fe-
némeno del poder en la institucién universitaria necesita otras
precisiones. Nos las ha sugerido el trabajo de ROBERT BIER-
STEDT, sobre “El problema de la autoridad” 7.

4.2.1.

La organizacién formal de la asociacién se produce cuando
los procedimientos y los tipos de interaccién son establecidos
como normas. Sin embargo, en asociaciones del tipo de la Uni-
versidad, cuyo caracter dindmico y cuyos elementos comunita-
rios provocan movimientos vitales importantes, la accién de de-
sarrollo de la idea de empresa en lo relativo a la'organizacion,
no puede entenderse solamente como producto de la técnica
organizadora. Tal como HERMAN HELLER afirma para el Estado,

oposicién a los procesos “disyuntivos” (competicién, oposicién y conflicto). Pero
las definiciones y clasificaciones de los procesos sociales, varian en sumo grado
segln los autores, La acomodacién puede definirse cemo una forma de transac-
cién consciente en vista de reducir o eliminar conflictos. La cocperacién es la
ayuda mutua o suma de fuerzas entre personas o grupos para la consecucién
del mismo fin. Esta puede ser directa e indirecta. La profundidad del anélisis
sociolégico revela aqui aspectos especialmente interesantes para el conocimiento de
la vida de las instituciones.

Cfr. YOUNG, Kimball y MACK, Raymond W. ... Sociologia y Vida Social.—
México, UTEHA, 1967.— Pp. 131 y ss.; MAC IVER, R. M. y PAGE, Charles H. ...
Sociologia.— Pp. 64 y ss., 547 y 548; MANNHEIM, Karl *.. Sociologfa Sistematica,
Introduccién al Estudio de la Sociedad.— Madrid, Ed. Rev. de Derecho Privado.—

Pp. 24, 65 y ss.; MERRILL, Francis E. ... Introduccién a la Sociologia.— Pp.
37 y ss., 43 y ss.; RECASENS SICHES, Luis ... Tratado General de Sociologia.—
Pp. 390 y ss; CUVILLIER, Armand. ... Op. cit, pp. 132 y ss.; FICHTER, Joseph

H ... Op. cit, pp. 253 y ss.

16 HAURIOU, Maurice ... La Teoria de la Insitucion y de la Fundacién.—
P. 50.

17 BIERSTEDT, Robert y otros ... El Problema del Poder.— Editade ¥
comentado por HEINTZ, Peter.— Santiago de Chile, Ed. Andrés Bello, 1960.—
Pp. 79 y ss.
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la organizacién de la Universidad penetra hondamente en la
vida personal de sus miembros contribuyendo capitalmente a la
formacién de su ser social, “a la vez que, por su parte, los miem-
bros influyen decisivamente sobre ella” 1%, La influencia de los
miembros sobre la organizacién se traduce en conductas gene-
ralizadas o “normalizadas” ' que pueden llegar a constituir
normas juridicas o exirajuridicas 2°. Ahora bien, al estableci-
miento de los procedimientos en normas, se suma la estandariza-
cién de los papeles sociales 2! como status 22,

“Las normas 'y los status constituyen entonces la estruc-
tura de la asociacién; son su organizacién. Més parti-
cularmente, el papel del lider, que uno o varios miem-
bros del grupo han estado desempefiando, llega a
institucionalizase 2* en uno o varios status a los que

18 Cfr. HELLER, Herman ... Teoria del Estado.— México, F. de C. E.,
1963.— Pp. 267 v ss. :

19 ‘La normalidad de una conducta consiste en su concordancia con una
regla de previsién basada sobre la observacién de lo que sucede por término
medio en determinados periodos de tiempo”. Esta regla de previsién es la si-
guiente: “por el hecho de que tal hombre o grupo en tales circunstancias, de
manera constante y por lo regular, se hayan cumportado, en general, de tal
modo, se puede confiar y contar con que, a pesar de las excepciones que
pueda tener la regla, se comportardn asi bajo las mismas circunstancias en el
futuro”.

Ibid., pp. 269 y 270.

20 Este fenémeno implica la ardua problemética de la relacion entre el
“ser” (conducta normalizada) y el “deber ser” (normatividad).

Cfr. ibid., p. 271; también JELLINEK, George ... Op. cit., pp. 253 y ss.;
GARCIA MAYNEZ, Edvardo ... Introduccién ... pp. 61 y ss.

21 En el grupo social y en la sociedad existen espectativas respecto del
comportamiento de sus miembros. El yo resulta asi, receptdculo de esas espec
tativas. Cuando un conjunto de espectativas se relacionan y organizan en torno
a una funcién social, y se presentan como conjunto organizado de significados y va-
lores, es denominado “papel social”. Llos papeles sociales son interiorizados
por las personas a lo large de su socializacién. las espectativas aisladas no se
interiorizan. Una vez intericrizadv el papel social o rol, el individuo puede or-
denar su conducta de acverde con él. Una misma persona puede asumir y de
hecho asume varios papeles, segin los grupos a que pertenece. Piénsese en
el papel de padre, madre, profesor, estudiante, etc.

Cfr. ROSE, Caroline B., ROSE, Arnold M. y otros ... Sociologia, Estudio
del Hombre en Sociedad. Pp. 31, 74 y 75.

22 Llas personas en sus respectivos papeles scciales tienen cierta posicién
o “status” en relacién con los demds miembros del grupo, tienen su “puesto”.
MAC IVER y PAGE definen el status asi: “es aquella posicién social que de-
termina para su poseedor, prescindiendo de sus artibutos personales o su utilidad
social, un determinado grado de respeto, prestigio e influencia”. Op. cit, pp.
366 y 367.

23 En el sentido de establecerse como institucién-cosa.
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se liga la autoridad en conformidad con las normas.
Estos papeles se convierten en status para asegurar
la estabilidad de la asociacién y garantizar su conti-
nuidad” 2%,

El hecho mismo de la transitoriedad de la vida humana y
los cambios que puedan suscitarse en el personal, llevan, si se
quiere asegurar la continuidad, a la institucionalizacién de los
papeles en staius, a algunos de los cuales se dota de autoridad.
Donde habfa la autoridad transitoria del lider, se establece la au-
toridad de la funcién. “Es necesaria por lo tanto una estructura
para que las instituciones puedan sobrevivir al flujo de los in-
dividuos que eniran y salen” 25, Para evitar futuras confusiones,
a estos status propios de la estructura organizativa los denomi-
naremos status-funcién. La estruciura de papeles situados, de-
termina la estructura de autoridad y por lo tanto la estructura de
decisién y de accién unificadas. Este proceso implica la interio-
rizacién de la idea de empresa y la incorporacién a que se refie-
re HAURIOU; pero excede su visién relativa a la organizacién
institucional .

202

El resultado mas importante de la organizacién es la funcién
de un ceniro de voluntad 2¢ y de accién institucional, el cual, surgi-
do en una individualidad social, producira la “conciencia” de iden-
tidad. Identidad, voluntad y accién condicionan la aparicién de
la personalidad moral de la institucidon corporativa.

24 BIERSTEDT, Robert ... Op. cit, p. 86.

25 Lloc. cit.

En la “persona natural” el substrato es el ser viviente individual; en la
“persona moral” se trata de una estructura social, de una organizacién dura-
dera que implica la idea de fin y de voluntad. Por ello MAYER afirma que
“su existencia estd en su constitucién”, la que deberd contener “la designacién
dei fin y el régimen de la representacién” por medio de la cual la persona
moral tiene wvoluntad., MAYER, Otto ... Derecho Administrativo Alemin.— T.
IV, pp. 250 y 251.

Lo que antes hemos llamado crganizacién de la autoridad se acerca a la
idea de “organizacién de la voluntad”, esencial para el funcionamiento de la
persona moral segin BERNATZIK, a quien MAYER cita (Loc. cit.).

26 la libertad indispensable al acto velitivo estd dada ,a nivel de la cor-
poracién universitaria, por la denominada ‘“‘autonomia universitaria”.
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CAPITULO 5

LA UNIVERSIDAD: PERSONALIDAD JURIDICA






El sistema de derecho positivo se encuentra ante las institu-
ciones y en concreto ante la Universidad, frente a realidades
existenciales actuantes en el mundo de las relaciones socia-
les, frente a servicios personificados, entidades vinculadas al
modo de ser de la naturaleza humana, a sus aspiraciones de
cooperacién y permanencia, en pocas palabras, frente a intereses
sociales que deben ser protegidos. No se trata de objetos, sino
de complejos humanos capaces de voluntad y de accién unifi-
cadas, es decir, de sujetos. Ya para el derecho romano se frata
de entidades existenciales que hacen las veces o desempefan
la funcién de personas: “vice personae fungi’; “personae vice
fungitur” (no fingitur), dice el fragmento de FLORENTINO en
el Digesto (XLVI, 1, 22). En ellas, como sefalaba RENARD, su
existencia es anterior a su reconocimiento legal de orden formal.

5.2.

Ya hemos mencionado el fenémeno de Universidades cuya
fundacién real es anterior a la fundacién formal, inclusive en
el caso de creaciones estatales. El art. 42 del Cédigo Civil pe-
ruano al reconocer a las “personas juridicas” (personas juridicas
complejas ! segun CARNELUTTI) de derecho privado la capaci-

1 CARMELUTTI, Francisco ... Tecria General del Derecho.— Madrid, Ed
Revista de D. Privado, 1955.— P. 152.
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dad de actos civiles anteriores a la inscripcién en el registro,
mediante el expediente legal de retrotraer los efectos de la
inscripcién a la fecha en que esos actos se realizaron, reconoce
algo més que una existencia pre-juridica: una capacidad de
accién juridica connatural a la existencia factica de la institucién.
LEON BARANDIARAN anota: “la ley acepta, pues, al ente como
una realidad juridica” 2, creacién de la voluntad constituyente de
la entidad (acto constitutivo o de fundacién). “La inscripcién viene
a ser una condicién para la adquisicién de la personalidad ju-
ridica, pudiendo decirse, pues, que el registro es un hecho que
se produce ex post al acto constitutivo y viene a ser integrati-
vo de éste” 3.

Parece demasiado absoluta la afirmacién de ENNECERUS en
el sentido de que ” es s6lo una cuestiéon de derecho posi-
tivo, la de si una organizacién debe o no ser reconocida como
sujefo de derecho ...” % Asimismo la precisién de MARIO RO-
TONDI sobre “el caracter eminentemente arbitrario (no debe
entenderse —anota— como caprichoso arbitrio despético) del
derecho constituido”, el cual puede quitar totalmente a la per-
sona fisica su capacidad juridica (esclavitud, servidumbre per-
sonal durarera) y también puede atribuirsela a quien quiera
(entidades, situaciones, complejos de intereses, etc.) %, tiene con-
notaciones positivistas, insuficientes para una explicacién va-
lida de la personalidad juridica compleja. Es verdad que RO-
TONDI afirma la presencia de un elemento real junto al ar-
bitrario:

2 LEON BARANDIARAN, José ... Curso Elemental de Derecho Civil Pe-
rvano (Parte General del Derecho Civil. Titulo Preliminar del Cédigo Civil. El
Derecho de las Personas en el Cédigo Civil).— Lima, 1970.— P. 134.

3 loc. dit.

4 ENNECERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin ... Tratado de
Derechoe Civil.— T. I, V. 1., p. 426.

Aunque su frase encabeza el apartado en que se refiere a la personalidad
juridica restringida a “alguncs aspectos singulares” por voluntad legal, la afir-
macién contiene una generalidad peligrosa.

5 ROTONDI, Mario ... Instituciones de Derecho Privado.— Barcelona,
Ed. labor, 5. A., 1953.— P. 163.
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“Existe, pues, un elemento real y un elemento arbitra-
rio en la creacién de las personas juridicas en todo
ordenamiento positivo. El elemento real estd consti-
tuido por aquellos intereses que el nuevo ente ha
de proteger: elemento que naturalmente preexiste a!
reconocimiento de la persona y que el Derecho nc
crea, antes considera Unicamente como presupuesto
o substracium; y el elemenio arbitrario le ofrece el
reconocimiento de la personalidad, artificio a través
del cual el ordenamiento positivo en cada caso tu-
tela intereses y situaciones que en otros ordénamien-
tos pueden encontrar otros expedientes que le tu-
telen” @,

Pero si el derecho positivo significa la objetivacién de un
punto de vista sobre la justicia (LEGAZ LACAMBRA) 7, su “arbi-
trariedad” podré significar la eleccién de un método u ofro de
proteccién del ente existente (cosa que, por lo demés, se in-
sinda al final del pérrafo que acabamos de citar); pero no po-
dré tener mérgenes tan amplios que le permitan otorgar o ne-
gar su proteccién, dejando de lado las exigencias de la na-
turaleza de las cosas. En el caso de las instituciones, negarles
arbitrariamente la personalidad juridica equivaldria a imposibi-
litarles la eficacia de su accién, a negarles la proteccién del de-
recho. “Una dosis de racionalidad es requerida, pues, para la
plena normatividad del Derecho” ®. CARNELUTTI propone pen-
sar en la persona “no como un atributo del hombre sino como
un elemento que entra a componer al hombre y trasciende la
cosa”, con lo cual no hay obstdculo para “admitir que este ele-
mento pueda encontrarse no sélo en aquella cosa que es el hom-
bre individual, sino ademés en aquella otra que esté constituida
por un grupo de hombres”®. Asi como “no ... basta colocar
a un hombre junto a ofro para que se forme enire ellos una

6 Loc. cit.,
7 Dicho “punto de vista sobre la justicia” no es otro que el ideal de
justicia vigente en la sociedad de que se trate.

Cfr. LEGAZ LACAMBRA, Lluis ... Filosofia del Derecho.— Pp. 187 y ss.
8 Ibid., p. 189. ;
9 CARNELUTTI, Francisco ... Op. cit, p. 152.
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persona” 1%, ni la “relacién simple entre particulares” (compra-
venta, arrendamiento, etc.) logra erigir sobre los individuos un
producto supraindividual independiente ', sino que es nece-
sario un “sentido de la integracién social de las partes” !, una
organizacién capaz de decisién y-de accidén unitarias, para que
surja la personalidad moral, tampoco basta la voluntad del de-
recho positivo per se, sino para crear ficciones, positivas o ne-
gativas, no siempre compatibles con la idea de Derecho. Cuan-
do la persona moral existe, la personalidad juridica le corres-
ponde naturalmente “como corresponde en otros casos al in-
dividuo, sin que pueda verse en ello atribucién ficticia” *.
Contrario sensu, su desconocimiento significaria un atropello, un
abuso del poder y no un acto de derecho. Cuando los elementos
de la accién conducen a varios hombres “integrados” como si
condujeran a uno solo, la exigencia légica de reconocer en es-
tos hombres a una sola persona es indiscutible .

- Claro que si el fin del ordenamiento juridico es el bien
comun, “el bien puUblico temporal” 15, el derecho positivo pue-
de asegurar condiciones coherentes para otorgar personalidad
juridica a un ente social, para prohibirlo e inclusive tomar las
medidas represivas y preventivas correspondientes. Salvo, pues,
razones de bien comin rectamente entendidas, el reconocimien-
to de la personalidad juridica es consecuencia légica de la li-
bertad de asociacién (Constitucién Politica del Perd, art. 27).

10 Loc. cit.

11 HENKEL, Heinrich ... Introduccién a la Filosofia cel Derecho.— P. 336.
" 12 lbid., p. 338,
13 CARNELUTTI, Francisco ... Op. cit, p. 153.

“Esta es una razén para abandonar de una vez aquella denominacién
de persona juridica como contrapuesta a la persona fisica que corresponde a
un estadio de la ciencia hoy superado. Son fisicas, es decir, naturales, tantc
las personas de los hombres individuales, como las de los complejes de hom-
bres a las que se reconocen como sujetos de Derecho; y juridicas, a su vez,
es decir, sujetos de Derecho, lo son tanto las primeras como las segundas”.
Loc. cit.

14 CARNELUTTI, se refiere a “una situacién cuyo elemento econémico con-
duce a varios hombres”. Sin embargo, a muestro juicio, referirnos a los ele-
mentos de la accién jurigena, de los actos relevantes para el Derechc, es mas
exacto.

Cfr. ibid., pp. 153 y ss.

15 Cfr. DABIN, Jean ... Teoria General del Derechc.— Madrid, Ed.
Rev. de Der, Priv., 1955.— Pp. 206 y ss.
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Segln se trate de entidades provenientes de acciones cuya
eficacia provenga inmediatamente del poder publico o de fa-
cultades privadas, el procedimiento de atribucién de la per-
sonalidad juridica diferira.

543l

La atribucién formal de la personalidad juridica de derecho
privado reconoce tres sistemas: a) la libre constitucién corpora-
tiva (basta la fundacién inequivoca); b) la concesién (el Estado
la otorga individualmente); y c¢) la determinacién normativa
(requisitos legales obijetivos). Este Ultimo reUne las venta-
jas (libertad, condiciones de orden y seguridad) y evita los in-
convenientes (inseguridad en las relaciones, limitaciones y di-
laciones) de los ofros sistemas !¢. El Cédigo Civil peruano se
adhiere al tercer sistema (art. 42, primera parte); pero acusa una
importante influencia del primero: la personalidad juridica pue-
de retrotrarse hasta la fecha en que la entidad practicé actos
civiles permitidos (art. 42, segunda parte).

5.3.92.

En el caso de la personalidad. juridica de derecho publico, la
atribucién de la personalidad juridica se produce por la res-
pectiva ley de creacién (arts. 39 y 41, C.C.). Pero el fenémeno
de la personalidad juridica de derecho publico, excede lo que
podria pensarse como simple resultado de la voluntad legis-
lativa estatal. Es posible que la personalidad juridica en el De-
recho Romano haya aparecido antes en el campo del derecho

16 Cfr. ENNECERUS, KIPP y WOLFF ... Op. cit, T. I, V. |, pp. 443 y
ss.; ROTONDI, Mario ... Op. cit., pp. 163 y ss.

109



publico . El Estado romano mismo es una corporacién
(universitates), sujeto juridico del patrimonio del Estado (aera-
rium populi Romani, fiscus Caesaris). Pero el Estado no es la
Unica persona moral del derecho piblico. Aparte del munici-
pio existen ofras que el derecho alemén ha denominado “cuer-
pos de administracién propia”, pero entendiéndolos siempre
como “miembros del organismo del Estado” y consecuentemen-
te reglados por el derecho publico, con la finalidad exclusiva
y esencial de realizar una porcién de la administracién publica,
existentes por gracia del reconocimiento estatal y bajo una fa-
cultad de vigilancia especial del Estado. Pero estos caracteres
no son suficientes para explicar la personalidad moral misma, su
existencia “personal” en el derecho puiblico. La “constitucién” que
fija fines, destinatarios y representacién del cuerpo de admi-
nistracién propia a través del “estatuto”, no excede sustancial-
mente los criterios formales. ;

Tanto en el caso de las “fundaciones” y de los “estableci-
mientos publicos” como en el caso de las “asociaciones péblicas”
existe un elemento de capital importancia, segin MAYER: “el
circulo de individuos para los cuales existe el cuerpo de ad-
ministracién propia, en cuyo favor tal porcién de administracién
pUblica debe ser manejada de esta manera especial por una per-
sona moral especifica del derecho publico”. Estos destinatarios
no son sélo los directos beneficiarios de las prestaciones, son
también todos aquellos a quienes incumben las garanifas de
eficacia respecto de los propédsitos y fines que la personalidad
juridica de derecho puUblico otorga. Esta asegura los recursos
eficaces para la empresa porque asegura no solamente ventajas
juridicas, sino también politicas, econémicas y humanas '™a. Los
conceptos de asociacién publica y de personalidad juridica como

17 Cfr. ULPIANO en el Digesto, IIl, 4, 7, 1 y 1, 8, 6, 1.
ARIAS, José... Manval de Derecho Romano.— Bueno: Aires, Ed. G. Kraft.
Lda., 1949.— P. 129.

JORS, Paul y KUNKEL, Wolfgang ... Derechc Privado Romano.— Bercelona,
Ed. Labor S.A., 1966.— Pp. 105 y 106.

Cfr. también MAYER, Otto ... Derecho Adminisirativo Alemén.— T. 1V,
pp. 252 y ss.

17a Cfr. MAYER, Otto ... Op. cit, T. IV, pp. 252 y ss.
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garantia de eficacia son especialmente valiosos para la concep-
cién de un dmbito de derecho publico no estatal, cuyos sujetos
detenten, en orden al interés de la universalidad de la sociedad,
una “autonomia” que los sustraiga a la autoridad inmediata y
directa ' del poder estatal.

5.3.3.

Sin embargo, en‘el derecho peruano las Universidades si-
guen un régimen especial. En atencién a las caracteristicas de
su fundacién, pueden ser. estatales o particulares, lo cual las
hace seguir la clasificacién general de las personas juridicas:
personas juridicas de derecho puiblico interno o personas juridicas
de derecho privado (D.L. N® 19326, art. 194). La ley agrega: “sin
fines de lucro” (loc. cit.) ¥, lo cual connota a las Universidades par-
ticulares como asociaciones. Pero se trata de asociaciones especia-
les, cuya funcién de “servicio publico” (loc. cit.) y cuya importancia
social (cfr. art, 170)°, justifican un especial cuidado respecto
de su existencia. Por esta razén la ley dispone que sélo por
ley pueden crearse o suprimirse Universidades, de acuerdo a
las necesidades de la planificacién de la educacién nacional y
previo dictamen del érgano representativo del Sistema Univer-
sitario. La autorizacidén de funcionamiento tiene cardcter provi-
sional, cinco anos, al cabo de los cuales, previa evaluacién, se
oforgaré la autorizacién definitiva (art. 194) 20,

La creacién legal resulta normal en el caso de las Univer-
sidades estatales; pero respecto de las Universidades particu-
lares, merece algunas precisiones. Es claro que la naturaleza mis-
ma de las Universidades las diferencia sustancialmente de las

18 En el D, L. N2 17437, abrogado, arts. 2, inc. c) y 20.

19 En el D. L. N? 17437, arts. 2, modificado por D. L. N®? 17706,
3 y.19.

20 El régimen anterior (D. L. N? 17437, art. 22, medificado por el D. L.
N® 17706) establecia ciertas limitaciones durante el periodo provisional: la
expresa supervisién del Consejo Nacional de la Universidad Peruana. El vigente,
se remite al Estatutc General de la Universidad Peruana.
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asociaciones comunes en cuanto a su trascendencia cultural, eco-
némica y social. Se trata de asociaciones que son servicios pu-
blicos capaces de trascender las formas establecidas y la fi-
sonomia social y cultural del presente, cuyas relaciones con nu-
merosos sectores sociales requieren especial proteccion juridica.
La creacién legal tiende a garantizar un minimo de eficacia, no
a entorpecer o limitar la iniciativa social, en este campo vincu-
lada a las libertades de pensamiento, expresién y ensefianza.
No se trata, pues, de hacer exclusiva la fundacién legal por
voluntad estatal, sino de una adhesién especifica al sistema de
concesién, con lo que de ventajas y desventajas tiene. Uno de los
peligros del dispositivo se encuentra en la referencia a las necesi-
dades de la planificacién de la educacién nacional. Dicha planifi-
cacién es ciertamente deseable, siempre que respete la libertad de
la ciencia y la cultura, es decir, la discrepancia en la busqueda
individual e institucional de la verdad.

La ley no sefala quiénes pueden solicitar la concesién le-
gal; pero no parece que pudiera ser una persona individual,
aunque estuviese premunida de los medios econdémicos nece-
sarios. La idea de la empresa universitaria puede surgir en una
mente y ser elaborada, pero si no logra adeptos, si no es aco-
gida en un medio social, si no se torna idea directriz de la accion
de un grupo y sélo se mantiene distributiva e individualmente
pensada, no debe lograr institucionalizarse directamente como
Universidad. Antes de dar personalidad juridica a una Univer-
sidad es necesario asegurar no solamente un peculio propio
y suficiente, sino también un grupo humano capaz, verdaderas
asociaciones fundadoras o patrocinadoras. El D. L. N°¢ 17437
reconocfa la posible existencia y el derecho de participacién
(siempre que el respectivo Reglamento lo estableciera) de la
enfidad fundadora o patrocinadora (art. 27, inc. 1), modificado
por D. L. N° 17833). La ley vigente no se refiere al tema.

La ley tampoco sefala si mas aqui de las condiciones de
orden académico que justifican el juicio estatal previo a la con-
cesién de la personalidad juridica, se requiere condiciones ob-
jetivas de indole general. En este punto es necesario recordar
que si la Universidad es primordialmente asociacién en un sen-
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tido més amplio y hondo que el legal, las Universidades par-
ticulares también lo son en el sentido legal. Por ello una Uni-
versidad particular debe asegurar primeramente los requisitos
normales de toda asociacién real que aspire a la persona-
lidad juridica, en cuanto le sean aplicables: conirato de
constitucién 2! o estatutos en escritura puUblica inscrita (art. 44,
C. C.)%; peculio propio o previsién para formarlo (art. 44, C.
C.) (queda entendido que en un monto proporcional a las ne-
cesidades de la empresa); nombre, el nomen entis; fin y objeto
determinados y expresamente declarados (equivalen a la justifi-
cacién, el “para qué” y el “por qué” de la nueva empresa uni-
versitaria que se gesta); fecha en que debe iniciar sus funciones;
domicilio; organizaciéon; ndmina de los miembros fundadores con
indicacién de los que ejerzan cargos directivos (provisionales y
ordenados a la consecucién de la ley de creacién) (arts. 46 y
1054, C. C).2%. Por lo demés, las Universidades particulares
pueden registrarse como asociaciones.

Esto nos lleva a preguntarnos si la entidad fundadora de
que hemos tratado, quien, por cierto, puede mantener su indi-
vidualidad después de creada la Universidad que gestd, no pue-
de entenderse también como asociacién “pre-universitaria” o pre-
paratoria de la Universidad, capaz de convertirse en ésta una
vez obtenida la ley de creacién. En verdad no se tratarfa de
una entidad sustancialmente distinta porque la idea de empre-
sa es la misma: "hacer” tal Universidad; lo ¢nico que las di-
{erenciaria es la etapa formal de ese hacer. Nos inclinamos por
esta interpretacién, lo cual nos pone nuevamente frente al fe-
némeno de que la existencia real de la institucién es. casi siempre

21 Cir. ENNECERUS, KIPP y WOLFF ... Op. cit, T. I, V. |, p. 443.

22 LEON BARANDIARAN entiende que los estatutos que constan en es-
critura plblica (art. 44, C. C.) no son otra cosa que la escritura de cons-
titucién: “El mismo art. 44 indica que los estatutos de la asociacién deben
gonstar de escritura piblica ... Asi, pues, que el acto creador de la aso-
ciacién (como de cualquier persona colectiva) es solemne”.

LEON BARANDIARAN, José ... Curso Elemental de Derecho Civil Peruano.—
Pp. 135 y 136.

23 Cfr. LEON BARANDIARAN, José ... Curso Elementasl de Derecho
Civil Pervano.— Pp. 128 y ss., 137 y ss.; ENNECERUS, KIPP y WOLFF .
Op. cit T, LAV L pps-442'%y s,
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anterior a su creacién formal. Sélo en el caso de creacién le-
gal por iniciativa del poder mismo encontramos existencia for-
mal anterior o simulténea (la ley puede diferir ‘la personalidad
hasta la implementacién y existencia real del ente) a la real; pero
en este caso la entidad fundadora (el Estado) sustituye el va-
cio inicial. Los entes asi creados acentGan su caracter facticio
frente a los particulares, méas vitales y “naturales”.

Si se pensara que estas asociaciones “pre-universitarias” ten-
drian un destino incierto, ello no afectaria su vocacién de per-
manencia. La incertidumbre futura se refiere a la posible des-
afeccién del medio social a que se referia HAURIOU, tradu-
cible en la desestimacién estatal y consecuentemente en su tacita
prohibicién y disolucién.

Esta existencia féctica, previa a la “universitizacién”, cons-
tituiria una asociacién inscribible y por lo tanto con acceso a la
personalidad juridica.

5.4.

Si bien la personalidad idridica significa el reconocimiento
de la calidad de sujeto de relaciones juridicas y por lo tanto
constituye un verdadero pardmetro del derecho, la capacidad
juridica es la medida de la participacién en el ordenamiento
juridico, “lo que quiere decir ‘que si todos los hombres tienen
idéntica personalidad, no tienen, en cambio, idéntica capacidad
juridica” 2*, ;Cuél es, pues, la capacidad juridica de las Uni-
versidades?

La teoria y la practica del derecho han superado la con-
cepcién del derecho romano, para quien la personalidad ju-
ridica compleja significé primordialmente ? capacidad de tener

24 CARNELUTTI, Francisco ... Op. cit., p. 158,

25 Segin ENNECERUS, significé solamente capacidad de goce. Para JORS
y KUNKEL el asunto, a la luz de los datos histéricos, no se presenta con ras-
gos tan definidos: “... por oifra parte, se estimé siempre que los acuerdos
adoptados por el pueblo o por el Senado (o los decuriones, en su caso), si se
sujetaban a las formalidades prescritas, eran expresién de la voluntad del Es-
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derechos, de goce; no capacidad de voluntad (“universi consen-
tire non possunt”), de accién o de ejercicio ?%. Se ha generali-
zado el reconocimiento de ambas aptitudes para las personas
juridicas, las cuales son capaces de obrar por si, a través de
sus ‘6rganos, considerdndose los actos de éstos dentro de las
funciones de su competencia, como actos de la propia .persona
juridica 2. :

5,410k

La capacidad de goce y la capacidad de ejercicio sefmalan
un espacio potencialmente ilimitado de = relaciones posibles; sin
embargo, en el caso de las personas juridicas complejas su na-

tado”; asimismo “parece ser que fue posible a la asociacién realizar nege-
cios juridicos de adquisicién por el concurso de todos sus’ miembros”.

Cfr. ENNECERUS, KIPP y WOLFF ... Op. cit, T, I, V. |, pp. 425 y 426;
JORS, Paul y KUNKEL, Wolfgang ... Dereche Privado Romano.— Barcelona,
Ed. Labor S. A., 1966.— P. 108.

26 las personas juridicas debfan tener representantes cuycs actos daban
derechos u obligaban a la persona juridica, pero no se consideraban actos pre-
pios de ésta y la responsabilidad no iba més alld que la de una persona na-
tural respecto de su representante. Para PETIT es una especie de curador (actor,
syndicus o magister).

Cfr. JORS, Paul y KUNKEL, Wolfgang ... Op. cit, pp. 108 y 109; PETIT,
Eugene ... Tratado Elemental de Derechc Romano.— México. Ed. MNacional.
1962.— Pp. 163 y 164; ENNECERUS, KIPP y WOLFF ... Op. cit., T. I, V.
I, pp. 425 y 426.

27 Respecto del derecho soviético, “toda persona juridica posee capacidad
.de derechos y capacidad de ejercitarlos”. Asimismo coincide formalmente con
los requisitos dominantes sobre personas juridicas del dereche no soviético.
Sustancialmente las empresas econémicas son sélo estatales o cooperativas.
“E|l principio de autontwnfa econdémica socialista estd indisolublemente ligado al
plan”, Ademds, existen sindicatos: consejos sindicales, central, de repdblica,
territorio y region; comités sindicales; uniones de escritores, pintores, peric-
distas etc. Sobre la atribucién de la personalidad juridica, ésta puede produ-
cirse por tres sistemas: el administrativo de derecho piblico, el “de autoriza-
cién” o concesion y ‘el normativo sin permiso previo. En cuanto a la extincién,:
se acentba el poder estatal.

Cfr. SEREBROVSKI!, V. y JALFINA, R. ... Derechc Civil Soviético, en Fun-
damentos del Derecho Soviético, publicado por la Academia de Ciencias de la
URSS, Instituto de Estado y de Derecho, bajo la redaccién cde ROMASHKIN P.—
Moscy, Ed. en Llenguas Extranjeras, 1962.— Pp. 185 y ss. Cfr. También GRI-
GORIAN, L. y DOLGOPOLOV, Y... Fundamentos del Derechc Estatal Soviético.—
Moscl, Ed. Progreso.— Pp. 178, 128 y ss. {

El D. L. N 17437, ex-ley Organica de la Universidad Peruana, en su
art. 34, sefalaba al Rector comé representante legal de la Universidad.
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turaleza misma y los fines, en sentido amplio, delimitan los
mérgenes objetivos de la accién futura. El art. 43 del C. C.
peruano resume ambas limitaciones: “las personas juridicas pue-
den, para los fines de su instituto, adquirir los derechos y con-
traer las obligaciones que no son inherentes a la condicién na-
tural del hombre”. De un lado, la capacidad de las personas
juridicas les franquea el acceso al derecho subjetivo, con excep-
ciéon de las relaciones que suponen la individualidad humana.
" De otro, “los fines de su instituto” la limitan: “el volumen de
la capacidad civil de derechos de la persona juridica se determina
por el objeto concreto para el cual se ha creado la persona ju-
-ridica (principio de la capacidad juridica especial *® o de la es-
pecializacién 2%). La primera limitacién se remite al modo de
ser de la realidad colectiva; la segunda, a la significacién de
la ‘personalidad juridica compleja, es decir, al modo de ser es-
pecifico'e individualizable de la “empresa” implicada. Es, pues,
natural que lo que nace para fines altruistas, culturales, etc.,
no tenga capacidad juridica para realizar negocios juridicos cuya
finalidad sea el lucro de sus miembros. Los supuestos de la per-
sonalidad de la asociacién se desvirtuarian, con detrimento de la
seguridad y la confianza sociales. Pero, inclusive dentro de
fines no econdmicos, la asociacién no puede ir mas alld de una
amplia interpretacién de .sus fines vy obie?ivog, por. las
mismas razones de autenticidad y seguridad. Una Universidad
no puede, por ejemplo, desviar su accién hacia la pura bene-
ficencia sin falsear su personalidad. No puede olvidarse que la
idea de empresa (que incluye la de fin) se personifica en la
institucién. Como afirma LEON BARANDIARAN,

“este dato teleoldgico es fundamental porque ... se
vincula in nuce con la existencia de la asociacién, pues
de no ajustarse esta Gltima a la finalidad que le es

28 -SEREBROVSKI, V. y JALFINA, R. ... Op. cit., p. 186.

29 Cfr. DU PASQUIER, Claude ... Introduccién a la Teoria General del
Derecho y a la Filosofia Juridica.— P, 101; ROTONDI, Maria ... Op. cit.,

p. 171; LEON BARANDIARAN, José ...Curso Elemental de Derecho Civil Pe-
ruano.— P. 137; diversamente ENMECERUS, KIPP vy WOLFF ... Op. cit., T. I, V.
I, pp. 435 y 436.
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propia (desviacién del fin) (de modo permanente y
estructural), le faltarfa capacidad juridica a tal per-
sona moral” 3,

Sin embargo, del mismo modo que el fin no econémico, no
excluye una economia instrumental de la asociacion (recursos
propios y administracién econémica para el fin: art. 44, C.C.),
no excluye la posibilidad de operaciones econémicas destinadas
a auxiliar y fomentar el fin principal, no econémico. Aqui “los
fines de su instituto” (art. 43, C.C.), actéan como liberado-
res.

5.4.2.

La capacidad de las Universidades se vincula directamente
con su categorizacién en personas de derecho publico interno y
personas de derecho privado sin fines de lucro, es decir, aso-
ciaciones. Los arts. 40 y 41 del C. C. franquean la capacidad
de contratar, a las personas juridicas de derecho publico in-
terno, sin perjuicio de lo que dispongan las leyes especiales, y
con -la limitacién de enajenar los inmuebles sélo segin el art.
1342 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

A este respecto la ex-ley Orgdnica de la Universidad Pe-
ruana, D. L. N® 17487, contenia normas que la vigente Ley Gene-
ral de Educacién, .D. L. N? 19326, no incluye, salvo contadas
excepciones. Dado el especial interés de dichos dispositivos pa-
ra una mejor comprensién del derecho de la Universidad, los ex-
pondremos en via de ilustracién, acotando en forma de notas las
pocas disposiciones anélogas de la ley vigente.

El D. L. N2 17437, art. 142, autorizaba a las Universidades
estatales “para enajenar sus bienes inmuebles (el art. 125, mo-
dificado por D. L. N° 17833, garantizaba la propiedad del pa-
trimonio universitario, art. 141, con las limitaciones establecidas
en el D, L. N® 17716, Ley de Reforma Agraria) en subasta pu-

30 LEON BARANDIARAN, José ... Curso Elemental de Derecho Civil Pe-
rvano,— P. 137. ©
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blica, siempre que los recursos correspondientes fueran aplica-
dos a la construccién de ciudades. universitarias o edificios dedi-
cados a la ensefianza o a la investigacién”. El art. 144 del mis-
mo cuerpo legal, mas que autorizar los actos derivados de la
administracién normal, encargaba taxativamente ésta a las auto-
ridades universitarias, prohibiendo, contrario sensu, la adminis-
tracién estudiantil. El art. 143 facultaba indirectamente para
aceptar contribuciones voluntarias. de los graduados, legados y
donaciones (también arts. 130 y 141), para realizar con su pa-
trimonio operaciones que produjeran renta, para prestar servi-
cios remunerados y vender productos generados por su propia
actividad 2. Agregaba la facultad de cobrar pensiones y otros
derechos. Se frataba de una simple enumeracién ejemplar y no
taxativa. Con lo cual, la ley se adherfa a la tesis de la capacidad
para actos econémicos instrumentales al fin. Vender productos,
en el contexto, suponia “utilidad”, justificada para los fines ins-
titucionales.

El art. 147 (D. L. N? 17437) establecia asimismo la eje-
cucién presupuestal “dentro de lo que prescribe el Estatuto de
la Universidad Peruana, de acuerdo con la Ley Orgénica del
Presupuesto Funcional de la Republica y la Ley Anual de Presu-
puesto correspondiente”. '

El art. 23 (D. L. N® 17437) que definia la autonomia aca-
démica, administrativa y econémica como “el derecho y la capa-
cidad de tomar decisiones y ejecutarlas en todo lo concerniente
a la realizacién de sus fines”, venia a resumir la capacidad ju-
ridica de las Universidades, tanto estatales como particulares,
con las variantes, para estas Gltimas, establecidas por el art. 24:
a) registro de titulos profesionales en el Ministerio de Educacién
y b) informacién presupuestal al Consejo Nacional de la Uni-
versidad Peruana. Sin embargo, dicha autonomia (que expre-
samente no incluye la extraterritorialidad, art. 25) estaba limi-
tada por la sistematizacién de la Universidad Peruana.

Las Universidade$ particulares, como hemos dicho, segin el
derecho positivo, son personas juridicas de derecho privado. El

31. Cfr.' D. ‘L. N® 19326, art. 195, e).
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art. 42, C. C., acepta “actos civiles de los que estdn permiti-
dos”, con lo cual no sélo se refiere a los que no afecten el
orden puUblico y las buenas costumbres, sino también a los ade-
cuados al fin de la persona juridica compleja y a su naturaleza
(art. 43, C. C). En el régimen expreso de la Ley anterior, las
Universidades particulares gozaban de mayor autonomia y, por
lo tanto, capacidad juridica, que las estatales para la adminis-
tracién y promocién de su patrimonio, pues estaban excluidas,
salvo en los recursos provenientes del Tesoro Publico, de la su-
jecion al Consejo Nacional de la Universidad Peruana (art. 122,
D. L. N? 17437 modificado por D. L. N® 17833, y arts. 124 y
127). Asimismo, no las afectaba los requisitos especificos para
la venta de inmuebles (art. 41 C.C. y art. 142, D. L. N? 17437)
y contratos de mutuo (art. 124, D. L. N? 17437), ni las limita-
ciones sobre administracién y presupuesto (Titulo IV, Capitulo |
VI, D. L. N® 17437). El origen de los recursos, privado o estatal,
significaba mayor o menor autonomia para la Universidad de
que se fratase.

La ley creé junto a las Universidades otros entes que se ori-
ginaban en las necesidades del “sistema” universitario (cfr. D.
L. N® 17437, Titulo Il, Capitulo I, modificado por D. L. N@
17706) y que no pueden ser ignorados. Son el Consejo Nacional
de la Universidad Peruana y los Consejos Regionales Universi-
tarios (art. 9, D. L. N9 17437). Nada se decia sobre su perso-
nalidad, mas ésta podia deducirse para el primero, pero no pa-
ra los segundos 2.

El Consejo Nacional, en el D. L. N® 17437, era el méximo
organismo representativo y de direccién del sistema (art. 11, D.
L. N° 17437, modificado por D. L. N? 17833). El conjunto de
las Universidades y de los organismos interuniversitarios de
coordinacién y direccién aparecian como integrantes de una en-
tidad mayor: la Universidad Peruana 3. No es clara la natura-
leza real ni juridica del sistema, aunque parecia tender a la per-
sonificacién de su totalidad (cfr. D. L. N? 17437, Titulo Il, Cap.

32 Lo misme puede decirse del nuevo régimen: cfr. arts. 174 y 179 del
D. L. N9 19326. :
33 Cfr. ley General de Educacién, art. 171.
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-1, modificado por D. L. N® 17706). La ley otorgd al Consejo
Nacional la capacidad de celebrar contratos de mutuo internos y
externos, para fines generales del Sistema %' pero bajo ‘autori-
zacion de Decreto Supremo del Ramo de Hacienda (art. 124).
Facultades tan amplias - como la promocién y administracion
econémico-financiera del Sistema (art. 122, modificado por D.
L. N2 17833), que incluia poder para enajenar y gravar los bie-
nes afectados a los fines de la Universidad Pervana (art. 126)
por medio de su reparticion denominada Fondo Nacional de la
Universidad Peruana (art. 132), requieren personalidad juridica,
aunque ésta, taxativamente, no suponga mds capacidad que la
enunciada. Pero la “promocién y administracién econdmico-fi-
nanciera”, implicaba préacticamente toda la extensién de la ca-
pacidad juridica de las personas juridicas, en este caso, de de-
recho publico interno. : :

En cambio, los Consejos Regionales Universitarios, “organis-
mos intermedios”, que por lo demés nunca llegaron a funcionar,
cuyos fines eran de “integracién y coordinaciéon” (art. 16, D. L.
N? 17437), .detentaban atribuciones (art. 18, modificado por D. L.
N?® 17833) cuyo ejercicio no requeria esirictamente personalidad
juridica. '

5%
%

Hemos estudiado la gestacién y el nacimiento juridico de
la institucién universitaria asi como sus condiciones de vitalidad
y su capacidad juridica. Pero, como todo lo que es de factura
humana, la Universidad concreta es susceptible de decadencia y
es perec:edera'"como todas las existencias”, segUn decia HAU-
RIOU para las instituciones: “algunas veces su muerte es deter-
minada por razones internas de mala organizacién o de usura
de la idea y, a menudo, lo es también por accidentes exteriores,
por desafeccién y hostilidad del medio social” 3.

34 Cfr. ley General de Educacién, art. 190.
35 Cfr. HAURIOU, Maurice ... Lla Teoria de la Institucién y de la Fun-
dacién.— P. 94,
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La primera forma de decadencia de una institucién univer-
sitaria se produce no cuando la idea de la empresa es desarro-
llada en formas nuevas, sino cuando el caracter propio, el ethos
institucional, se debilita hasta perderse y la idea es irreconoci-
ble, cuando las subjetividades no producen la refraccién natural
de la idea, sino que ya no la acogen ni la aceptan y la concien-
cia de identidad desaparece. Entonces los acuerdos expresos y ta-
citos sobre los fines especificos, sobre el “plan de vida” propio,
se resuelve en el incremento de las disidencias y en una ver-
dadera anomia (arts. 57 y 58 del C. C.). La des-composicién
afecta a la idea de la empresa universitaria concreta, lo que, co-
mo es natural, repercute eri la vida, en las funciones de la Uni-
versidad. Sin objetivos comunes el quehacer se mecaniza y se
pierde su sentido, sus significaciones profundas. En la confu-
sién de los valores se subvierte el orden racional de lo esencial
y de lo instrumental, de la coherencia y el sentido pragmético,
de lo auténtico y de las mixtificaciones, del sentido critico y del
prurito critico. Las funciones de la Universidad misma terminan
por ser incomprendidas, parecen insuficentes y se las llega a
concebir como instrumentales a otros fines. Es el caso de la po-
litizacién partidaria o de la anarquizacién de la Universidad. Es-
tas fuerzas, incompatibles con la apertura a la universalidad del
conocimiento, provocan un incremento de las tensiones natura-
les de la realidad universitaria, con el agravante de imposibi-
litar verdaderas soluciones, debido a la ruptura de la confianza
y del deseo de colaboracién entre sus miembros. Si estos sin-
tomas los aprehendemos no en cualquier institucién sino en una
de las més altas instituciones educativas y creadoras de cultura,
en lo que debiera ser “la conciencia més licida de su tiempo”,
la decadencia grave se torna evidente.

Asimismo, la mala organizacién y la ineptitud de los miem-
bros puede condiconar una grave y permanente desadecuacién
de los medios a los fines (cfr. arts. 58, 60, 61 del C. C.), con
su secuela de ineficacia real y de-inautenticidad, signos claros
también de decadencia.

Siempre que la accién integracional predominante pierde
terreno ante la accién desintegracional, de modo méas o menos
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estable, se incrementan los elementos de decadencia institucio-
nal. Estos no son siempre claramente perceptibles por razén de
la lentitud de las reacciones sociales. Del mismo modo cue exis-
te un tiempo de reaccién fisiolégica, existe un tiempo de reac-
cién social. Asi, ciertos sinfomas, aparentemente inocuos, pueden
anunciar un estado de decadencia més o menos grave.

Dichos estados de decadencia de una Universidad podrian
evocar un régimen de curatela, (art. 592, inc. 22, C. C); pero
la via especifica prevista por la ley fue la intervencién del Con-
sejo Nacional de la Universidad Peruana a través de Comisiones
de Informacién, Investigadoras o Reorganizadoras, y aun el re-
ceso y la suspensién o destitucién de sus autoridades 3¢.

Frente a este tipo de medidas, que en algunos casos impli-
can una verdadera incapacidad juridica, siempre serd posible
acudir a la via judicial, pues aunque la ley crea un derecho es-
pecial, con analogifas con un fuero privativo, es evidente que
la ratio legis no supone cerrar los ojos a la siempre posible arbitra-
riedad, ni autorizar el también siempre posible abuso del poder.
Sin embargo la “autonomfa del sistema” (D. L. N® 17437, art. 2,
inc. e; D. L. N? 19326, art. 171) no tolera que se le prive de
modo general de la decisién definitiva para ponerla en ma-
nos del juez, lo cual hace conveniente limitar la revision ju-
dicial sélo para los casos de injusticia notoria (Cfr. analogfa con
el art. 58 del C. C.).

Si el estado de decadencia es ‘insalvable, la ley (D. L. N°®
19326, art. 194), previo dictamen del Consejo Representativo
del Sistema Universitario, puede disolver o “suprimir” una Uni-
versidad 37. Asimismo una Universidad particular, de acuerdo
con el art. 59 del C. C. puede acordar su disolucién; pero di-
cho acuerdo suspenderéd sus efectos hasta ld consecucién de la
ley de supresién correspondiente. La necesidad de supresién
legal de una Universidad, hace inaplicable el art. 62 del C. C.

36 Cfr. D. L. N? 17437, abrogado, art. 15, inc. |), modificado por D.

L. No. 17833.
37 Cfr. D. L. N 17437, arts. 15, inc. g y 22, modificado por D. L.

Ne 17706.
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La Ley General de Educacién no prevé el destino del patri-
monio de la Universidads suprimida. En el caso de las Universi-
dades estatales no existe problema alguno, pues se trata de pa-
trimonio estatal 8. Respecto de las Universidades particulares
es, pues, aplicable el art. 63 del C. C., el que coincide con la
doctrina predominante: “Disuelta la asociacién se entregard su
patrimonio a las personas designadas en sus estatutos, una vez
cumplidas las obligaciones contraidas respecto de terceros. A
falta de designacién, el patrimonio se aplicaréd a la realizacion
de fines andlogos en interés del distrito, provincia o departa-
mento, segln el caracter e indole de la asociacién disuelta. Esta
funcién incumbe a la Corte Suprema”.

38 Cfr. ex-ley Orgénica de la Universidad Peruana D. L. N9 17437. arts.
123, 125, modificado por D. L. N° 17833, 126, 131 132 y 133,
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CAPITULO 6

LA - UNIVERSIDAD: SERVICIO PUBLICO






En los capitulos anteriores nos hemos referido con alguna
_ frecuencia a la Universidad como servicio pUblico. Debemos,
por lo tanto, precisar las significaciones juridicas implicadas y
sus consecuencias.

Toda sociedad humana tiene ciertas necesidades colectivas
sentidas concurrentemente por todos y debe organizar sistemas
de estructuras sociales capaces de satisfacerlas. Una variedad
de estas estructuras sociales son los denominados servicios pu-
blicos.

6:2.

El servicio puUblico como fenémeno juridico fue descono-
cido por el Estado del liberalismo clésico. El Estado gendarme
del “laissez faire la nature et la liberté”, entendido como or-
den y como poder autoritario, basado en una economia de
libre competencia de intereses particulares!, no reconocié a la

1 “La fesis bdsica de la obra de Smith, la biblia de un siglo optimista, es
la creencia de que la vida econémica estd dominada por una ley secreta, pero
soberana, de acuerde con la cual los hombres, aunque sélo desean servir a sus
propios intereses, al mismo tiempo, automaticamente, promueven el bienestar
comin; todavia més, de que el bienestar comin no puede ser mejor fomen-
tado que por los hombres libres valiéndose Gnicamente de sus propias manos”.

STARK, W. ... Historia de la Economia en su Relacién con el Desarrollo
. Social.— México, F. de C.E., 1961.— P. 39,
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administracién puUblica sino muy limitadas funciones en bene-
ficio directo de la colectividad. La funcién pUblica indelegable,
manifestacién imperativa del poder estatal, se afirmd frente a
toda idea de servicio que pudiera limitar la iniciativa privada,
considerada per se fuente de bienestar 2.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, un lento pro-"
ceso de toma de conciencia de que los intereses puiblicos y los
individuales deben ser racionalmente compatibilizados, y la com-
prensién del Estado méas que como estructura de poder como
estructura de servicio 3, han determinado una creciente inter-
vencién del Estado moderno en la esfera de “lo privado”, con
la consecuente creacién y multiplicacién de servicios publicos.

6.3.

La teoria juridica ha intentado diversas definiciones del
servicio publico, uno de los conceptos considerados fundamenta-
~les del derecho administrativo. En este esfuerzo, resulta difi-

2 Cfr. FIORINI, Bartolomé A. ... Manual de Derecho Administrativos—
Bnos. Aires, Ed. La Ley, 1968.— P. Il, pp. 821 y ss.; SARRIA, Eustorgio...
Derecho Administrativo.— Begota, Ed. Temis, 1957.— Pp. 75 y ss.; SERRA ROJAS,
Andrés ... Derecho Administrativo.— México, Porrda 5.A., 1965.— Pp. 119 y ss.

3 Para DUGUIT la nocién de servicio piblico se sustituye a la de sobera-
nia como fundamento del Estado: “El Estade no es como se ha pretendido
hasta ahora una potencia que manda, una soberania. Es una cooperacién de ser-
vicios publicos organizados por los gobernantes’”. DUGUIT, Lleén ... Manual
de Derecho Constitucicnal.— Madrid, F. Beltrdn Ed., 1926.— P. 72.

Asimismo BONARD: “los servicios piblicos son organizaciones que forman
la estructura misma del Estado”, el cual se presenta “como constituido por el
conjunto de los servicics plblicos”. Citado por SARRIA, Eustorgio ... Op.
cit., p. 80. i

Al respecto consideramos necesarias dos precisiones: a) la fundamentacion
del Estado en la idea de servicio no excluye la idea de imperivm o poder de
dominio, ejercido en 0ltima instancia por seres humanos; y b) no toda la ac-
tividad del Estado consiste en la prestacién de servicios piblicos: existe la ac-
tividad administrativa general y la actividad politica propia de la funcién p0-
blica. J

Para a) Cfr. JELLINEK, Georg ... Teoria General del Estado.— Bnos.
Aires, Ed. Albatros, 1954.— Pp. 320 y ss.; MANNHEIM, Karl ... Diagnéstico
de Nuestro Tiempo.— México, F. de C.E., 1959.— Pp. 9 y ss.; BODEN-
HEIMER, Edgar ... Teoria del Derecho.— Pp. 15 y ss. Para b) Cfr. SERRA RO-
JAS, Andrés ...Op. cit., pp. 130 y ss.; FIORINI, Bartolomé A. ... Op. cit.,
P. 1l, p. 821 y ss.; OSORIO ISAZA, Luis C. ... Los Establecimientos Piblicos
en Colombia.— Bogotd, Ea. Kelly, 1969.— Pp. 106 y ss., 156 y ss.
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cil encontrar los elementos comunes de un concepto que ja-
mas se tradujo a institucién juridica especifica y parece apro-
piada la constatacién del profesor FIORINI: “se trata de una no-
cion genérica y de aplicacién interpretativa peculiar para un
determinado sistema jurisdiccional.

Sin embargo es posible desbrozar una nocién moderna de
servicio publico.

Después de analizar los conceptos y definiciones de BLON-
DEAU, P. COMTE, DUGUIT, BONARD, HAURIOU, ROLLAND,
JEZE, el Consejo de ‘Estado de Francia, LAUFENBURGER, FRA-
GA, BIELSA, PAREJA y CASTRO MARTINEZ, el profesor SARRIA
da la siguiente definicién: :

“Servicio publico es toda actividad encaminada a satisfacer
una necesidad de carécter general, en forma continua y obliga-
toria, segun las ordenaciones del derecho publico, bien sea que
su prestacion esté a cargo del Estado directamente, o de con-
cesionarios o administradores delegados, o a cargo de simples
personas privadas” ®.

6.4.

Tomaremos esta definicion como marco de referencia para
nuestro estudio, pues més que encontrar la definicién de ser-
vicio publico, nos interesa indagar hasta qué punto es aplicable
a-la Universidad la nocién de servicio publico “como elemento
o principio interpretativo” °.

La aproximacién inmediata nos lleva a afirmar que, en

- efecto, la funcién de la Universidad es una actividad destinada
a satisfacer una necesidad puUblica de orden cultural, en forma
continua y obligatoria, segin un régimen juridico especial y a
cargo de personas publicas o privadas.

4 FIORINI, Bartolomé A. ... Op. cit., |l Parte, p. 821.

5 SARRIA, Eustorgio ... Op. cit., pp. 79 v ss. y 86,

Cfr. también: SERRA ROJAS, Andrés ... Op. cit., pp. 126 y ss.; OSORIO
ISAZA, Luis Camilo ... Op. cit, p. 138,

6 FIORINI, Bartolomé A ... Op. cit., |l Parte, p. 821.
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6.4.1.

Pasamos a analizar los factores implicados en la nocién de
servicio publico y en su concrecién universitaria:

(5 J87 K1 1 1

a) Necesidad poblica.—La necesidad publica es un ele-
mento indiscutido en la teoria del servicio publico. Se refiere
a todos los sectores de la poblacidén incluidos en. su. delimita-
cién jurisdiccional 7. Esta necesidad puede afectar directamen-
te a un sector social e indirectamente al resto.

En todo grupo humano, junto a las necesidades primarias,
vinculadas a las funciones bioldgicas, existen necesidades vincu-
ladas al modo de ser humano, a la subsistencia del grupo y a
su desarrollo. La sociedad necesita trasmitir su cultura de una
generacién a otra y preparar, a través de la formacién de- las
generaciones j6venes, las condiciones esenciales de su propia
existencia y desarrollo. [Esta necesidad publica encierra en si
misma multiples necesidades: la conservacién de la cultura, que
incluye no sélo la conservacién de sus objetos, de sus signifi-
caciones, de sus valores y sus normas, sino también la de su
impulso critico y creador; la comunicacién de ese legado de
conquistas y actifudes humanas, a través de un complejo te-
jido de procedimientos que van, desde los espontédneos has-
ta los més elaborados; el desarrollo del conocimiento dirigido
al esclarecimiento del pasado, a la comprensién del presente,
al mejor desarrollo de las potencialidades del hombre 'y, en fin,
al mejor dominio de su medio ambiente. Vale decir, que toda
sociedad necesita cuidar de su proceso cultural y educativo, con
sus elementos estdticos y dindmicos, particulares y universales.
Cabe, pues, subrayar que se trata de una necesidad piblica
por excelencia. La Universidad, significa una de sus mas im-
portantes respuestas.

7 Cfr. el "soporte geografico jurisdiccional” como elemento del servicio
publico.
ALVAREZ-GENDIN, Sabino ..... Tratado General de Derecho Administra-

tivo.— Barcelona, Bosch, 1958.— Tome |, p. 483.
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b) Actividad dirigida a satisfacer esa necesidad de caréicter
general.—No se trata de una actividad cualquiera, sino de una
actividad organizada o sistematizada, de un procedimiento téc-
nico cuyo propédsito es satisfacer la necesidad publica. Esta ac-
tividad se confunde con la prestacién adminisirativa misma, la
cual es el contenido de una obligacién de dar o hacer que pue-
de transformarse en derecho subjetivo de los usuarios ®.

La funcién de la Universidad es en si misma una actividad
sistematica destinada a satisfacer algunas de las necesidades
fundamentales del proceso cultural y educativo de la sociedad,
proceso que, no debe olvidarse, estd directamente vinculado con
el desarrollo social y econémico.

La continuidad de la prestacién se deriva de la continui-
dad de la necesidad. Las eventuales interrupciones del funcio-
namiento de una Universidad son insuficientes para alterar sig-
nificativamente el hilo de sus funciones. La continuidad debe
entenderse en funcién de la naturaleza especifica de cada ser-
vicio publico. Y esto porque la sociedad no manifiesta el mismo
“tiempo de reaccién” para fodos los fenémenos; por ejemplo,
lo que en la prestacién hospitalaria significaria una interrup-
cién, en la prestacién universitaria pudiera no serlo.

La obligatoriedad de efectuar la prestacién se sigue de la
importancia de la necesidad, de la finalidad misma del servicio
publico, de su régimen juridico y del principio de igualdad
ante la ley. De alli que la Universidad no puede excluir ar-
bitrariamente a quien solicite su servicio.

6.4.1.3.
&

c) Régimen juridico especial—Es lo que ALVAREZ GEN-
DIN llama “medios juridicos”® y que JEZE encuadra dentro del
derecho publico como régimen juridico especial en el que “las
leyes y reglamentos pueden modificar en cualquier momento

8 Cfr. FIORINI, Baﬂalari'lé Sk DRt et P [V 8
9. Op. cit., . T. 1,.p. 485
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la organizacién del servicio, sin’ que pueda oponerse a ello
ningin. obstaculo insuperable de orden juridico” 1°. Este régi-
men juridico especial destinado a la proteccién de los intereses
més valiosos de la sociedad tiene por objeto facilitar el funcio-
miento regular, continuo y eficaz del servicio. El imperativo de
perfeccionamiento constante, propio de los postulados de soli-
daridad social e interdependencia humana, explica porqué el
régimen legal y reglamentario de los sérvicios publicos es sus-
ceptible de modificacién en cualquier momento.

El régimen juridico especial de los servicios puUblicos se
halla. contenido en normas juridicas legales y reglamentarias,
creadoras de una sitvacién juridica general. Estas normas, por
su naturaleza juridica, pueden ser modificadas o sustituidas por
ofras que se estimen més convenientes; “todo lo cual puede rea-
lizarse unilateralmente por quienes tienen competencia para
ello” 11. - “Tal cosa puede hacerse sin que sea 6bice el princi-
pio del respeto a intereses creados dentro del régimen juridico
anterior”: “la situacién juridica general es esencialmente modi-
ficable por la ley o el reglamento” 1. La autonomia de la vo-
luntad y del propio interés deben ceder, en ciertos campos de
accién -humana, ante valores de orden general. Estos valores
sociales especialmente estimables, deben ser protegidos por el
Derecho con la intervencién de lo que DUGUIT llama “la fuer-
za gubernamental”, es decir, por el derecho piblico.

Se ha objetado, sin embargo, el hecho de que en muchos
casos para la gestién de servicios puUblicos, el Estado actUa me-
diante procedimientos que son de derecho privado. Es el caso
de los servicios pUblicos industriales y comerciales, que se pre-
tende distinguir de los “servicios administrativos” 1%, Creemos

10 JEZE, Gastén ... Los Principios Generales del Derecho Administrativo.—
Bnos. Aires, Depalma Ed., 1949.— T. I, p. 4.

11 Cfr. SARRIA, Eustorgio ... Op. cit, pp. 88 y 89.

12 ‘loci cit.”

13 WALINE, Marcel, Droit Administratif, citado por OSORIO ISAZA, Luis
Camile ... Op. cit., p. 148. -

La objecién vinculada a la existencia de los denominados “servicios pu-
blicos funcionales’” serd tratada en el siguiente apartado, destinado a “el ges-
tor”, La objecién de las nacionalizaciones, varfa sobre el tema basico de los
servicios industriales y comerciales. OSORIO ISAZA. (Op. cit, pp. 150 y ss.)
expone y discute ambos planteamientos. Vale observar que suele generalizarse
como “crisis del servicio piblico” a la crisis de la teoria clasica del servicio poblico.
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gue en estos casos no debe confundirse el régimen juridico
estructural del servicio publico con la eventual, y aun estable,
utilizacién de procedimientos de derecho privado facultados por
- el poder exorbitante del derecho publico con la finalidad de
servir mejor o mas adecuadamente el interés publico.

Es sabido que el Estado, cuyo régimen estruciural es, sin
lugar a duda, de derecho publico, puede actuar y actGa de he-
cho, cuando es conveniente a sus fines publicos, como sujeto
de derechos privados. El criterio de ROGUIN * clarifica el pro-
blema de la naturaleza de la actuacién del Estado: si la acti-
vidad desplegada por el Estado estd sometida a una legislacién
excepcional o especial, establecida con el propésito de regular
la relacién especifica, ésta es de derecho publico; si por el con-
trario, el 6rgano estatal se somete a la legislacién ordinaria, la
relacion es de derecho -privado. :

Precisamente el Estado es capaz de asumir la personalidad
de derecho privado porque su régimen juridico estructural es
derecho publico. .

- ;Cuél es el régimen juridico de la Universidad? Ninguna

obra humana estd desconectada de su pasado, comprender el
presente implica preguntarse por el proceso que le dio origen
y le presta continuidad. La naturaleza de las instituciones so-
ciales participa de la historicidad esencial del obrar humano y
es en si misma proceso histérico. Preguntar por el régimen
juridico de la Universidad es exceder el derecho vigente, en
busca de motivaciones sociales mas profundas que la simple
voluntad circunstancial del: legislador.

A continuacién intentaremos una revisién esquemética de
los principales hechos histéricos vinculados al régimen juridico
de la Universidad, en su origen, su desarrollo hispanico y su
evolucién nacional.

En su origen histérico ¥ la Universidad es un fenémeno

14 ROGUIN, La Science Juridique pure, citado por DU PASQUIER ,Claude
Introduccién a la Teoria General del Derecho y a la Filosofia luridica.—

P. 151; y por GARCIA MAYNEZ, Eduardo ... Introduccién al Estudio del
Dereche.— P. 135.

15 Cfr. HEER, Friedrich ... El Mundec Medieval. —Pp. 259 y ss.
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no estatal '°. La universitas magisirorum et scholarium aparece
esponténeamente 17, como espontdnea fue la aparicién de los
ofros gremios o corporaciones de artesanos y comerciantes en
la Edad Media. El cardcter multinacional o supranacional *® del
Studium Generale, el espiritu de cuerpo y la necesidad profunda
de libertad, en el marco de las circunstancias culturales, juri-
dicas y sociales de la segunda mitad del siglo XllI, son factores

fundamentales para explicar el nacimiento de la Universidad co-
mo iniciativa “particular” 19,

16 Usamos aqui la palabra “estatal” en el sentido de referente a la es-
tructura juridica formal de poder, segin la idea predominantemente en los
paises latinos.

17 Si bien a partir de 1225 se aplica la palabra Universitas en Oxford y
en 1261 en Parfs, para referirse a la institucién misma, “lo cerriente fue que,
al principio, dicha palabra se aplicase —como dice expresamente la bula papal
de la Universidad de Paris (1255}— a asociaciones o corporaciones espontineas
cde profesores y estudiantes”.

FERRER PI, Pedro ... La Universidad a Examen.— Barcelona, Ed. Ariel,
1963.— Pp. 13 y ss. ;

18 SCHNMNEIDER, Friedrich ... Educacién Europea.— Barcelona, Ed. Herder,
1963.— Pp. 167 y ss. Cfr. también LATORRE, Ange]... Universidad y So-
ciedad.— Barcelona, Ed. Ariel, 1964.— Pp. 19 y ss.

19 “En la confusién legal que reinaba todavia en el 5|g|o XIl, cuvando
cada uno podfa ser juzgado segln la ley romana o segin el Cédigo Teuténico,
era natural que los profesionales de cualquier estamento trataran de organizarse
en gremio ¢ universidad, para precisar su estado civil. Maestros y estudiantes,
la mayoria extranjeros, tenian que reclamar una carta o privilegio que precisara
sus derechos y legalizara una corporacidon que pudiera tratar, de igual a igual,
con los Concejos de las ciudades donde estaban instaladas las escuelas”.

PIJOAN, José ... Breviario de la Historia del Mundo y de la Humani-
dad.— Bnos. Aires.— Salvat. T. II, p. 114,

“...se formaron comunidades de profesores con vistas a defender sus in-
tereses y la disciplina de los estudios” (Paris) ... “De modo anédlogo los
estudiantes se reunieron a menudo en corporacicnes o ligas para protegerse
contra los profesores, las autoridades municipales, etcétera” (Bolonia).

ABBAGNANO. N. y VISALBERGHI, A. ... Historia de la Pedagogia.— Mé-
xico, F. de C. E., 1964.— Pp. 153 y ss.

“Cuando no se consigue un acuerdo con la ciudad o con los profescres, la
Universidad medieval (y en esto son modelos Bolonia y Paris) dispone de un
arma temible: la szecesién, la emigracién a otra ciudad”.

“Las armas més eficaces de la Universidad —cque sabe manejarlas— son
la auto-disolucién, la secesién y la huelga: puede mane]ar!as porque no posee
edificios, porque es una casa abierta, porque no tiene “casa’; sus profesores
y sus estudiantes encuentran acogida en cualquier lugar de Europa”.

HEER, Friedrich ... Op, cit, pp. 267 y 272.

‘...las universidades europeas no se desarrcllaron conforme a plan al-
guno”...

BECK, Robert Holmes ... Historia Social de la Educacién.— México,
UTEHA, 1965.— P. 66.
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La historia del nacimiento de la Universidad en el siglo
Xll y de su afirmacién hasta mediados del siglo XIIl es la his-
toria de un proceso social de institucionalizacién. La universi-
tas de maestros de Paris y la universitas de estudianies de Bo-
lonia presentan caracteres fundacionales y organizativos dife-
rentes; pero ambas se originan en la eficacia de fuerzas so-
ciales ajenas a la voluntad del poder gobernante 2°.

Sélo después de la-aparicion y funcionamiento de las pri-
meras Universidades (hacia 1150) intervendrén el poder eclesiés-
tico y el estatal para prestarles su reconocimiento o para crear
nuevas Universidades ?!. La primera carta donde aparece de-
finida la situacién juridica de los estudiantes de Bolonia, el
privilegio del Emperador Federico Barbaroja, data de 1158 %2
La carta fundamental de la Universidad de Paris, la bula Parens
scientiarum data de 1231; pero ya en 1212 una bula de Ino-
cencio Il “interviene” en la Universidad a raiz de una ape-
lacién de los maestros, limitando las facultades del Canciller
episcopal de Notre Dame 2%. Oxford, que se origina en un éxo-
do de profesores y estudiantes ingleses de Paris el afo 1167,
recibe los primeros privilegios en 1214 (Inocencio lll, Juan Sin
Tierra) y sélo hacia 1314 su constitucién es sancionada por car-
ta real 24

Las Universidades espafiolas no escapan al fenémeno men-

cionado:
-

20 Es especialmente wvalioso el desarrolle de BECK, Robert Holmes
Op. cit.. pp. 36 y s5.; vy 62 y ss.

21 Cfr. JIMENEZ, Alberto ... Historia de la Universidad Espafola.— Ma-
drid, Alianza Editorial S. A., 1971.— Pp. 43 y ss.; MYERS, Edward D.

La Educacién en la Perspectiva de la Historia.— México, F. de C. E., 1966.—
Pp. 290 y ss.

22 Pone a los estudiantes bajo la proteccion y amparc del Emperador y
les concede el derecho de ser juzgados por sus maestros o por el Obispo (Cfr.
PIJOAN, José ... Op. cit., T. Il, p. 114); es decir, establece un “fuero uni-
versitario” (Cfr. ALVAREZ - GENDIN, Sabino ... Manual de Derecho Adminis-
trativo Espafiol.— Barcelona, Ed. Bosch, 1954.— P. 2363).

Respecto de “Fuero” como privilegio y como jurisdiccién cfr. BIELSA, Ra-
fael ... Los Conceptos Juridicos y su Terminologia.— Pp. 49 y ss. Asimismo
COUTURE, Eduardo J. ... Vocabulario Juridico.— Montevideo, 1960.— P. 308.

23 HEER se refiere a ella como Carta Magna de la Universidad de Paris.
Op. cit., b. 272.

24 - Ibid., p. 275.
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“Las fechas que suelen asignarse al nacimiento de
las primeras Universidades no indican, como es na-
tural, sus verdaderos comienzos. Sélo sefalan el re-
conocimiento oficial de ellas. Cuando decimos que Al-
fonso VIIl de Castilla fundé el Estudio General de
Palencia en 1212, Alfonso IX de Leén el de Sala-
manca en 1215 y que el de Valladolid se fundé ha-
cia ‘1260, se entiende que los reyes se apresuraron
a favorecer estudios ya existentes” 25.

Distinto y excepcional en los primeros tiempos de la Uni-
versidad es el caso de Toulouse, que es la primera universidad
pontificia, fundada en 1229 para la lucha intelectual contra los
cétaros %%; y el de Lérida, cuya fundacién parece deberse entera-
mente al rey don Jaime |l de Aragén 7. :

Segin el Cédigo de las Siete Partidas (1256 a 1263 6 1265) 28
el Estudio General sélo podia ser fundado “por mandato de Pa-
pa, Emperador o Rey”. Esta situacién legal no se modificé hasta
la primera mitad del siglo XVI, con el Real Patronato o Patro-
nazgo: “La Universidad pasaba por dos etapas reglamentarias:
se iniciaba como Real y continuaba como Pontificia. La Universi-
dad Real se creaba mediante una Real Cédula, y adquiria desde
ese momento la categoria de publica y nacional (Studium gene-
rale respectu regni). Cuando recibia confirmacién institucional por
Bula o Breve, quedaba transformada en Universidad Real y Pon-
tificia' (Studium generale), con valor académico ecuménico, pu-
diendo sus graduados ensefar en cualquier Universidad (jus ubi-
cue docendi)” 29,

De este modo, la Célula Real de fundacién de la Universi-
dad de la Ciudad de los Reyes 3°, dada por Carlos V el 12 de
mayo de 1551, otorga “los privilegios, franquezas y excepcio-
nes que tiene, y goza el Estudio de la dicha Ciudad de Salaman-

25 JIMENEZ, Alberto ... Op. cit, p. 43.

26 HEER, Friedrich ... Op. cit, p. 278.

27 JIMENEZ, Alberto ... Op. cit., p. 44.

28 Cfr. MINGUIJON, Salvador ... Historia del Derecho Espafiol.— Barce-
lona, Ed. Labor 5. A., 1953.— Pp. 90 y ss.

29 VALCARCEL, Daniel ... San Marcos, Universidad Decana de América.—

Lima, 1968.— P. 9.
*30 S6lo en 1574 tomé el nombre de San Marcos, elegido por sorteo.
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ca”. La ratificacidn eclesidstica otorgada por Pio V a través
" del Breve “Exponi Nobis”, dado en Roma el 25 de julio de 1571,
concede “idénticos privilegios, indulios, gracias, inmunidades y
excenciones como los concedidos y concedidas a la Universidad
miencionada o sea el Estudio Salmantino” ... .

La primera reforma universitaria peruana, iniciada por el
Claustro en 1571 (“Constituciones de la Universidad que por
cédula de su m. esté fundada en “. .. etc.) fue completada por
el virrey Toledo en 1578 y 1581 (“Constituciones y Ordenanzas
de la Universidad y Studio General de la ciudad de los Reyes
del Piru”). .

Estas Constituciones dadas por Toledo rigieron, con adicio-
nes, hasta el primer gobierno de Castilla, salvo el breve lapso
comprendido enire 1584 y 1586 (Constituciones del virrey Mar-
tin Henriquez).

Las revisiones y ampliaciones a la obra de Toledo se suce- .
den, siempre bajo el poder virreynal: Constituciones AfRadidas
(publicadas en 1624), Relacién de Leyes de los Reynos dg las
Indias (1680), Constituciones y Ordenanzas Antiguas, ARadidas
y Modernas de la Real Universidad y Estudio General de San
Marcos de la Ciudad de los Reyes del Perd (1735), Constitucio-
nes Nuevas (1771), Reglamento (1816).

Durante el gobierno de Castilla el Reglamento de Instruc-
cién Pulblica (1850) y su complementacién (1855) rigen el rol
de las Facultades y los requisitos universitarios. El posterior Re-
glamento universitario de 1861, impuesto luego de un serio
conflicto entre la Universidad y el gobierno, es especialmente
interesante por las opiniones que lo respaldaron: la Universidad
. no es indepéendiente del Poder Piblico, la Instruccién es consi-
derada “desde el descubrimiento de las Américas”, como un
ramo de la Administracién PUblica. Resoluciones de Mariano
Ignacio Prado (1866) y Pedro Diez Canseco (1868) fijan las Fa-
cultades bésicas de la época moderna de San Marcos. El decre-
to supremo de.José Balta (1871) las altera. Luego, el Regla-
mento de la Instruccién Plblica (1876) que norma a San Mar-

31 WALCARCEL, Daniel ... Op. cit, pp. 13 y ss. y 26.
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cos y las Universidades Menores, el Reglamento de Instruccién
Piblica (1884) y el Reglamento General de Instrucciéon Publica
(1886), “completan el panorama normativo del siglo XIX" %2,

En el presente siglo se suceden la Ley Orgénica de 1901,
la Ley Organica de Ensefianza de 1920 (N° 4004), el Estatuto
Universitario de 1928 (autorizado por Ley N? 6041), el Estatuto
Provisorio para la Universidad de San Marcos de 1931 (D. L. N®
7029), el Decreto de clausura de 1932, el Estatuto Universitario
. de 1935 (autorizado por Ley N° 7824), la Ley Orgénica de Edu-
cacién de 1941 (N® 9359), el Nuevo Estatuto Universitario o Car-
ta Constitutiva de la Universidad Peruana de 1946 . (Ley N°?
10555), el Decreto Ley de supresién del cogobierno de 1949
(N°® 11003) y su ampliatorio del mismo afio (N? 11015), la Ley
Universitaria de 1960 (N? 13417), la Ley Orgénica de la Uni-
-versidad Peruana de 1969 (D. L. N® 17437). y sus modificaciones
(Decretos, Leyes Nos. 17706, 17757 y 17833 de 1969; 18112 de
1970; 19245 de 1971). Y actualmente la ley General de Educa-
cién (D. L. N° 19326).

Puede observarse claramente que el régimen juridico de
la Universidad, salvo en sus primeros afios, que representan
principalmente un proceso social “puro”, ha sido siempre espe-
cial. Siempre ha existido y existe una legislacién excepcional
para normar las relaciones propias de la Universidad. Esa legis-
lacién especial es evidente que se ha movido dentro de para-
metros de derecho pulblico, pertenecientes al derecho publico
eclesidstico o al derecho pUblico estatal.

Paralelamente cabe observar que dicho régimen juridico es
uno de los exponentes més claros de la mutabilidad 3 del de-
recho publico, cuya explicacién se apoya en un imperativo de
perfeccionamiento en el servicio.

32 Para informacién més detallada cfr. VALCARCEL, Daniel ... Op. cit.,
pp. 63 y ss., a quien seguimos principalmente; SANCHEZ, Luis Alberto, LOAYZA,
Luis Aurelio y SAAVEDRA PINON, Reynaldo ... Breve Noticia de la Fundacién

y Transformaciones de -la Facultad de Filosoffa y Letras (1866-1918), Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.— Lima, 1966.— Pp. 10 y ss.; EGUIGUREN, Luis
Antonio.— La -Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

33 Es claro que dicha mutabilidad no es absolyta y que su cardcter es mas
bien instrumental al bien comin. Cabe, pues, el reconocimiento, siempre sujeto
al interés general, de derechos adquiridos. Cfr. ley General de Educacién, D.
L. N? 19326, art. 372. .
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6.4.1.4.

d) Gestor— Lla actividad desplegada es actividad de al-
guien. El gestor es el sujeto agente de la prestacién. En este
sentido, el agente puede ser el Estado (teorfa cldsica del servicio
pUblico) o también una persona de derecho privado (concepto
moderno), o ambos, paralela o conjuntamente. SARRIA sefiala que

I

el ideal en materia tan compleja seria el reconoci-
miento por; la ley de las actividades de servicio pibli-
co, cualquiera sea el gestor. Un estatuto de cardcter
general que permita a los gobernantes, mediante un
‘proceso serio hacer la respectiva declaracién. Este es el
sistema cientifico que las necesidades actuales recla-
man, que correspende a la indole del problema, a la
formacién del Estado de derecho y a los requerimientos
permanentes del progreso social. La falta de ese reco-

nocimiento legal debe suplirse con el concepio doctri-
nal” 34,

Es el caso de las Universidades peruanas: estas “pueden ser
estatales o particulares. Las primeras son personas juridicas de
derecho publico interno y las segundas son personas juridicas de
derecho privado y de servicio publico sin fines de lucro” (D. L.
N? 19326, art. 194). La férmula no es muy feliz, pues aunque
introduce explicitamente la idea del servicio publico prestado por
una persona de derecho privado (el D. L. anterior N® 17437
decia: “personas juridicas de derecho privado, sin fines de lucro”;
y la Ley N2 13417: “sujetos dé derecho privado”), parece excluir
de las Universidades estatales la idea de servicio publico. Sin em-
bargo, también parece claro que se trata de un problema de ex-
presién y no de significacién. .

Pero el derecho administrativo, junto a la nocién de servicio
pUblico, ha desarrollado la de establecimiento publico, vinculada
a la personalidad del agente.

Para HAURIOU el establecimiento publico es un servicio pu-
blico incorporado al Estado y dotado de personeria juridica, mien-

34 SARRIA, Eustorgio ... Op. cit, p. 90.
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tras para DUGUIT “es un servicio publico patrimonializado” 7.
FRAGA hace referencia a una organizacién de servicios en la que
concurren la necesidad de preparacién técnica y la separacién del
poder del Estado. La idea de descentralizacién por servicio es
aqui esencial al establecimiento publico 2¢. CASTRO MARTINEZ
afirma el concepto anterior: “un establecimienio publico es un
servicio publico con personerfa juridica y autonomia técnica, po-
liticamenie dependiente del Estado” 37

Los conceptos de “persona administrativa descentralizada”,
de “medios o patrimonio propio” y de “servicio publico”, son re-
currentes en la concepcién de los establecimientos publicos #8.

Sin embargo, el concepio de persona descentralizada acusa
todavia una connotacién esiatista. La idea de desceniralizacién,
que implica reparto funcional de facultades gubernamentales, ha
pasado de una concepcién principalmente politica a una concep-
cién principalmente administrativa 3° fuertemente vinculada a la
estructura estrictamenté estatal. Pero, como hemos visto, la teo-
ria moderna del servicio puUblico acepta una ultra-descentraliza-
cién: el agente particular *°. ‘Evidentemenie se trata de una con-
cepcion de descentralizacién fundamentalmente técnica que se
proyecta sobre la teoria de los establecimientos publicos.

De este modo, la idea central de establecimiento publico es
la de “servicio pUblico personificado”. Personalidad juridica, pa-
trimonio propio, autonomia administrativa, creacién legal (deriva-
da del régimen juridico de derecho pUblico propio de los servi-
cios publicos), son variables constitutivas 1.

35 DUIGUIT, Leén ... Op. cit, T. Il, p. 61.

36 FRAGA, Gabino ... Derecho Administrativo.— México, Ed. Porria,
1944, — P. 491.

37 CASTRO MARTINEZ, José Joaquin ... Tratade de Derecho Administra-
tive.— 1950.— P. 157.

38 Cfr. OSORIO ISAZA, Luis Camilo ... Op. cit, pp. 87 y ss.

39 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique ... Tratado de Derecho Administrativo.—
Montevideo, 1953.— T. |, pp. 204 y ss

40 Re:pecto de las doctrinas del “Estado-gendarme” y del “Estado-provi-
dencia” en relacién con los servicios poblicos cfr. SERRA ROJAS, Andrés... Op.
cit., pp. 129 y ss

Servicios pUblicos con gestor particular, cfr.. ibid., pp. 136 y ss

41 NURNEZ BORJA se adscribe a la tesis de HAURIOU que define los esta-
blecimientos publicos como dispensadores de “servicios especiales”, “a ciertos sec-
tores de la poblacidén que se encuentran en el caso de necesitarlos”.
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6.4.1.5.

e) Adecuacién de los medios.—En la teorfa del servicio p0-
blico algunos autores se refieren a elementos de orden econd-
mico. Lla necesidad de medios econémicos adecuados es expli-
cable si se piensa en una organizacién que debe asegurar la
continuidad y la calidad del servicio prestado. Ya se vincule
este aspecto con el gestor o con la actividad propia de la pres-
tacién, la adecuacién de los medios debe ser prevista. Si jun-
to a este factor se considera la gratuidad o el bajo precio de la
prestacién (el servicio publico -excluye la idea de lucro), que
estd directamente vinculada con la generalidad del servicio (con-
secuencia de la generalidad de la necesidad), se advertird que
el aspecto financiacién cobra especial importancia.

Se ha sefalado que para que haya servicio publico se re-
quiere que la iniciativa privada sea incapaz de asegurar a la co-
lectividad la prestacién exigida, por razén de su alto costo o de las
elevadas inversiones que requiere. Asi, los servicios se conver-
tirfan en publicos cuando su costo sobrepasara permanentemente
a sus productos *2,

Sin embargo los modernos servicios industriales y comercia-
les cuya finalidad, no lucrativa, puede dirigirse a la regulacién
del mercado, no requieren necesariamente el mencionado dese-
quilibrio.

Pero en el campo propio de la educacién, y especificamente
de la Universidad, el costo de “produccién”, o funcionamiento, re-
basa inevitablemente los ingresos provenientes de los usuarios
directos. Amén de las cuantiosas inversiones necesarias.

Usamos el término usuarios directos porque indirectamente
toda la sociedad es beneficaria o usuaria de los servicios de !a
Universidad. Debemos anotar, ademés, que desde un punio de
vista mas general e integrador, el costo de la ensefianza resulta

NUREZ BORJA, Humberto ... Lecciones de Ciencia de la Administracién
y Derechc Adminizstrativo del Perd.— Lima, 1959.— P. 123, Respecto del ana-
lisis critico de esta tesis cfr. ALVAREZ-GEMDIN, Sabinc ... Op. cit., pp. 268

55.
42 Cfr. la tesis de LAUFENBURGER, citado por SARRIA, Eustorgio
Op. cit.,, p. 83.
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una de las inversiones sociales més altamente productivas en tér-
minos de desarrollo; como lo ha demostrado la politica educativa
norteamericana.

El carécter financieramente deficitario de la actividad univer-
sitaria, ha llevado a muchos a creer que sélo el Estado puede sos-
tenerla econémicamente y que, por lo tanto, las Universidades de-
ben ser estatales.

Creemos que, en efecto, resulta sumamente dificil la finan-
ciacién particular total de una verdadera instifucién universitaria,
lo que parece llevar inevitablemente a la figura del “servicio pu-
blico subvencionado” por el Estado; pero no a la estatizacion de
la Universidad.

La problemética propia de la financiacién de la educacion su-
perior viene sufriendo una creciente complejidad. Los conceptos
de costo y producto educativos van extendiéndose hasta la inclu-
sién de costos indirectos tales como el representado por el nUme-
ro de horas-hombre dedicadas a los estudios o como el producto
econdémico derivado de la investigacién y aun de la estimulacién
académica de la creatividad. Junto a los conceptos de costos y
producto individuales y sociales, directos e indirectos, se ha des-
tacado el concepto de la educaciéon como “potenciadora” econd-
mica individual y la consiguiente idea de la devolucién del esfuer-
zo social disfrutado por el estudiante, en términos de servicio
(econédmicamente valorable) y monetarios.

En el campo de los recursos, la financiacién educativa, y
especialmente la universitaria, ha excedido las cldsicas fuentes
privadas y estatales. Hoy no puede dejar de tenerse encuenta,
especialmente en el mundo subdesarrollado, el papel de los re-
cursos internacionales.

Este es uno de los campos vinculados' a la Universidad que
hoy son materia de mayor preocupacién y estudio.

0452

¢Qué consecuencias se derivan de lo dicho?
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5.4.2:1.

La primera consecuencia de nuestro andlisis se refiere a la
Universidad en tanto funcién. La Universidad como actividad
intencional, como prestacién especifica compleja “dirigida a -sa-
tisfacer un interés publico, protegida y vertebrada por un régi-
men juridico especial, constituye un servicio publico en sentido
formal y material, de acuerdo con lo esencial de los desarrollos
propios del derecho administrativo.

e Werae

Una segunda consecuencia se refiere a la Universidad en
tanto persona juridica institucional. La Universidad como orga-
nizacién destinada .a la prestacién de un servicio pUblico, cons-
tituyé lo que el derecho administrativo ha denominado estable-
cimiento piéblico *3.

6.4.2.3%

. Las anteriores precisiones respecto del ser juridico de la
Universidad se aplican tanto a las Universidades Ilamadas esta-
tales — “personas juridicas de derecho pUblico”— como a las Uni-
versidades particulares —"personas juridicas de derecho priva-
do"— *, pues donde existe la misma razén existe el mismo de-

43 Podria objetarse, sin embargo, que no es necesario extender el con-
cepto de establecimiento pOblico hasta el gestor particular (universidades parti-
culares) porque en derecho administrativo existe la figura de los “establecimien-
tos de utilidad pdblica” (cfr. ALVAREZ-GENDIN, Sabino ... Op. cit, pp. 285
y ss5.).

Baste recordar que estos entes “no rigen un servicio poblico” (lbid., p.
285), que han sido elevado al rango de auxiliares de la administracién pdblica
(Loc. cit. Ademé&s NUNEZ BORJA, Humberto ... Op. cit., p. 127) y que “no
son exclusivamente de interés general, sino que existiendo ese interés hay otro
a veces lucrativo, de caracter particular” (ALVAREZ-GENDIN, Sabino ... Op. cit,
p. 285).

Las Universidades particulares no pueden tener fin lucrativo (D. L. N? 19326,
art.. 194). Ademéds, su naturaleza no lo admite.

44 Cfr. D, L. NP 19325, art. 319.
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recho. La Universidad es sustancialmerite auténoma, de modo que
su “personalidad publica” o “privada” no afecta su naturaleza
unitaria. La dicotomia de Universidades estatales y particulares,
en el Pery, obedece a una tradicién juridico-positiva y a que la
procedencia estatal de los recursos econémicos requiere controles
especiales, ambos factores insuficientes para fundamentar una na-
turaleza diversa *°.

En este sentido, vale observar que la autonomia aleja a las
llamadas “Universidades estatales” de la sujecién al poder gu-
bernamental, més de lo que el interés pUblico acerca a las llama-
das “Universidades particulares” a la dependencia del poder es-
tatal, pues como dice JULIAN MARIAS, “lo publico no es sélo
el Estado” 4.

6.4.2.4,

Una cuarta consecuencia se refiere a la naiuraleza publica
de la Universidad. Si en verdad la Universidad no es ni esta-
tal, ni particular §qué es entonces? Es claro que la Universidad,
aunque nace por un procéso social espontdneo, pronto resulta
relevante para el orden juridico, no como fenémeno habitual,
como hecho jurigeno “reconocible” y clasificable dentro del mar-
co referencial del derecho positivo, sino como fenémeno espe-
cifico digno de ordenamiento propio, adecuado a su persona-
lidad institucional y a su significacién social. La institucionalizacién
de la Universidad se continGa en un proceso de juridizacién vincu-
lado al poder publico, eclesidstico o estatal. Sin embargo esta vin-
culacién tiende a reconocer un alto grado de autonomia. No se
trata, pues, de sujecién al poder omnimodo, ni a la dominacién

45 Al respecto es importante y significativo el Plan Bienal 1973-1974 del
Sector Educacién (Lima, 1973). En su apartado 4.4.0. refererite a los Progra-
mas de Operacién de los Organismos Piblicos Descentralizados, sub-tema_4.4.1.,
Sistema de fa Universidad Peruvana, dice: “El programa Universidades MNacionales
y Particulares, se considera en forma global dado que desarrollan las mismas -
acciones y tienden a los mismos objetives” (subrayado nuestro).

Sobre Universidades y organismos piblicos descentralizados cfr. infra 6.4.2.5.

46 MARIAS, Julidn ... La Universidad, Realidad Problematica.— Santiago
de Chile, Ed. Cruz del Sur, 1953.— P. 29.
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politica del gobierno o de la Iglesia. Se trata de sujecién al
poder formal y no al poder material, de sujecién al ¢émo y no
al qué. La juridizacién de la Universidad no nace como limi-
tacién, sino como proteccién. Su vinculacién primigenia con el
poder publico es de garantia y no de dominacién. Bajo el estilo
de la época, el poder concede “privilegios y excenciones” a la
Universidad, no en atencion a la calidad de las personas, sino
en funcién de la naturaleza de las cosas: la actividad universitaria
no interesa sélo a sus integrantes, es un interés ligado a la su-
pervivencia de la racionalidad individual y grupal. No es, sin
duda, el Unico procedimiento para conseguir ese fin; pero es
" una realidad existencial adecuada a una necesidad fundamen-
tal, y mas aqui de lo trascendental, es una respuesta a la necesidad
de capacitacidn para la vida social y en especial para el trabajo
complejo y de servicio. La vitalidad de su origen y la na-
turaleza indomenable de la inteligencia hacen dificil absorber
a la nueva institucién hasta estatizarla. Resulta mas eficaz “pu-
blicizarla”, conferirle privilegios propios de la funcién publica.
Asi, el poder publico reconoce una funcién también péblica aje-
na a su estructura politica concreta, ajena a su tendencia cen-
tralizante y totalizante: la “imptédica curiosidad” del intelecto.
Histéricamente, la Carta Magna inglesa (1215) es contem-
porédnea de la bula Parens scientiarum (1213) de la Universidad
de Paris y posterior a los privilegios concedidos por el Empera-
dor Federico Barbarroja (1158) a la Universidad de Bolonia. Pre-
cisamente el papado, que se habia opuesto enérgicamente a la
Carta Magna %7, limita considerablemente la jurisdicciéon del can-
ciller y del obispo sobre la Universidad de Paris. Esto, en época
de lucha de la lglesia Romana contra el protectorado imperial
(iniciada en el siglo XI por Gregorio VIl y continuada sistema-
tficamente hasta los siglos XIl y XIll), en época de afirmacién de
la tesis de que la Iglesia Romana era la Unica sucesora legi-
tima del Imperio Romano y el Papa, sucesor del Emperador *5.
Es decir, cuando la tendencia es afirmar el poder temporal po-

47 Cfr, HEER, Friedrich ... Op. cit., pp. 272 y 367; PUOAN, J.
Histeria del Mundo.— Barcelona, Salvat, 19230.— T. Ill, p. 376.
48 Cfr. HEER, Friedrich ... Op. cit, pp. 359 y ss.
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blico, tanto el Papa como el Emperador chjetivamente limitan
el poder del aparato eclesiéstico y del gubernamental en favor de
ese especial estilo de vida de la Universidad: su autonomia,
afirmada en una cierta inmunidad.

Es cierto que durante los desarrollos posteriores de la Uni-
versidad, ésta sufrird incomprensiones y usurpaciones por par-
te del poder, que intentard instrumentalizarla ideolégicamente;
pero lo que es invariable es el tratamiento juridico especial pro-
pio del derecho pUblico positivo.

A este respecto, sefalamos lo dicho anteriormente. El régi-
men especial de la Universidad se origina en su naturaleza es-
pecial: servicio especifico sui géneris, necesario a la comunidad y
proceso histérico-social fundamentalmente libre. Servicio, necesi-
dad publica y libertad son elementos del régimen juridico universi-
tario; los dos primeros, ligados al legitimo interés puUblico ma-
nifestado a través del derecho publico: el Gltimo, ligado a la
idea de independencia, de autonomia, de excepcién frente al
Estado, entendido éste como poder o gobierno. Es en este sen-
‘tido que la Universidad es esencialmente fenémeno publico,
pero “no estatal” 49,

49 El legislador no habria dejado de percibir este hecho. La ley N?
13417 atribuyé a la Pontificia Universidad Catéicia del Per( “cardcter nacional”
(art. 79).

Més alld de su propia clasificacibn en Universidades “del Estado” y “Par-
ticulares”, dicha ley introdujo lo que llamé* cardcter nacional y que, a nuestro
juicio, no quiere decir otra cosa que caricter plblico, es decir, con esta ex-
presion quiso  referirse a un cardcter comlin con las Universidades estatales.
Posteriormente el D. L. N? 17437 interpreté ese “cardcter nacional” como
“categeria de Universidad estatal, para los efecto: de otorgar titulos profesio-
nales y grados académicos” (art. 168).

Observamos también que el art. 7 de la ley N? 13417 sefalaba que “los
grados académicos y los titules profesionales otorgados por las Universidades se
confieren a nombre de la Nacién”. Igualmente la vigente Ley General de Edv-
cacién (D. L. N? 19326) seiiala que las Universidades ctorgarén los titulos, que
la propia ley menciona, “a nombre de la Nacién” (art. 163). El legislador no
ha prescrito conferir grados y titulos a nombre del Estado., Tanto las Univer-
sidales estatales como las particulares los confieren a nombre de la Macién.
Esto parece denctar la conciencia de un factor piblico no necesariamente es-
tatal.
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5.4.2.5,

En resumen, la Universidad es un servicio péblico prestado
por una persona publica esencialmente auténoma, independien-
temente de que su fundacién real provenga de iniciativa par-
ticular o del Estado y de que el ejercicio de su capacidad esté
sujeto a un procedimiento o a otro. Esto la liga profundamen-
te al hacer y al suceder de la sociedad en que se inserta; pero
la preserva del tributo' o de la caucién al poder circunstante.

No es sin embargo, la Universidad,” un servicio publico
personalizado cualquiera. Un colegio, un hospital, tiene un cam-
po claramente limitado y circunscrito de accién. No es éste el
caso de la Universidad. Funciones tales como la ensefianza,
la investigacion, la promocién cultural, la proyeccién social y
la produccién. de bienes y prestacion de servicios (Cfr. D. L.
N° 19326, art. 195) o principios como “la accién social sin fines
de lucro al servicio del desarrollo integral del pais, del bien
colectivo y del logro de una sociedad justa” y como “la auto
nomia que implica el derecho de gobernarse, orientar sus es-
tudios y actividades, elegir su personal y administrar sus re-
cursos con sujecién a las leyes de la Republica y al régimen nor-
mativo universitario” (Cfr. art. 170), méas que limifar “ilimitan”
el campo de accién universitaria. "

Tampoco a nivel de los organismos publicos descentraliza-
dos encontramos homogeneidad. La legislaciéon peruana es es-
pecialmente ilustrativa: las leyes que han establecido la refor-
ma de la estructura del sector publico, al tratar sobre los or-
ganismos puUblicos descentralizados sefialan expresamente que
éstos estdn sujetos a la politica general del Sector a que per-
tenecen “sin perjuicio de reconocer (les) un grado mayor o me-
nor de autonomia segun los casos” 3. la Unica excepcién es la

50 Cfr.. los siguientes Decretos Leyes:

N¢ 17271, Reforma de la Estructura del Sector Piblico, 59 y 62 conside-
randos, arts 4 y 20. 3

N® 17567, Organismos Puiblicos Descentralizados.

N? 17521, Ley Orgénica de Hacienda, arts 9 y 31, Cfr. adernés D.L. N? 17703.

N? 17523, Ley Orgénica del Sector Salud, art. 21.

N? 17524, Ley Orgénica de Trabajo (ha omitido un dispositivo expreso
sobre sujecién a la polilica de! Sector pero claramente lo supone), art. 24.
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Ley Orgénica del Sector Educacién (D. L. N2 17522), que se-
nala a las Universidades estatales como organismos péblicos des-
centralizados correspondientes al Sector Educacién (art. 31); pero
a diferencia de los casos anteriores:-a) no sefala expresamente
sujecién a la politica del sector; b) se limita a establecer la fi-
nalidad de las Universidades (con una amplitud semejante a la
Ley General de Educacién, cfr. art. 32 y D. L. N°® 19326, arfs.
170 y 195); c) al referirse a las normas de relacién de las Uni-
versidades nacionales (sic. art. 33) con el Ministerio de Educa-
cién, sefiala que son “las que fijan la Constitucién, legislacién
y reglamentacién respectivas” 1.

Ello demuestra que la sujecién al Sector tampoco es técita,
lo que concuerda con el reconocimiento de "“wn grado ma-
yor de autonomia segln los casos”, que ya hemos mencionado
(D. L. N° 17271, 6° considerando). La clasificacién deniro de
los organismos puUblicos descentralizados, obedece bésicamente
a una mentalidad sistematizadora y al deseo de vincular a la
Universidad con la realidad social y politica. Pero la realidad
de la autonomia universitaria, configura un tipo de organismo
heterogéneo respecto de los demds.

La simple comparacién de los otros organismos publicos
descentralizados con las Universidades muestra una clara diferen-
cia a nivel de la naturaleza de las cosas, que afirma el perfil
de una personalidad juridica especial.

Una vez maés, resulta sumamente dificil de justificar, en or-
den a la naiuraleza de las cosas, la diferencia juridico-positiva

N? 17525, Ley Orgénica del Sector Industria y Comercio, arts. 29 y 18.

N? 17526, Ley Orgénica del Sector Transportes y Comunicaciones, arts. 22
e 4

N? 17527, Ley Orgénica del Sector Energia y Minas, arts. 28 y 17.

N? 17528, Ley Orgénica del Sector Vivienda, arts. 23 y 17.

N? 17533, Ley Orgénica del Sector Agricultura, arts. 22 y 17.

N2 17532, ley Orgénica de la Presidencia de la Repiblica, art. 27.

N? 18121, Ley Orgénica del Sector Pesquero, arts. 2, 3, 16 y ss. Ademds
Ds. Ls. No:. 18212 y 18745,

51 Esta referencia seria cciosa si no significara una afirmacién de la ne-
cesidad de desingularizar a la Universidad peruana, respecto del resto del pafs,
Esto coincide con la Lley Ggperal de Educacién, art. 70, inc. f), que vincula la
Universidad con-la demanda social, el desarrollo nacional, el cambio estructu-
ral y el perfeccionamiento permanente de la sociedad peruana. Por lo demds,
la misma referencia afirma un alto grado de autonomia.
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entre Universidades estatales y Universidades particulares. De
un lado las elevadas funciones dz la Universidad les son comu-
nes; de ofro, las Universidades estatales son organismos publi-
cos descentralizados auténomos, no sujetos a la politica del Sec
tor, es decir, con la misma autonomia y autarquia que técita-
mente se estarfa reconociendo a las Universidades particulares.
El contralor superior del poder central, que es condicién de fo-
da descentralizacién adminisirativa, tampoco parece suficiente
fundamento para la diferenciacién, especialmente si se consi-
dera la frecuente y casi inevitable subvencién estatal a las Uni-
versidades particulares. ‘

‘Oftro factor diferenciante, respecto de los demas servicios o
establecimientos publicos, estd dado por la especial forma de
prestar sus servicios a los estudiantes, a quienes es impropio
denominar “usuarios”. El usuario directo o indirecto de los ser-
vicios pUblicos ordinarios permanece ajeno a ellos mismos, su
actividad no es parte del servicio, “consume” pero no “produce”
dentro de la estructura del servicio pUblico personificado. En el
caso de los servicios ordinarios, el usuario se define por el’
ejercicio de un derecho de exigir la prestacién a partir de la
existencia del servicio. La Universidad, en cambio, incorpora, “asi-
mila” al “usvario”, le confiere derechos, pero le impone obli-
gaciones y responsabilidades vinculadas a la esencia misma de
la impropiamente - llamada “prestacion”. Més que una . pres-
tacién definida que brindar a alguien, la Universidad es un que-
hacer comUn que puede definirse como un tejido de interac-
ciones en el cual el cumplimiento de las finalidades individuales
de sus miembros estd directamente sujeto al cumplimiento de
las finalidades sociales. Precisamente, en el resultado de esas
interacciones estd su mejor servicio y su naturaleza sui géneris.
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CAPITULO 7

EL ESTUDIANTE: CAPACIDAD JURIDICA






El anélisis del fenémeno matricula universitaria nos ha pre-
sentado dos sujetos: frente a la Universidad, el estudiante; fren-
te al sujeto colectivo, el sujeto individual; frente a la institu-
cién, el ser humano; frente a la persona juridica compleja, la
persona juridica simple; frente al servicio publico, el “usuario™.
Hemos estudiado a la Universidad como sujeto, nos toca ahora
estudiar “el genio y figura” juridicos del estudiante. '

Las significaciones implicadas en su existencia y en su
definicién estructural frente al profesor y frente a la ciencia, son
de tal manera capitales a la idea misma de Universidad, que
ORTEGA Y GASSET no pudo menos que pensar la Universidad
como “proyeccién institucional del estudiante”!. De otro lado,
la naturaleza de su cometido lo presenta con un cardcter social
v cultural peculiar, que BOURDIEU y PASSERON sefialan agu-
damente:

“Hay que aceptarlo como es: para el estudiante, ha-
cer, es siempre hacerse. Tan sélo la persuacién reté-
rica puede hacer olvidar lo que es constitutivo de la
definicién misma del cometido de estudiante: estu-
diar no es crear, sino crearsg; estudiar no es crear
una cultura y, menos aun,. crear una culiura nueva,
sino crearse, en el mejor de los casos, como creador
de cultura o, en la mayoria de los casos, como uti-
lizador o transmisor enterado de una cultura crea-

1 ORTEGA Y GASSET, José ... Misién de la Universidad.— Madrid, Rev
de Occ., 1960.— P. 33.
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da por otros —es decir, como profesor o como espe-
cialista—. En términos generales, estudiar no es pro-
ducir sino producirse como capaz de producir” 2,

El carécter “preparatorio” del elemenio estudiantil, su reno-
vada y permanente juventud, la transitoriedad de sus compo-
nentes individuales ® y su actitud predominantemente teorizan-
te, lo vinculan intima y directamente con la idea de fin. Se es
estudiante universitario “para”, para realizar una idea, para alcan-
zar un fin. El status-persona de estudiante no es un estado per-
manente al que se aspire por él mismo y que tenga una sig-
nificacién de compromiso estable o definitivo. El estudiante es-
ta, real y formalmente, en construccién; por eso mismo su com-
promiso con la realidad es muy limitado, por eso enarbola la
bandera de la imaginacién y no la de la experiencia. El con-
glomerado estudiantil es un conjunto permanente de elementos
transitorios ligados a la empresa universitaria por un lapso tan
largo como la consecucién de sus objetivos lo requiera. Sin em-
bargo, como ya lo hemos dicho, dificilmente podrian diferen-
ciarse sus intereses de los de su alma mater. Por ello, en la
misma medida en que sus intereses se individualicen y perso-
nalicen, su relacién con la Universidad se desplazard de la inte-
gracién hacia la oposicién de intereses. Pero su relacién con la
Universidad es también relacién juridica.

En consecuencia es necesario estudiar su personalidad ju-
ridica, capaz de ser “opuesta” a la de la Universidad en el acto
juridico y en sus consecuencias.

2 BOURDIEU, Pierre y PASSERON, Jean-Claude ... Los Estudiantes y la
Cultura.— Barcelona, Ed. Labor S5. A., 1967.— P. 86.

3 “Dicho en ‘otras palabras, el estudiante nc ‘tiene —ni puede tener—
otra tarea que la de frabajar por su desaparicién comec estudiante. Lo que su-
pone que debe asumirse como estudiante y como estudiante en transicién; tra-
bajar en su propia desaparicién como estudiante seria, pues, trabajar por la
desaparicién del profesor come profesor, amparandose en aquello por lo que
éste es profesor y ayudado a ello por el profesor quien asumiria la tarea de
preparar su desaparicién como profesor. Huelga sefalar que la mistificacién poi
excelencia consiste en negarse mdagicamente como estudiante negande al pro-
fesor como profesor mediante la utopia de la participacién en la creacién de
la cultura; esto es, creer abolirse como estudiante cuando no se hace sino
negarse a ser estudiante sin imponerse la paciencia y el trabajo de la ne-
gacién”. Loc. cit.
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Ante todo, el estudiante es siempre una persona individual,
fisica. No es posible que una persona juridica compleja, que una
institucién asuma su situacién. Las exigencias de su actividad y
la naturaleza del proceso educativo exéluyen, por ejemplo, a
las asociaciones del status de estudiante universitario. Esto
es importante por sus consecuencias sobre la matricula como
relacién entre un individuo y una Universidad.

779,

La 'persona.lidad juridica del estudiante en cuanto sujeto de
derechos y obligaciones en general es obvia, puesto que ésta se
adquiere con el nacimiento (art. 1 del C. C.). Es la capacidad
implicada la que requiere algunas precisiones.

FARG I ¥

Es preciso recordar que la capacidad de goce o potencia-
lidad de ser sujeto de derechos subjetivos, ‘que pertenece a
todo ser humano, debe distinguirse del goce efectivo o actual
de esos derechos, algunos de los cuales son ciertamente natu-
rales e inalienables *. Porque respecfo de la Universidad cabe
preguntarse quiénes pueden ser estudiantes, es decir, quiénes
pueden gozar de los derechos y obligaciones 1mp||cados en el
status estudiantil.

Del mismo modo, respecto de la capacidad de obrar o de
ejercicio hay que preguntarse quiénes pueden ejercerla respec-
to de la matricula o acto de incorporacién a una Universidad.

Con referencia al primer problema, squiénes pueden ser

estudiantes?, es claro que no todos pueden serlo, no basta la -

voluntad, es necesario reunir ciertos requisitos especificos. Los

‘4 Cfr. ROTONDI, Maric ... Insiituciones_ de Derecho Privado.— P. 156.
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estudios universitarios suelen caracterizarse como “estudios su-
periores” o del més alto nivel, lo que légicamente implica ha-
ber satisfecho etapas anteriores . El supuesto es que no exis-
te o no debe existir solucién de continuidad entre los estudios
de los ciclos educativos anteriores y los de la Universidad, de
alli que la ley senale con frecuencia expregameme el requisi-
to de haber culminado aquellos para poder continuar con és-
tos %, Pero dada la circunstancia de una elevada desproporcién
real entre el nimero de vacantes (que en resumidas cuentas ex-
presa la capacidad fisica y docente de las Universidades) ™ y el
nimero de solicitantes (que expresa la demanda social del ser-
vicio), la ley o los reglamentos, suelen imponer otros requisi-
tos o condiciones ®. Estos requisitos y condiciones suelen ten-
der a seleccionar a los més aptos para el quehacer universi-
tario (principio de economia educativa). Enire todos los soli-
citantes que han acreditado a través de afios de frabajo in-
telectual un minimo de la preparacién bésica qué la sociedad
les ha brindado (cada uno en su propia circunstancia), la Uni-
versidad selecciona la mejor potencialidad o aptitud para su
quehacer especifico, el cual viene siendo esencialmente inte-

lectual ®.

5 Segin la ley General de Educacién, D. L. N2 19326, los estudios uni-
versitarios corresponden al Segundo y Tercer ciclos de Educacién Superior.

6 El régimen legal anterior, D.L. N® 17437, art. 96, establecia el re-
quisito de haber aprobado la Educacién Secundaria; el actual, D. L. N? 19326.
art. 156, exige el titulo de Bachiller Profesional. ;

755G Dy L NOR19326, Tart. 157

8 El D. L. N? 17437, art. 96, reconocié ofros posibles requisitos reglamen-
tarios y un “concurso de seleccién” (apoyado en una larga tradicién de exé.
menes de ingreso), el que, como es natural, “debe organizarse independien-
temente de cualquier consideracién de fipo econémico, politico, social o reli-
gioso del postulante”. )

El D. L. N? 19326, art. 156, admite también otros posibles requisitos estatu-
tarios y reglamentarios “teniendo en cuenta preferentemente los resultados de
la evaluacién integral realizada en el primer ciclo de la Educacién Superior”:

9 Ya nos hemos referido ‘a la intelectualizacién de la Universidad moderna
en detrimento de una formacién humana integral, intelectualizacién que, por
lo demés, responde a uno de los caracteres predominantes del Occidente mo-
derno. Al respecto es ilustrativo el siguiente pdrrafo de JOACHIM SCHICKEL
respecto de la lengua (implicada la cultura) china, en el que, en parte, cita
a KU HUNG-MING:

“Para comprender el chino ‘escrifo y sobre todo si se trata del -
chino més cultivado, debe desarrollarse armoniosamente toda la
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La necesidad de cualificaciones especiales, relega la capa-
cidad de goce de los derechos subjetivos de estudiante uni-
versitaro, a un grupo de la poblacién que en nuestros paises
en vias de desarrollo es considerablemente reducido, no por la
existencia de otras opciones educativas o profesionales sino por
haber podido concluir el ciclo escolar y aun por haber podido
desarrollar psico-sométicamente en forma normal. Tedricamente la
educacién estad abierta a todos; pero realmente lo estd preponde-
rantemente para quien puede permanecer econdmicamente impro-
ductivo y dependiente por largo tiempo. La reforma educativa vi-
gente tiende a remediar este problema abriendo los estudios, en
modalidades especiales, al trabajador. Aunque, ademaés, existen
programas valiosos de ayuda econdémica al estudiante universitario
(becas, préstamos, pensiones diferenciadas; etc.), éstos son in-
dudablemente insuficientes. La solucién sélo parece posible a
través de un largo proceso de cambio estructural y valorativo
de la sociedad, en el que junto a la habilitacién basica de to-
dos y al encauzamiento de aptitudes hacia otros campos no
universitarios, la Universidad acoja no sélo el talento que pu-
do llegar hasta sus puertas gracias a un apoyo econémico even-
tual, sino todo auténtico talento que opte su camino.

Pero la capacidad de goce de estos derechos espe-
cificos de esiudiante, solo se actualiza - a través de un
conjunto de condiciones previas y, con frecuencia, de una prue-

naturaleza del hombre, el corazén y el pensamiento, el alma y
el entendimiento.

Las personas que han recibido una educacién europea moderna
consideran que el chino es particularmente dificil, porque esta edu-
cacién no desarrolla fundamentalmente mas que una parte de la
naturaleza humana, el entendimiento. El chino es una lengua pro-
funda, mientras que la educacién europea moderna, mas orientada
hacia lo cuantitative que hacia lo cualitativo, estd destinada a for-
mar a las personas superficialmente. Incluso el chino wvulgar re-
sulta dificultoso para estas personas que tienen una formacién
media, v de ellas se ha dicho lo que dijera una vez la Biblia so-
bre los hombres ricos, que es méas facil hacer pasar un camello
por el ojo de una aguja que hacer comprender el chino antiguo,
clasico, precisamente porque esta lengua estd destinada exclusiva-
mente a las personas realmente cultivadas”,

. SCHICKEL, Joachim ... China: Revolucién en la Literatura.— Barcelona, Ba-
rral Ed., 1971.— Pp. 23 y 24
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ba concreta de madurez * y preparacién personal: el concurso de
admisién.” En las actuales circunstancias, quien logra ubicar su
rendimiento dentro del ndmerus clausus U obtiene las califi-
caciones requeridas adquiere, en la respectiva Universidad, el de-
recho de llegar a ser estudiante universitario a través de la
matricula.

En resumen, todo peruano tiene la potencialidad juridica
de superar los niveles educativos “previos”. Quien los supera,
actualiza esa potencia, actualizacidon que a su vez significa la po-
‘tencialidad de “ingresar” a la Universidad. La actualizacién de
esta potencia significa asimismo la capacidad de gozar efectiva-
mente del status estudiantil a través de la matricula.

o B 2

Pero la matricula es un acto jurigeno, sus efectos son re-
laciones de nauraleza juridica. Matricularse - significa actuar
juridicamente y actuar juridicamente supone capacidad de ejer-
cicio. Corresponde, pues, preguntarnos ahora por la capacidad
de ejercicio. Méas adelante estudiaremos cémo interviene y qué
significa en el acto juridico mismo.

El Derecho sélo declara al individuo capaz de producir
por su voluntad efectos juridicos (capacidad de obrar o de ejer-
cicio) y en especial “de formar voluntariamente las relaciones
juridicas mediante negocios juridicos, o de responder de los ac-
tos ilicitos (responsabilidad, capacidad de imputacién), cuando
ha alcanzado un cierto grado de madurez” 1°, es decir, cuando
en el gradual desarrollo psicosomatico y social del ser humano
éste ha alcanzado, en un grado considerable, las capacidades de
pensamiento y de voluntad, de conciencia del deber y de la
responsabilidad "de los propios actos, supuestos esenciales del
Derecho. Este grado de madurez hoy no puede ser determi-
nado directa e individualmente (como en el derecho antiguo

10 ENNECERUS, KIPP y WOLFF ... Tratado de Dereche Civil.— T. I, V. |,
p- 355. # 0
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y en el derecho islamico, por la pubertad)ii. Razones
de seguridad del ftréfico juridico han llevado a esiablecer la
edad como indicador normalizado de ciertos estadios de de-
sarrollo relevantes para el derecho. Mas no debe olvidarse que
lo esencial no es el simple transcurso del tiempo, sino el grado
‘de madurez, la capacidad de discernimiento suficiente sobre la
accién y sus consecuencias. La edad objetiva establecida para
la adquisicién de la plena capacidad de obrar (21 afios, art.
8 del C . C) tiene el caracter de presuncién respecto de la
capacidad subjetiva € individual. Se trata de una presuncién
juris tantum porque admite prueba en contrario (Art. 9, incs. 2° y
39, arts. 10 y 11, 555, 575, 583, 584 del C. C.) 2.

Asumidos estos presupuestos, veamos la capacidad de ejer-
cicio del estudiante, segin el derecho vigente. Aunque es claro que
las edades de los estudiantes = varfan grandemente, interesa
plantear el caso de lés menores de 21 afios. Por regla general
la edad promedio de los que aspiran a matricularse por prime-
ra vez en las Universidades fluctba alrededor de los 18 afios,
déndose casos aislados de menores hasta de 15 afos. Lo que
cuiere decir que en algunos casos se trata de “absolutamente
incapaces” (art. 9, C. C) y en la mayoria, de “relativamente
incapaces” (art. 10, C. C.). Sin embargo, los menores de 16 afios
pueden practicar algunos actos determinados por la Iéy (arts. 12
y 510 del C. C.). Estos estan vinculados en el Cédigo Civil con
la adopcién (art. 326, inc. 59), con la adquisicién a titulo gra-
tuito (arts. 511 y 1468), con el ejercicio de una indusiria (arts.
514, 518, 413, 522, inc. 89), con el trabajo lucrativo y bienes
propios del menor (arts. 518, 415, 401, inc. 6°), con el ejercicio
de derechos estrictamente personales, si el menor tiene discer-
nimiento (art. 511 in fine), con los actos del iutor (art.- 519) vy
su remocion (art. 547), con el Consejo de Familia (art. 643), con
el conirato de trabajo (art. 1572), con el matrimonio de las mu-
jeres de 14 afios) (Ley N2 9181), con la accién de la madre menor

11 Cfr. JORS, Paul y KUNKEL, Wolfgang ... Derecho Privado Romano.—
P. 125; EMNECERUS, KIPP y WOLFF ... Op. cit., T. I, V. 1, p. 355.

12 Llos casos del inc. 49 del art. 9 (desaparecidos) y del inc. 72 del
art. 555 y su correspondiente art. 587 del C.C. (pena de interdiccién civil), no
cbedecen a inmadurez intelectual, sino a circunstancias especiales.
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para que- se declare la paternidad del hijo (art. 376), con el
dafio moral de la madre (art. 370), con la pairia potestad de
la madre de un hijo ilegitimo (art. 395)2. Por lo demas, los
menores con discernimiento responden por sus actos ilicitos
(arts. 515, 1139 y 1140). :

Debemos, pues, entender que la capacidad de los menores pa-
ra matricularse en una Universidad por si mismos, de acuerdo con
la interpretacién sistemética del derecho comin vigente, debe es-
tar autorizada por disposicién legal especifica. Ahora bien, la
ley universitaria concede el derecho de acceder a la Universidad
sin limitacién de edad alguna, lo que nos llevaria a no distinguir
donde la ley no distingue. Pero el hecho de que la, matricula
haya sido definida como “un acto formal y voluntario” que im-
plica un compromiso, supondria capacidad de discernimiento su-
ficiente.

Conviene, pues, analizar los derechos que confiere la ma-
tricula universitaria, los cuales evidentemente no pueden ejer-
cerse a través de representante por obvias razones derivadas
de la peculiar finalidad educativa de la Universidad, y conside-
rar la madurez personal que requieren.

* ElI D. L. N? 19326 confiere a los alumnos “el derecho y la
.obligacién de participar en las responsabilidades de la marcha
de la comunidad universitaria” (art. 187), lo que incluye el de-
recho de elegir y ser elegido (voto secreto, universal y obligato-
rio) integrante de los érganos de gobierno universitario (arts.
188, 173 y 175; también los arts. 360, 361, 364 y 366). Asi-
mismo el derecho de constituir asociaciones (art. 187).

Anélogamente, el D. L. N? 17437 %, ex-ley Orgénica de
la Universidad Peruana, conferia a los alumnos sustancialmente
los mismos derechos (arts. 27, 28, 29,.30, 32, 45, 55, 59 y 110). Se-
fialaba, ademds, que la representacién estudiantil en la Asam-
blea Universitaria “tiene la finalidad de prestar su elevada coo-

13 Cfr. CORNEJO CHAVEZ, Héctor ... Derecho Familiar Peruanc.— Lima,

Ed. del Sol, 1962.— Pp. 201 y ss.; LEON BARANDIARAN, lJosé ... Curso
Elemental de Derecho Civil Peruano.— Pp. 100 y ss.; OLAZABAL F., Leoncie
. Derecho Civil (Nociones Generales.— Personas.— Acto Juridico).— Cuzco,

Ed. Garcilaso, 1961.— Pp. 250 y ss.
14 Mecdificado por los D. L. Nos. 17706, 17757 y 17833.
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peracién a la consecucién de los fines de la Universidad” (art.
-108), lo que ademas puede afirmarse de la representacién en los
demés érganos- de gobierno universitario.

Baste esta finalidad, que suponia y supone la comprensién
de una de las entidades socioculturales mas complejas ® y en-
cierra las funciones més diversas y complicadas, para conven-
vencernos de que si el estudiante es considerado capaz de
participar en ellas, a fortiori es considerado capaz de ejercer
por si mismo su derecho a matricularse.

Pero no debe olvidarse que la ley sélo franquea la capa-
cidad de ser representante estudiantil a condicién de ser alum-
no escolarizado en una institucién universitaria y de tener un
minimo de dos semestres de estudios universitarios (D. L. N®
19326, art. 188). La primera condicién no tiene nada que ver
con las calidades personales del estudiante, la segunda si. Se
trata de asegurar una mayor capacidad real a través de una
presuncién juris et de jure. En cambio, la ley anferior sélo con-
firi6 este derecho a estudiantes, ademés, especialmente cali-
ficados (D. L. N® 17437, art. 108, inc. ¢). Sin embargo, alli el
desarrollo académico no podia interpretarse como indice de ma-
durez para justificar la capacidad juridica para matricularse, pues
ésta se habria producido necesariamente antes. El ofro aspecio,
el transcurso de un afio de estudios sélo indicaria la idea de
una progresiva concesién de la capacidad.

El reconocimiento del derecho de elegir representantes por
si mismos y sin limitacion alguna en cuanto a la edad y rendi-
miento, supone ya el reconocimiento de un grado de madurez
suficiente en los electores, puesto que seria absurdo que la ley
concediese voto a quien considerara incapaz de discernimien-
to. Y no puede pensarse que el voto de dichos menores sea
algo irrelevante, pues su nimero significa de por si una fuerza
politica importante en cada Universidad. Pareceria que las cir-
cunstancias especificas de nuestra sociedad insuficiente y dese-
quilibradamente desarrollada estuvieran presentes en la ratio

15 Cfr. su expresién legal en D. L. N? 19326, especialmente en los
arts. 152 a 155, 164, 165, 170, 171 a 179, 189 a 193, 194 a 202.

Cfr. también el D. L. N? 17437, arts. 1 a 10, 15, 18, 19 a 25, 27, 29,
31, 44, 52 a 61, 62 a 65, BS a 106, 107 a 111,
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misma de la ley: llegar a la Universidad significaria, en térmi-
nos genéricos la ventaja cultural objetiva de detentar un estado
intelectual relativamente més desarrollado que el de buena parte
de la poblacién. Pero no debe olvidarse que la madurez su-
puesta en la capacidad juridica, exige cierta experiencia de la
vida no necesariamente presente en la experiencia académica,
por lo menos en la inicial y con frecuencia en la altamente es-
pecializada.

En sintesis, todo lleva a interpretar la voluntad de la ley
en el sentido de reconocer, inclusive a los menores de 16 afos,
suficiente capacidad para matricularse por si mismos en una
. Universidad.

Sin embargo, creemos que el sistema de “capacidades”
adoptado por la ley universitaria, aunque en términos genera-
les coincide con el sistema de reconocimiento escalonado de la
capacidad de ejercicio, del Cédigo Civil, podria modificarse y
precisarse del siguiente modo: ,

a) Menores de 18 afios: capacidad espécial de ejercicio (con-
ferida por ley) para mairicularse por si mismos.

b) Menores de 18 a 20 afios: a las capacidades anteriores
se agregaria la de votar en las elecciones de representantes es-
tudiantiles.

c) Mayores, de 21 afios o méas: a las capacidades anteriores
se agregaria la de poder ejercer la representacién estudiantil
ante los érganos de gobierno universitario.

La capacidad para votar en las elecciones de representantes
estudiantiles, como hemos sefalado, significa el reconocimiento
_de un grado importante de madurez, que a nuestro juicio de-
berfa justificar el mismo cese de la incapacidad previsto por el
art. 11 del Cédigo Civil, con la correspondiente asuncién de la
civdadania Dicho criterio implicaria la modificacién del art. 11
del Cédigo Civil y la del art. 84 de la Constitucién Politica, en
los siguientes términos:

Art. 11.— la incapacidad de las personas mayores de 18
afios cesa por emancipacién, por matrimonio, por ser estudiante
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universitario, por haber obtenido titulo oficial que autorice para
ejercer una profesién u oficio.

Art. 84.—Son ciudadanos peruanos, varones y mujeres, ma-
yores de edad y los mayores de 18 afos que sean casados, o
emancipados, o estudiantes universitarios o hayan obtenido titulo
oficial que los autorice para ejercer una profesion u oficio.

Las modificaciones propuestas, significarian el pleno reco-
nocimiento de que las capacidades necesarias a la participacion
en el gobierno universitario no son menores que las necesarias
al trafico juridico normal, y salvarian la actual contradiccién de
otorgar derechos institucionales y su ejercicio, asi como de
encomendar funciones indudablemente importantes, en ins-
iifuciones de la magnitud de las Universidades, a “relativamen-
te incapaces”. Desde otro éngulo, significarian un reconoci-
miento claro y franco de la capacidad de una juventud cuyo
rol en la sociedad moderna es cada vez més preponderante. En
cambio la situacién actual sélo parece indicar que dicho reco-
nocimiento, o es arbitrariamente incompleto o demagdgicamen-
te hipertrofiado. oA

Agreguemos que desde el punto de vista que califica al estu-
diante como “usuario” de un servicio pUblico, el problema no exis-
te, pues los servicios publicos pueden dispensarse aun a absolu-
tamente incapaces. La dificultad aparece cuando se considera
la incoherencia de otorgar derechos y obligaciones que requie-
ren especial madurez personal a sujetos absoluta o relativamen-
te incapaces para el resto de su actividad juridica.
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CAPITULO 8

RELACION CONSTITUTIVA DE LA UNIVERSIDAD:

ESTRUCTURA






La Universidad es una estructura de interaccién de caréc-
ter complejo. Profesor y alumno son términos sélo entendibles
en funcién de la relacién que les presta significado. Y esta
relacién es, sin lugar a duda, constitutiva de la Universidad.

Intentaremos esclarecer el caracter de la relacién implicada,
a nivel de la génesis profunda del derecho, a nivel de sus fuen-
tes materiales y de sus significaciones basicas.

Bl

El primer aspecto que estudiaremos se vincula con la or-
ganizacién de la Universidad.

Dentro de |a organizacién de un grupo humano puede dis-
linguirse dos extremos: la organizacién formal y la organiza-
cién informal. La formal estd constituida por normas y status.
En ella las normas y la autoridad van ligadas a los status y no
a las personas que los ocupan., En cambio la organizacién-
informal se basa en factores personales. Frente a la rigidez
de la una, destaca la flexibilidad de la afra .

En la Universidad encontramos que junto a la organizacién
formal predominante logra abrirse paso una organizacién in-
formal. De hecho, las personas se evalUan intrinsecamente més
alld de la situacién que ocupan y, en ciertas ocasiones, el or-

1 Cfr. BIERSTEDT, Robert ... El Problema de la Autoridad; en Sociolo-
gia del Poder, antologia preparada por la Facultad latincamericana de Ciencias
Sociales.— Santiago de Chile, Ed. A. Bello, 1960.— Pp. 86 y. ss.
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den de precedencia formal se altera hasta invertirse. Aunque en
los grandes grupos secundarios la relaciéon personal “cara a cara”
entre sus miembros estd fuertemente restringida, y ello reduce la
posible influencia de factores personales en la organizacién, en el
caso de las Universidades modernas, las calidades personales
de sus miembros cobran especial relieve dentro de la lla-
mada organizacién informal. Desde el orden informal, un pro-
fesor o un alumno, no revestidos de autoridad en el orden de
las decisiones politicas pueden tener gran influencia en esas
decisiones, a través de articulos, discursos, el simple comenta-
rio, etc. Como estos fenémenos no se producen excepcional-
mente, sino con cierta regularidad, puede hablarse de una estruc-
tura informal. El hecho parece mas explicable por tratarse de una
institucién en que la creatividad y la inteligencia deben significar
valores altamente estimables. Dentro de la estructura informal
de la Universidad también deberd incluirse las asociaciones de
estudiantes y otros grupos cuya influencia en las decisiones va-
ria, desde Ia'promocién tematica hasta la iniciativa concreta y
la presién. Salvo planteamientos de grupos extremistas; toda-
via minoritarios, en la mayoria de casos las iniciativas pueden
ser francamente discrepantes de las concepciones dominantes,
pero se mantienen dentro de una interpretacién, més o menos
amplia, del quehacer institucional. Nos preguntamos si la nor-
manizacién de estas alteraciones facticas del orden institucio-
nal no responde a necesidades vitales de estimulo interior, en
orden a la dinamizacién de lo establecido, cuyos factores de
inercia suelen condicionar tiempos de reaccién mas lentos en
los organismos formales, que los tiempos de reaccién de los
organismos “vitales”. No en vano se insiste actualmente en
el papel de la imaginacién. Del mismo modo que la imagina-
cién es importante elemento de accién en el individuo, es igual-
mente importante en la accién de la personalidad corporativa
universitaria.

El talenio perscnal es, pues, un factor especialmente im-
portante en la estructura de las relaciones universitarias y ello
alimenta una organizacién mixta altamente dindmica.
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8.2.

El segundo aspecto de la corporacidén universitaria que in-
teresa examinar aqui, es el de sus factores comunitarios. Uno
de los esquemas mentales més frecuentes en torno a la Uni-
versidad es el de “comunidad de maestros y alumnos”. Para
someterlo a critica, partiremos de la distincién entre “comu-
nidad” y “sociedad” o "asociacién” (“Gemeinschaft” y “Gesell-
schaft”), formulada como tipologia polar por FERDINAND TOEN-
NIES y ampliamente aceptada, aunque sometida a reelaboracio-
nes y afinamientos posteriores. No se trata de una dicotomia
referente a entidades ontolégicas, sino de tipos ideales con-
cebidos como limite de un continuum societal en el que se in-
‘tegran formas estructurales intermedias 2.

Més alld de la especial concepciéon de TOENNIES sobre la
voluntad humana?, los elementos comunitarios se apoyan en
una tendencia o simpatia organica que lleva a sentir la rela-
cién como natural y necesaria, como un bien en si misma, sin
el interés de la consecucién de fines concretos distintos de la
propia relaciéon. En cambio los elementos societarios se encuen-
tran vinculados a actos volitivos conscientes de finalidades es-
pecificas: la “avenencia”, el “principio del do ‘ut des” (HENKEL),
le son caracteristicos. En la comunidad existe una relacion de
concordancia basada en vinculos de sangre (parentesco), lugar

2 Cfr. MC KINNEY, John C. ... Tipologia Constructiva y Teoria Social.—
Bnos. Aires, Amorrortu Ed., '1968.— Pp. 115 y ss.; 135 y ss.

3 TOENNIES distingue “la wvoluntad que incluye el pensamiento y el pen-
samiento que abarca la voluntad” (TOENNIES, Ferdinand ... Fundamental
Concepts of Sociology (Gemeinschaft und Gesellschaft’, traducido al inglés per
LOOMIS, €. P, ... New York, American Book Co., 1940.— P. 119; citado
por MC KINNEY, John C. ... Op. cit., p. 117), denominando .a la primera
forma “voluntad natural” o “esencial” y a la segunda, “voluntad racional” o
“arbitraria”’. La voluntad natural tiene tres formas simples: gusto, hébito y
memoria; la veluntad racional, deliberacién, discriminacién y concepcién. La
una se identifica con una tendencia bdsica, instintiva, orgénica, aue impulsa la
activdad humana; la otra es la forma de volicién deliberada y finalista.

Cfr. TIMASHEFF, Nicholas §. ... La Teoria Sociolégica.— P. 129 y ss.; RE-
CASENS SICHES, Luis ...Tratado General de Sociologfa.— P. 428; CUVILLIER,
Armand ... Manuval de Sociologia.— Pp. 127 y 128; MC KINNEY, John C.

. Op. cit., pp. 117 y 118.
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(vecindad) o afectividad (amistad); la sociedad se articula por
medio de la convencidn, la legislacién y la opinién pUblica *.

En la Universidad encontramos una trayectoria evolutiva de
la comunidad hacia la asociacién, que, por lo demés, para TOEN-
NIES es comUn a la historia. Existen indudables diferencias enire
la Academia platénica ®, el Liceo aristotélico, la Universidad me-
dieval y la Universidad moderna. La relacién dialogal “cara a
cara”, ha cedido el paso al didlogo “institucionalizado” o regla-
mentado. La confianza y los sentimientos que unian a maestro
y discipulo, dificilmente pueden encontrarse a través de la bre-
cha abierta entre profesor y alumno. Donde la actitud y la ac-
cién educadoras envolvian la vida, se ha afirmado el predo
minio de la formacién tedrica intelectualista. De la presencia
espontanea y natural, se ha pasado a la presencia obligatoria.
La aceptacién comén de una tarea y situacién comunes, va con-
virtiéndose en confrontacién y control, y hasta en aceptacién
formal pero no real. La autoridad basada en experiencia y sa-
biduria, ha devenido en caracteres politico-representativos en
orden a garantizar los intereses de las partes. La relacion docente
bésicamente estimada por si misma, se desplaza hacia una tole-
rancia, instrumental y provisoria.

Para MAX WEBER no basta “el simple sentimiento” de la
situacién comln y sus consecuencias. . Comunidad sdlo existe
propiamente cuando sobre la base de gse sentimiento la accién

estd reciprocamente referida ... y en la medida en que esta
4 Cfr. MC KINNEY, John C. ... Op. cit., p. 118.
Cfr. también HENKEL, Heinrich ... Introduccién a la Filosofia del Derecho.—
Pp. 342 v ss.

5 Lla historia esencial de la Universidad no estd suficientemente diluci-
dada. Algunos se refieren a la Academia fundada por PLATOMN el afio 387 a
C. como a “la primera universidad‘eurapea" (HIRSCHBERGER, Johannes
Historia de la Filosofia.— T. |, p. 49). Para otros, "si bien la Academia de
Platén y més aln el Liceo de Aristteles en cierto sentide podrian ser consi-
derados como Universidades, y sin duda desempefiaron en su tiempo un papel
equivalente, con todo carecian de dos notas tipicas de la Universidad, a saber:
no fueron corporaciones legalmente establecidas y no tuvieron un caracter de
continuidad. La Universidad como institucién, con unas, finalidades concretas,
fundamentalmente adquisicién y transmisién del saber, asi como preparar a los
individuos para desempenar ciertas funciones en la sociedad, no nace hasta me-
diados del siglo XIII”'. FERRER PI, Pedro ... La Universidad a Examen.—
Barcelona, Ed. Ariel, 1973.— P. 14.
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referencia traduce el.sentimiento de formar un todo”® En la
Universidad moderna, el sentimiento de situaciéon comdn y el
consecuente sentimiento del todo, se han debilitado progresiva-
mente, aunque no han desaparecido . De modo semejante,
MAC IVER y PAGE se refieren a la comunidad como un “am-
bito comUn” y una “conciencia de participaciéon” . -Paradégi-
camente la Universidad de nuestros dias, a pesar de su demo-
cratizacién estructural, no logra una verdadera conciencia de
participacién en sus miembros.

De otro lado, las relaciones involucradas ,en la Universi-
dad actual se han limitado y especificado hasta ocupar sdlo
un estrecho sector de la vida de sus integrantes. Asimismo, tal
como sefiala SOROKIN para las relaciones “contractuales” &, pro-
pias: de la “sociedad” o “asociacién” de TOENNIES, y por opo-
sicibn a las que denomina relaciones “familisticas”, se ha re-
ducido la extensién de la solidaridad, hasta cubrir unos pocos
valores vinculados a la institucién y a la vida intelectual. “Més
alld de este limitado sector de solidaridad, los otros sectores de
sus relaciones pueden ser y son a menudo antagénicos o, a lo
sumo, neutrales”?. Siguiendo el anélisis de SOROKIN sobre
las relaciones contractuales, puede afirmarse que los miembros
de la Universidad “siguen siendo siempre, en cierta medi-
da, extrafios y ajenos reciprocamente” 1. Asimismo, la crisis
de autoridad del mundo moderno no podia dejar de reflejar-
se en la Universidad, donde en sentido contrario al carécier
de las comunidades, hoy todo parece conducir a una subor-
dinacién formal y provisional de origen transaccional.

Sin embargo, la situacién actual de la Universidad tampoco
acepta una explicacién puramente asociativa. Aunque el sec-
tor de solidaridad se haya reducido y tienda a “ser especifica-
do y circunscrito por las partes”, no ha llegado a serlo a tra-
vés de un acto claramente contractual. Asimismo, aunque la

6 WEBER, Max ... Economia y Sociedad.— México, F. de C. E., 1964.
Pl e

7 MAC IVER, R. M. y PAGE, Charles H. ... Sociologia.— Pp.. 9 y ss.

8 SOROKIN, Pitrim A. ... Sociedad, Cultura y Personalidad.— P. 160.

Rl b e T T

10 Ibid., p. 164.



motivacion de la solidaridad incluye elementos “intencionales”
(realizar unos estudios y conseguir los grados y titulos corres-
pondientes, adquirir prestigio social, etc.), no puede calificarsela
de “implicitamente egoista, utilitaria, reforzada y moderada a
menudo por la motivacién normativa legal” *. La complejidad
de los hechos es tal, que, a pesar de las brechas existentes, no
puede negarse una solidaridad bdsica, reducida y con pocos
elementos de la solidaridad puramente “familistica” 12, pero di-
ficilmente reductible a un “sobrio célculo de la ventaja” 2.

Hasta qué punfo las actitudes disyuntivas han debilitado a
la institucién y hasta qué punto se han extendido, es asunto
que no esta todavia suficientemente dilucidado, a pesar de la
ya copiosa  bibliografia sobre la materia. La rebeldia estu-
diantil, cuya historia es larga y compleja gsignifica una fuerza,
a fin de cuentas, constructiva o destructiva? La rebelién contra
el establishment, contra “el sistema”, que preconiza una espe-
cie de duda metédica, se ha producido precisamente en la Uni-
versidad. Pero en ninguno de sus extremos aceptaria una clara
“reconstrucciéon” de la Universidad o de la sociedad global por
medio de transacciones de orden contractual. Se trata de “li
berarse del orden existente” y no de liberalizarlo %.

Es posible concluir que las tensiones vigentes pueden: a)
condicionar cambios estructurales profundos dentro de un esque-
ma bdsicamente comunitario; b) mantener el carécter comuni-
tario debilitado de la Universidad actual; c) destruirla; pero no
puede sostenerse que al romperse la “intimidad” de la rela-
cién, la alternativa llegue a establecer una estructura defini-
tivamente contractual. :

La complejidad y la variabilidad de las situaciones, aqui
apenas mencionadas, hacen a la Universidad dificilmente in-
tegrable en el polo “sociedad” (TOENNIES) y muestran una
naturaleza predominantemente comunitaria.

11 Ibid.,, p. 160 (subrayado nuestro).

12 Cfr. ibid., pp. 154 y ss.

13+ MC KINNEY, John C. ... Op. cit., p. 128, ?

14 Cfr. GARRIGO, Andrés ... Lla Rebeldia Universitaria.— Madrid, Ed.
Guadarrama, 1970.— Pp. 31 y ss.; 235 y ss.
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8.3.

A continuacién estudiaremos la situacién de la Universidad
dentro de la variable status-contrato.

HENRY SUMNER MAINE, intenté aislar a través de la evo-
lucién del derecho, un movimiento juridico-social generalizado
en las “sociedades progresivas”, que caracterizé como una trans-
formacién fundamental de la situacién del individuo “desde el
status al contrato” 1., MAINE crefa que en el desarrollo del
Derecho Romano puede trazarse la decadencia progresiva de
la autoridad del padre, fenédmeno igualmente atribuible al éiér-
to y a la administracién civil romana. En todas las sociedades
progresivas vio el transcurso de “la disolucién gradual de las
dependencias familiares” (cuya organizacién patriarcal fijaba el
destino del individuo) y “el incremento substitutivo de las obli-
gaciones individuales” 1, La evolucién se produce entre la per-
tenencia a la familia y la personalidad individual plena, entre
la situacién dada y la construida, entre la limitacién natural im-
puesta y aceptada y la libertad individual. Se habria avan-
zado, pues, hacia una etapa de vida organizada en que el res-
peto a los individuos habria implantado el libre acuerdo en las
relaciones. “Asi es que la posicién de esclavo ha desaparecido,
biendo sido reemplazada por la relacién contractual entre tra
bajador y empleador” 7. De tal manera el contrato es signo
del derecho moderno para MAINE que explica los casos del
hijo menor de edad, del huérfano bajo tutela, del incapaz bajo
curatela, cuyas capacidades e incapacidades estan reguladas por
el derecho de las personas, como sometidas a “control exter-
no por el Unico motivo de que no poseen la facultad de for-
marse un juicio certero sobre sus propios intereses; en otras pa-

15 MAINE, Henry ... De la Posicién Social al Contrato (Extracto de MAI-
NE, Sir Henry ... "“Ancient law”.— Dent, 1917.— Pp. 99 y 200), en AUBERT,
Vilhelm ... Sociologia del Derecho.— Caracas, Ed. Tiempo Nuevo, 1917.—
Pp. 29 y 30. Cfr. también MARTINDALE, Don ... la Teoria Sociolégica, Ma-
turaleza y Escuelas.— Madrid, Aguilar S. A., 1968.— Pp. 50, 99 y 100.

16 MAINE, Henry ... En op. cit., p. 29.

17 Lloc. cit.
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labras, de que carecen del primer requisito esencial.para cele-
brar un contrato” 18, '

Asimismo GEORGES DAVY ha estudiado cémo en las so-
ciedades arcaicas el derecho es puramente estatutario, deter-
minado por la situacion o status del individuo dentro del gru-
po y ajeno a todo acto de voluntad de aquellos sobre los que

“rige. Asi, ve “al contrato, nacido del status, desprenderse poco
a poco, por un proceso de segregacion, de la compleja y total
red de obligaciones que este status le impone a causa ya sea
de la familia, ya sea de los cambios de status que necesitan
las fratrias en su intercambio” *. Los lazos estatutarios origina-
riamente son lazos familiares. Por ello los procedimientos pri-
mitivos que substitufan al contrato (v. gr. la alianza de san-
gre) trataban de “crear un lazo andlogo al lazo familiar”, es
decir, trataban de lograr un cambio de estado 2.

En relacién con los hechos y abstrayendo los aspectos va-
lorativos, la Universidad se presenta como una estructura de
papeles situados. La columna vertebral que la articula es la
relaciéon profesor-alumno, genéricamente considerada. No se
trata de categorias extraidas de un conglomerado de relaciones
originadas en la confrontacién de intereses. Ambos términos
de la relacién estdn constituidos por sistemas de facultades y
deberes, derechos y obligaciones, uniforme y previamente es-
tablecidos. Las personas se sitan en uno u ofro estado. Se
trata de verdaderos papeles o roles sociales compuestos por
pautas de orden exclusivamente social y por normas juridicas.
Asi las espectativas sociales mas importantes sobre su compor-
tamiento se expresan a través de prescripciones y restricciones
ro individualizadas de carécter coercible.

El margen de libertad para “construir” la relacién es préac-
ticamente nulo: las reglas del juego estdn dadas. Sin embar-
go, a diferencia de los lazos familiares originarios, la adscrip-

18 Ibid., p. 30.

19 DAVY, Georges ... La Foi Jurée, etude sociologique du probl. du
contrat.— Travaux de L‘Année Sociologique.— Alcan, luego Presses Univer-
sitaires de France, 1922.— P. 371; citado por CUVILLIER, Armand ... Op.
cit., p. 360.

20 Cfr. CUVILLIER, Armand .. Lloc cit
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cion requiere un acto volitivo, una declaracién de voluntad,
aunque a veces el asentimiento dado se base, sin llegar natu-
ralmente a la violencia, en una “coactus volui” 27,

Es conveniente precisar que las normas juridicas y regla
mentarias que inftegran las situaciones de alumno y profesor
no son Unicamente las que se refieren de modo diréc’ro a ellos 22,
sino también las que derivan de los principios rectores de la
Universidad ?* y de la organizacién misma 4.

Todos los derechos y obligaciones que modelan el signifi-
cado institucional de profesor y alumno, conforman la “situa
cién” o “status” correspondiente. _

Estos status *® son establecidos legalmente, en sus rasgos
bésicos por el poder publico, mediante procedimientos de de-
recho publico, y completados por medio del poder reglamen-
tario delegado #¢.

Sin embargo, se presenta un caracter anémalo. Tanto alum-
nos como profesores tienen la facultad de promover y partici-
par de decisiones capaces de dar, modificar o suprimir parte
de las normas que dibujan la fisonomia juridica de ambos status.
Esta facultad es mas o menos amplia, segin los regimenes uni-
versitarios de que se trate " y generalmente diferenciada en
favor de los profesores.

21 Segin HAURIOU: "coactus wolui, sed wolui”. HAURIOU, Maurice
La Teoria de la Institucién y de la Fundacién.— P. 24,

22 D. L. N? 193256, arts. 180 a 185 y 186 a 188.

23 Arts. 170, 194, 195.

24 Arts. 171 a 179, 189 a 193, 196 a 202, 152 a 163.

25 Puede distinguirse un doble sistema de status: de un lado, los status-
funcién, elementos de la estructura organizativa, y de otro, ciertos ' status més
comprensivos constantes y subyacentes, ligados fundamentalmente a las cali-
dades personales, a los que puede denominarse status-persona, ciertamente no
descenectados, de los status-funcion.

26 Cfr. Comisién Estatutaria Nacional (D. L. 19326, art. 339), Asamblea
Universitaria Macional (art. 173), Asambleas Universitarias (art. 199).

27 Cfr. Comisidn Estatutaria Nacional (D. L. N? 19326, arts. 360, 361,
362); Asamblea Universitaria Nacional (art. 173), Consejo Representativo del Sis-
tema Universitario (art. 175), érgano de gobierno de las Universidades (art. 200).
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8.4.

RENARD ha discriminado entre institucién y contrato, lo
que opone la teoria de la institucién a la tesis del ‘progreso
hacia el contrato, de MAINE.

L

Los institucionalistas han delineado la institucién con fuer-
tes caracteres comunitarios basados en la interiorizacién de la
idea de empresa. La autoridad y la organizacién, aunque pla-
nificadas racionalmente, en virtud de la compenetracién con
la idea, resultan aceptadas como algo natural. La estructura se
presenta a los miembros con cierto matiz de necesidad pero,
en Ultima instancia, siempre resulta secundaria frente a la fuer-
za casi mistica de la idea. La idea es el interés de todos y la
busqueda de su logro colectivo es capaz de explicar y jus-
tificar que el criterio de la institucién sea la idea de autoridad
y sus consiguientes jerarquias y subordinaciones. Como el bien
comUn debe prevalecer sobre los intereses subjetivos, segin
RENARD, la situacién de cada miembro debe ser fijada por un
status objetivo, inmutable por la propia voluntad, inalienable, in-
transferible e irrenunciable. El principio organizativo de la ins-
titucién es el status y no el contrato cuyo criterio es la igual-
dad *8, '

“Este principio estatutario no significa, afirma RENARD, que
los miembros de la institucién estén en calidad de esclavos;
quiere Unicamente decir que el bien comin de la institucién tie-
ne que prevalecer sobre los intereses privados y subjetivos de
sus miembros individuales”. RENARD admite que los miem-
bros de una institucién pierden su libertad en cierto grado; pe-
ro, en su opinién, ganan en seguridad lo que pierden en liber-
tad. “Los derechos subjetivos —dice— son demasiado rigidos;
el dinamismo y adaptabilidad de la institucién a nuevas con-

28 RENARD, Georges ... lLa Theorie de L'institution.— 1930.— Pp. 365
y ss.; citado por BODENHEIMER, Edgar ... Teoria del Derecho.— P. 219.
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diciones sociales requiere que la situacién de cada miembro
se fije por un status objetivo que aquel no pueda cambiar por
un acto de voluntad” 29,

842

Ya hemos estudiado en forma genérica y con cierta am-
plitud el fenédmeno institucional y su manifestacién universi-
taria. Interesa aquf su confrontacién con la idea y los elemen-
tos contractuales, en orden a dilucidar la naturaleza misma de
las relaciones constitutivas de la estructura universitaria. Para
ello, analizaremos tres problemas implicados: a) la oposicién
entre duracién y contrato; b) la tension entre orden y libertad;
c) las implicaciones entre contrato y dindmica institucional.

8.4.2.1.

Respecto del primer problema, la escuela institucionalista
opone la “idea de duracién” a la idea de contrato. Entiende
el contrato como transitorio y discontinuo, tan ligado al tiempo
como a la vida de quienes lo concluyen. Consecuentemente
representa una categoria peligrosa para la idea de duracién de
las instituciones.

Contrariamente a la propiedad, que es un dominio dura-
dero sobre la cosa, la relacién contractual es transitoria ®?, lleva
en si misma el germen de su resolucidn: estd desde el princi-
pio destinada a extinguirse por el cumplimiento de los debe-
res de prestacién de ambas partes. Inclusive las denominadas
“relaciones de obligacién duraderas”, aquellas que no se ago-
tan en una sola prestacién sino que implican una conducta du-
radera o la realizacién de prestaciones periddicas “han de estar
limitadas de algin modo #!, por cuanto una relacién duradera

29 BODENHEIMER, Edgard ... Op. dt., p. 219
30 Cfr. LARENZ, Karl ... Derecho de Obligaciones.— Madrid, Ed. Rev.
de D. Priv., 1958.— Temo |, p. 39.
31 Llevan implicito el momento de la resolucién bajo la forma de un de-
recho de denuncia.
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sin posible resolucion puede armonizarse con la esencia de una
comunidad de caracter fuertemente personalista, pero no en
una relacién de obligacién” #2,

Podria‘ pensarse en un haz formado de contratos indivi-
duales de existencia temporal diversa, pero “contemporéneos”
(no “coetdneos”), capaces de perpetuar y transmitir el ethos del
grupo, la idea de la institucién y, por lo tanto, capaces de pe-
netrar la categoria de la duracién, no individualmente sino co-
mo estructura.

Pero pronto nos encontrariamos con que los “términos del
contrato” tendrian que ser iguales y que, en su momento, ten-
drian que variar uniformemente, respetando la idea fundamen-
tal. Estos términos no podrian ser “negociados” libremente, los
contratantes no podrian tener situaciones iguales, ec. Es de-
cir, pronto nos encontrariamos en el campo estatutario.

En resumen, el contrato, como relacién estructural basica,
es claramente insuficiente para sustentar la duracién de las
instituciones.

8.4.2.2,

El segundo problema se refiere a la tensién entre orden
institucional y libertad.

BODENHEIMER ve en el propésito institucionalista de reem-
plazar el contrato por el status “una recaida en la filosofia del
poder” 23,

“La institucién, segun RENARD, debe ser una estructura au-
toritaria y jeradrquica en la que no queda espacio para los de-
rechos individuales. Va a gobernar una “idea” impersonal que
se realiza mediante ciertas “manifestaciones de comunién” diri-
gidas por los érganos de autoridad...” 3, “. .. porque no hay
en la sociedad una “voluntad colectiva” clara y unénime, salvo
si se impone desde arriba por la fuerza de los miembros de

aquella” 5,
32 LARENZ, Karl ... Op. cit., T. I, p. 41.
33 BODENHEIMER, Edgar ... Op. cit., p. 224.
34 Lloc. cit.

35 Ibid., p. 225.
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Es, por lo tanto, necesario estudiar el significado de la libar-
tad universitaria y su relacién con el orden propio de la inst-
tucién. Interesa saber si la autonomia es parte estructural y
sustancial de la Universidad y cémo se compagina con el orden
estatutario.

El profesor HENRI JANE en su informe para la Aso-iacidn In-
ternacional de Universidades sobre “La Universidad y las ne-
cesidades de la sociedad contemporéanea”, destara tres rasgos
distintivos de la Universidad en su concepcién tradicional,
que han dejado perdurable impresién en la idea misma de
Universidad: universalidad, comunidad, inmunidad #%. Respecto
de la “comunidad” y su lento desplazamiento moderno hacia
la “sociedad”, ya hemos tratado anteriormente. A continua-
-cién, estudiaremos la “universalidad” y su vinculaciéon con la “in-
munidad” que es manifestacién de la “autonomia”, la cual, en
el fondo, se resuelve en “libertad”.

JANE dice de las Universidades: “Ahora mismo y en una
ininterrumpida continuidad en el tiempo, aunque con periodos
improductivos, se han/ consagrado a la comunicacién, explica-
cién y ensefianza del conocimiento teérico (el “studium generale”
de la Edad Media), abarcdndolo como un tode” 37. Es esta idea
de la totalidad del conocimiento, el “totum”, lo omnicompren-
sivo, lo que pretende representar la “universitas” del saber y
de la cultura, armada de una autonomia, en su origen muy
amplia ®®. En este sentido, SCHLEIERMACHER ha incidido en
el carécter especial de la Universidad frente al Estado. Lo que
une a los hombres voluntariamente dedicados al servicio de la
ciencia “es la conciencia de la necesaria unidad de todo el sa-
ber, de las leyes y condiciones en que éste surge, de la for-
ma y el sello por los cuales, en realidad, toda percepcién, tode

36 JANNE, Henri ... Report on The University and Needs of Contemporary
Scciety.— P. 3. :

37 Loc. cit.

Respecto de !a “universitas” referida a sus integrantes, cfr. FERRER PI,
Pedro ...La Universidad 2 Examen.— P. 14; asimismo HEER, Friedrich ... El -
Mundo Medieval.— Pp. 265 y ss.

38 Cfr. SCHELER, Max ... Universidad y Universidad Popular (la. ed.

1921); en la Idea de la Universidad en Alemania, publicacién de la Universidad
de Montevideo.— Bnos. Aires, Ed. Sudamericana, 1959.— Pp. 346 y 347,
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pensamiento, son un auténtico saber”; “ellos buscan precisamen-
te despertar y extender esta conciencia, pues sélo por inter-
medio de ella es posible lograr la verdad y la seguridad en
todos los conocimientos y en todo desarrollo de los mismos” ®.
El caradcter mismo del impulso hacia el conocimiento es irres-
tricto y motivado esencialmente en si mismo. El Estado, en
cambio, “sélo se deja ... convencer y conmover por las uti-
lidades inmediatas' de los conocimientos” *® y, a veces, no ex-
ciuye cierfo senfido ornamental respecto de la ciencia *'.

Esta manera universalista de concebir y tratar el conoci-
miento humano, estd intimamente ‘conectada con la idea y
el ejercicio de la libertad. La autonomia universitaria —"yendo
tan lejos como la exiraterritorialidad” **>—, ha significado el reco-
nocimiento de un medio ambiental de libertad, indispensable
a una visién integral de la vida y del conocimiento, no limi-
tada por particularismos e intereses parcelarios. Es, pues, ex-
plicable que la Universidad napoleénica, privada de toda auto-
nomia, aparezca recortada e instrumentalizada por el estable-
cimiento politico-social. De modo semejante, la Universidad
soviética, entendida como “factor de produccién” y “situada”
en el mismo centro del sistema social, incompatible con la idea
de autonomfa *?, puede ser calificada de institucién utilitaria y,
por ello mismo, limitada y circunscrita. La actitud contraria,
especialmente en los fildsofos alemanes (KANT, SCHELLING,
FICHTE, STEFFENS, SCHLEIERMACHER, SCHELER, JASPERS, etc)
ha sido hacer de la Universidad el hogar de la “libertad aca-
démica” #*. Esta se encuentra ligada directamente al quehacer
universitario porque fundamentalmente la Universidad es, o
tiende a ser, “una escuela del arte del uso cientifico del intelec-
to” como querfa FICHTE, el primer Rector de la Universidad
de Berlin, quien precisamente entendié el intelecto como “libre

39 SCHLEIERMACHER, Friedrich ... Pensamientos Ocasionales sobre Uni-
versidades en Sentido Alemén, con un apéndice sobre la Ereccién de una Nueva
(esc. 180B); en la Idea de la Universidad en Alemania.— P. 127.

40 Loc. cit.
41 Ibid., p. 129.
42 JANNE, Henri ... Op. cit.; p. 3.

43 lbid., pp. 6 y 7.
44 Cfr. loc. cit.
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actividad de concebir”. Para él “la ciencia como propiedad e
instrumento libres y de infinitas posibilidades de estructuracién”,
hace factible “una aplicacién directa a la vida”, si se adquiere
“con conciencia clara y libre” *. Pero es en el pensamiento
de JASPERS donde més claramente puede enconirarse la no-
cién de libertad junto a la universalidad del conocimiento y la
tarea universitaria. Para JASPERS la universalidad de la nue-
va ciencia consiste en su “franquia” hacia todas las -direcciones,
en su apertura a la investigacién de todo lo que existe, en su
vocacién “no a realizar un cosmos, sino a realizar en el uni-
verso abierto, la idea de un “cosmos” de los métodos cienti-
ficos, y de las ciencias en su conexion sistemética” 6. Preci-
samente esa “franquia”, esa apertura, no es ofra cosa que su
intima libertad. La libertad de investigar es la libertad de en-
contrar conclusiones que pueden caber o no dentro de lo esta-
blecido. Por eso la Universidad es una corporaciéon auténoma
de investigadores y discipulos. “Su vida propia, cuya liber-
tad autoriza el Estado, estd originada en la idea imperecedera,
una idea supranacional y universal como la de la Iglesia”. La
libertad de ensefianza con “la Unica misién de aprenhender la
verdad” le pertenece, porque el que en algin lado tenga lu-
gar una incondicional indagacién de la verdad constituye un
derecho del hombre como hombre” *7. JASPERS enraiza la li-
bertad incondicional de ensefianza con “la libertad de inves-
tigar y de pensar, porque éstas estdn referidas a la comunica-
cién espiritualmente combatiente” *® y la justifica en su propé-
sito cientifico, en su vinculacién con la- verdad. Mas “la ver-
dad constituye una tarea demasiado grande y seria —dice—
como para que se le confunda con el contenido acritico y apa-
sionado de las opiniones sobre los intereses de la existencia
del instante presente” %9

45 Cfr. FICHTE, Johan Gottlieb ... Plan Razonado para Erigir en Ber-
lin un Establecimiento de Ensefianza Superior que esté en Conexién Adecvada
conr una Academia de Ciencias (esc. 1807); en la Idea de la Universidad en
Alemania.— Pp. 19 y ss.

46 JASPERS, Karl ... La Idea de la Universidad (1946); en La Idea de
la Universidad en Alemania.— P. 399.

47 Ibid., p. 392 (subrayado nuestro).

48 |bid.,, p. 511.

49 Ibid., p. 512.

181



Uno de los motivos més profundos de la autonomia uni-
versitaria, resulta de la oposicién entre su vocacién de univer-
salidad y cualquier vocacién de particularidad. El pensamiento
de lo particular, sin la preocupacién de su integracién en la to-
talidad del conocimiento, estd limitado en si mismo. La co-
herencia interna de lo particular, cuando se cierra en si mis-
ma, acarrea iodos los peligros de las ideologias. Paraddgica-
mente la libertad, que es principalmente individual, se aloja
en una visién abierta pero sistematizable dentro del conocimien-
to como todo. Pero la Universidad no es sélo pensamiento,
es también una empresa, un quehacer. Aqui la razén de que
la autonomia no sea sélo libertad de pensamiento; sino de
expresion y de organizacién para el fin. La individualidad de
cada Universidad no depende, sin embargo, sélo de su liber-
tad, sino especialmente de su capacidad para crear su propia
empresa, para darle un ethos, integrable en la idea de Uni
versidad. “El derecho de expresar nuesiros pensamientos —di-
ce FROMM— tiene algin significado sélo si somos capaces de
tener pensamientos propios” *. Asimismo, el derecho a la au-
tonomia universitaria sélo tiene sentido si la institucién es capaz
de “hacer” su propia empresa.

Pero la empresa universitaria es de tal naturaleza que el
ejercicio del “querer saber originario” * y el movimiento para-
lelo de su metfodologia, necesita no sélo la accién del todo ins-
titucional, de la universitas en ciertos actos de comunidn; sinc
también, y especialmente, del trabajo intelectual individual y de
grupos més pequefios. Consecuentemente la autonomia no es li-
bertad solamente corporativa; sino también libertad individual pa-
ra sus miembros. La primera no podria entenderse sin la se-
gunda. La libertad a nivel individual es de pensamiento e ini-
ciativa; a nivel corporativo, de acuerdo, organizacién y accidn.

Més alla de las necesidades de seguridad de profesores y
estudiantes extranjeros, la verdadera inmunidad y el fuero ob-

50 FROMM, Erich ...El Miedo a la Libertad.— Bnos. Aires, Ed. Paidés,
1963.— P. 283.
51 JASPERS, Karl ... Op. cit., p. 393.
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ienido por los gremios universitarios de Paris y Bolonia ®2, sig-
nifican el comienzo de una honrosa tradicién en la que la fuerza
de /la libertad del espiritu ha logrado mantenerse, a pesar de
eventuales derrotas y altibajos 2.

Pero junto a la libertad, connatural a la vida y desarrollo
del conocimiento, encontramos, en su mismo movimiento, la
necesidad de orden. La libertad absoluta es impensable e ine-
fable. Seria pretencioso replantear aqui toda la magnitud del
asunto. Trataremos solamente lo que consideramos bésico al
concepto de orden en”la Universidad.

Si la Universidad estéd centrada en la ciencia **, debe acep-
tar las limitaciones de su objeto, que son precisamente condi-
ciones de su validez. “Ciencia —dice JASPERS— es el cono-
cimiento metédico cuyo contenido es coercitivamente cierio y
universalmente vilido” **. El método cientifico es el camino
para el fin. Y camino significa limitacién “natural”, sujecién
a un orden. La Universidad misma significa un modo de aproxi-
macién al saber como actividad y como legado de “verdad cons-
tituida”. El ejercicio mismo de su libertad requiere sujecién a
un orden, autolimitacién metodolégica en aras de la autentici-
dad. La libertad para saber no tendria sentido alguno si no
se cuidara de los resultados. Y buscar con autenticidad es bus-
car metddica, cientificamente. Por esto la libertad académica
no es libertad a secas, lleva en si la idea de orden para el fin.

La idea de empresa universitaria cobra entonces, ni més,

52  Cfr. HEER, Friedrich ... Op. cit., pp. 259 y ss.

HEER trata las libertades de que gozaron las corporaciones universitarias.
Entre ellas, “es notable que la Universidad medieval no haya impartido a sus
estudiantes ninguna educacion religicsa, ni los haya tampoco atado desde este
punto de vista con medidas coactivas”. lbid., p. 280.

53 Podréd decirse que hay o ha habido Universidades sin autonomia; pe-
ro entonces habrd que responder con la frase que ORTEGA Y GASSET usé
para la cultura, que “el hombre a wveces no tiene manos; pero entonces no
es tampoco un hombre, sino un hombre manco”.

Cfr. ORTEGA Y GASSET, José ... Misién de la Universidad.— P. 50.

54 Lo cual supone las tareas de ensefanza e investigacién tanfo en los
campos de la cultura y de la ciencia en sentido estricto, como en el de
las profesiones intelectuales. Campos, estos 0ltimos, ciertamente diferenciables
como propone ORTEGA Y GASSET.

Cfr. "op. df.pps 37cy sl

55 JASPERS, Karl ... Op. cit., p. 395,
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ni menos, cardcter metodolégico respecto del fin. Que el fin
encierre la idea de bulsqueda social del conocimiento, supone
que la idea de servicio le pertenece, no como agregado, un
saco que se pone o se quita, sino como algo sustancial. La
libertad de la corporacién y la de los individuos que la com-
ponen debe, pues, autolimitarse en funcién de la idea, para
no fracasar. Pero como la Universidad no es empresa indivi-
dual, sino colectiva, la limitacién debe ser exigible y duradera.
“Autonomia” es la potestad de darse sus propias normas; perc
segUn “algunas” normas preexistentes o “presupuestos juridico-
politicos” superiores 6.  Dichos presupuestos vinculados a la
idea de servicio insita en la Universidad, se justifican en vir-
tud de la funcién estatal, pero limitada ésta por la naturaleza
de las cosas %7.

Libertad y orden universitarios son, en conclusién, las dos
caras de una misma moneda. La critica de BODENHEIMER al
orden institucionalista del status, fijado en funcién de una “idea”
impersonal y a través de “manifestaciones de comunién” dirigi-
das por la autoridad, no se adecla a los caracteres especificos
de la institucién universitaria. En ella la idea es precisamente
tarea de la libertad humana. Las “manifestaciones de comunién”,
de otro lado, no pueden entenderse como fenémeno de masas
o asambleas manipuladas. En esto la Universidad ha de cui-
darse de la infiltracién de estilos y métodos politicos y defender
su propio estilo critico, su método dialogal y conclusivo. Las
manifestaciones de comunién universitaria sélo pueden enten-
derse en torno a la busqueda libre de la verdad cientifica. De
alli que la discrepancia no rompa, sino fortalezca, la comuni-
dad. La autoridad universitaria; por Ultimo, no se legitima a
través de signifaciones bésicamente cuantitativas sino primor-
dialmente cualitativas. El proceso educativo y de investigacion

56 Cfr. BIELSA, Rafael ... Los Conceptos Juridicos y su Terminologia.—
Bnos. Aires, Ed. Depalma, 1961.— Pp. 149 y 172,

57 A este respecto hoy se abre paso la idea de un “sistema universita-
rio” coordinado con los organismos de planificacién del Estedo (autonomfia
del sistema: D. L. N? 17437, art. 2, inc. e; Sistema de la Universidad Peruana:
D. L. N? 19326, arts. 171 a 179). Cfr. también PERKINS, James A. ... La Uni-
versidad en Transicién.— México, UTEHA, 1967.— Pp. 95 y ss.
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cientifica no es posible sin una metodologia que precise las di-
versas funciones que han de ejercer quienes participan en él.
Y como en todo sistema funcional, las funciones intfegrantes se
encuentran “naturalmente” jerarquizadas. No es accidental, sino
esencial a la vida académica, las diferencias de papeles y de
status a los que se adscribe a las personas, segin sus cualifica-
ciones o capacidad para responder a las espectativas sociales es-
pecificas organizadas en torno a la institucién. Los conocimien-
tos y la experiencia técnica, el grado de contribucién a las fun-
ciones comunes, la dedicacién y la permanencia, etc., constitu-
yen variables objetivas cuya repercusién en la estructura jerar-
quica de autoridad no ha podido ser marginada. Orden y liber-
tad, derivados de la “naturaleza de la cosa” misma, del modo
de ser especifico de la Universidad, fundamentan el modelo “aca-
démico” de “democracia funcional” propuesto para la Universi-
dad, frente a los modelos politicos de “autocracia” y “democra-
cia igualitaria” 57a,

Desde otro punto de vista, criticas recientes al modelo o
modelos “tradicionales” de Universidad se preguntan si todavia
es viable la Universidad 37, si el ideal de “libertad académica”
y el principio de “libertad de investigacién y docencia”, si la bus-
queda idealista del conocimiento y la construccién de la cien-
cia pura, si la “franquia” o apertura a la universalidad del co-
nocimiento, son todavia vélidos frente a las nuevas condiciones
sociales y politicas; si esas ideas son capaces de responder a las
necesidades del mundo actual o si sélo pueden entenderse en
funcién de las condiciones histéricas concretas en que apare-
cieron y si, por lo tanto, hoy resultan factor de crisis e inade-
cuacién y deben ser sustituidas. Sin embargo, lo que se presenta
como negacién de la institucién universitaria es basicamente un
repudio de los vacios, desviaciones o inercias existenciales de
la Universidad. La insularidad social o cultural y la desco-
nexién respecto de los procesos concretos de la realidad no son
consecuencias de la “libertad académica”, sino de las limitacio-

57a Cfr. VILLORO, Lluis ... El Régimen legal y La Idea de la Univer-
sidad.— México, UNAM, Deslinde N? 2, 1972.— P. 4.
57b Cfr. GOLDSMIDT, Dietrich y FUNK, Sibylle ... ;Todavia es viable la

Universidad? Caso de Alemania Occidental.— México, UNAM, Deslinde N? 35, 1973.
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nes humanas o de la patologia institucional. La afirmacién de
la Universidad como servicio cultural y de su conexién con los
alto sintereses del Estado promotor del bien comin integral, no
excluye la afirmacién de “esas libertades agradablemente arcai-
cas” (HABERMANS), entre las que debe incluirse otra dimensién
de la “libertad académica”: la del estudiante, para determinar
por si mismo, dentro de limites razonables, cudndo, cémo, dén-
de y qué materias estudiara.

De este modo, la libertad excluye el valor anarquizante
que algunos quieren ver en ella y cobra una dimensién integra-
dora distinta de la concertacién de intereses predominante en
el contrato.

8.4.2.3. : =

Nos queda analizar la compatibilidad o incompatibilidad
entre contrato ¥ dindmica institucional.

La vida no es totalmente previsible: ya hemos dicho que
la idea de empresa no desarrolla, sino que “es desarrollada”
por accién consciente, pero que también “sucede”; y que junto
a la organizacién formal, existe una organizacién informal. El
ejercicio mismo de las funciones previstas encierra un comple-
jo de actos y sucesos no previstos. Asi, los actos del poder
universitario son marcadamente susceptibles de ser puestos en
cuestion y el orden univeristario real parece basar su legitimidad,
no sélo en decisiones de la autoridad constituida y representativa,
sino también en su apertura a la cuestionabilidad, que es la traduc-
cién politica de la franquia a investigar todo lo existente de que
nos habla JASPERS respecto de la ciencia. La Universidad, en
tanto es metodologia social del conocimiento (de su conserva-
cién, produccién y transmisién), traduce el caracter dinamico
y la interpersonalidad libre y péblica de la ciencia, en cuanto
"objetividad social o institucionalmente organizada’®7c, asi como
la provisionalidad de su metodologia.

57c¢ Cfr. POPPER, Karl ... La Sociedad Abierta y sus Enemigos.— Bnos.
Aires, Paidés, 1967.— T. Il, pp. 294 y ss.
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A esto debe agregarse la profunda interaccién entre la Uni-
versidad y la sociedad que la incluye. La autonomia universi-
taria, que es libertad, no significa aislamiento, insularidad, res-
pecto de la sociedad y sus protesos. La libertad universitaria
no es una simple extensién de la libertad individual o una
absolutizacién de la voluntad, es una forma de concebir la li-
bertad de manera colectiva. Se trata de “libertad-para”, no de
libertad a secas. La Universidad es un_servicio publico libre
para construir los caminos de un mejor servicio a la comunidad
y a la humanidad. No se trata, pues, de libertad para el libre
juego de infereses; es libertad para contribuir al bien comin.
No sélo al bien comiUn de sus miembros, sino principalmente
al de la totalidad.

La naturaleza puklica y de servicio de la Universidad la li-
ga y la compromete con la sociedad, no accidental sino esen-
cialmente. La actividad intelectual propia de la Universidad se
proyecta sobre la problematica social, cuando adapta su estruc-
tura y su campo de accién a las nuevas necesidades de una
sociedad que cambia vertiginosamente.

La apertura y flexibilidad académica de las modernas Uni-
versidades norteamericanas y soviéticas parece demostrar que
en nuestros dias “no hay limites para la utilizacién potencial
del saber y de la investigacién sistematicos” . Es indudable
que la Universidad ha cambiado condicionada socialmente por
un mundo en transformacién, cuyas exigencias no es posible ni
deseable ignorar. Algunas Universidades modernas “han de-
sarrollado funciones claramente diferenciadas de investigacién
pura y aplicada, y han fomentado a la vez la educacidén inte-
lectual y cientifica, y una preparacién profesional de caracte-
risticas eminentemente practicas” "®. Sin embargo, contra al-
gunos temores, “no es cierto que la extensién del trabajo cien-
tifico haya conducido a un descenso en su nivel. El grupo

58 Cfr. BEN-DAVID, Joseph y ZLOCZOWER, Awrahan ... Universidades
y Sistemas Académicos en las Sociedades Modernas; en la Universidad en Trans-
formacién.— Barcelona, Ed. Seix Barra] S.A., 1966.— P. 71.

BEN DAVID y ZLOCZOWER se refieren a la inclusién, dentro de las Uni-
versidades, de las mas variadas ramas de la ciencia y la tecnologia; no a la
autonomia universitaria.

59 Loc. cit.
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seleccionado de cientificos -puros que trabajan en sus propios
problemas no ha desaparecido ni en los Estados Unidos ni en
la Unién Soviética, sino que, por el contrario, se ha extendido
y desarrollado mucho més que en otros paises” ©°.

La Universidad latinoamericana también ha sufrido trans-
formaciones, en el afén comin de mejorar el servicio intelec-
tual y educativo que presta.

Es indudable que la Reforma de Cérdova fue un estimu-
lador del cambio. Cuando en 1918 sus estudiantes escribieron:
“"hemos proclamado una cosa estupenda en esta ciudad del me-
dioevo: el afio 1918”8, iniciaban la revolucién de un régimen
considerado anacrénico, ineficaz y decadente. No atacan la
idea de la Universidad, entienden defenderla: “la autoridad,
en un hogar de estudiantes, no se ejercita mandando, sino su-
giriendo y amando: ensefando” %?; atacan una “autoridad uni-
versitaria, tirdnica y obsecada, que ve en cada peticién un agra-
vio y en cada pensamiento una semilla de rebelién” %3; sostie-
nen que “sino existe una vinculacién espiritual entre el que en-
sefia y el que aprende, toda ensefianza es hostil y de consi-
guiente infecunda. Toda la educacién es una larga obra de
amor a los que aprenden” ®%. La critica apunta también a re-
sultados dudosos y métodos inadecuados o insuficientes. Se
ataca las toxinas, en defensa de la idea primigenia.

El poder de la Universidad es fundamentalmente el poder
de la palabra. El cambio sobrevino incontenible: “Resultaria
ingenuo negarlo. Por de pronto dejemos sentado que desde
1918 hasta la fecha han sido reformados los planes de estudio
y la organizacién de todas las universidades del pais (Argen-
tina) =99

60 Ibid., p. 73.

61 Cable de los estudiantes de Cérdova a 1a Federacién Universitaria Ar-
gentina, :

Cfr. FEDERACION UNIVERSITARIA ARGENTINA (Varios) ... La Reforma
Universitaria, 1918-1958.— Bnos. Aires, 1959.— P. 33.

62 La Juventud Argentina de Cérdova a los Hombres Libres de Sudamérica
(Manifiesto del 21 de junio de 1918). Ilbid., pp. 23 y ss.

63 Loc. cit.

64\ Loc. cit.

65 MAY ZUBIRIA, Jorge ... La Organizacién Universitaria y los Traba-
jadores; en La Reforma Universitaria (1918-1958).— P. 151; cfr. también PA-
LACIOS, Alfredo L. ... La Universidad MNueva.— Bnos Aires, M. Gleizer Ed.,

1957.— Pp. 43 y ss.
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"Desde la Reforma Universitaria, las - universidades
crecen en nimero de estudiantes; aumentan sus asig-
naturas sobre temas actuales y nacionales; dan vida a
seminarios y conversatorios; renuevan su cuerpo de
profesores gracias a la temporalidad de las cétedras;
se vinculan con la colectividad extra-universitaria; fo-
mentan universidades populares; adquieren un acento
social mas intenso que antes” 9,

El segundo movimiento corresponde al Pery, Los estu-
diantes de San Marcos proclamaron los principios de Cérdova
en mayo de 1919. “Fue al comienzo una reaccién violenta contra
profesores arcaicos, que repetian literalmente sus lecciones, que
‘no admitian objeciones ni preguntas, que desaperecian del claus-
tro apenas acababan de dictar su Oltima palabra de clase” 7.

Aqui también encontramos una defensa de la Universidad,
cdel estilo comunitario, de la autenticidad de la idea y de la
empresa. Los errores circunstanciales no deben empaniar el
significado de los propésitos. La Universidad como método,
como régimen concreto de estrategias para la consecucién del
mejor servicio, como tejido de facultades y deberes establecidos,
para la realizacién de objetivos y metas actualizadoras de la
idea, lleva en su propésito mismo el germen del cambio.

Y el cambio se expresa en la introduccién de carreras tec-
nolégicas, en la investigacién aplicada, en la organizacién de
la corporacién, en la extension de sus funciones hasta la “pro-
duccién de bienes y prestacién de servicios” ®®. Asimismo se
ha generalizado la comprensién de actividades de “proyeccién
social” y “promocién cultural” hasta considerarlas legalmente
como funciones de la Universidad (D. L. N? 19326, art. 195).
Estamos viviendo una época de agudizacién de la conciencia
social de la Universidad y, por consiguiente, de su actitud cri-
tica.

66 SANCHEZ, Luis Alberto ... La Universidad Actual y la Rebelién Ju-
venil.— Bnos. Aires, Ed. Losada, 1969.— P. 65.

67 Ibid. p. 66.

68 Lley General de Educacién, D. L. N? 19326, art. 195. En la expre-
sién legal, “prestacion de servicios” lleva un sentido especifico que diferencia
estos “‘servicios” del servicio que es en si la Universidad. ;
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Estos hechos reflejan una interaccién cuantitativa y cuali-
tativamente creciente entre la Universidad y la sociedad global,
que ha condicionado una clara aceleracién del cambio institu-
cional.

Sélo los elementos del orden incluidos en la idea misma de
Universidad, deben subsistir. El resto de la organizacién es
instrumental a la idea y, por lo tanto, no es inmutable ni per-
manente. Los cambios sucesivos son reformulaciones metodolé-
gicas de la empresa, basadas, en Ultima instancia, en el im-
perativo propio de los servicios pUblicos de mejorar y optimizar
sus prestaciones.

De este modo, la organizacién de facultades y deberes, lo
que parecia ser los contenidos contractuales de la institucién, se
resuelve en “estado-actual” o “estatuto actual”, que equivale a
“provisional”. Ahora bien, los status provisionales encierran una
considerable parte de derechos y obligaciones de profesores,
alumnos y personal administrativo.

Inclusive las situaciones méas estables, vinculadas a las cali-
dades personales, sufren hoy cambios importantes. Las nue-
vas corrientes pedagdgicas tienden a diferenciar menos las
tareas de profesor y alumno: la tendencia a reducir la
“clase ‘magistral” y convertirla en tarea de seminario y estudio
dirigido, recoge la ruptura del “magister dixit”, cada vez mas
profunda en la nueva Universidad. La vertiginosa progresion y
ramificacién de las ciencias y la tecnologfa, el aceleramiento del
ritmo de cambio social, la cuasi-ubicuidad proporcionacda por la
técnica de las comunicaciones, han convertido al magister en
otro atareado estudiante. Muchas veces, la especializacién le ha
hecho perder la universalidad de la cultura reduciendo su ca-
pacidad de gufa a campos sumamente circunscritos ® vy, por

69 Ya el 16 de enero de 1872, NIETZCHE en su primera conferencia sc-
bre el porvenir de la Universidad alemana, decia: “Hemos llegade a un punio
que, en todos los problemas generales de caricter serio, sobre todo en los
problemas filoséficos mas importantes, el hombre de ciencia (se refiere al
especializado, al "explotado” en beneficio de una ciencia) tiene que callar”.
En cambio —continla— el periodismec cree encontrar su tema en estos proble-
mas, el periédico, ocupa el lugar de la cétedra como manifestacién de dos
corrientes dafiinas, el ensanchamiento 'y el debilitamiento de la cultura. NIETZSCHE,
Federico ... E! Porvenir de MNuestros Establecimisntos de Ensefianza, en la
Idea de la Universidad en Alemania.— Pp. 242 y 243.
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ello mismo, en algo ajenos a la multiplicidad de la vida vivida
por los otros estudiantes, los alumnos. La investigacién tampo-
co es tarea reservada al profesor, pues cada vez se hace mas
dificilmente posible fuera del equipo de trabajo, que no tiene
por qué no estar integrado también por estudiantes-alumnos.

Los estudiantes-profesores tampoco escapan a la evalua-
cién de su tarea. la evaluacién de la docencia y los docentes
es casi un lugar comdn, en ocasiones, con participacién estu-
diantil. Las diferencias actuales del status-persona “profesor”,
se basan principalmente en los derechos y obligaciones deriva-
dos de: a) la gufa para el aprendizaje de una “materia” y su
evaluacién; b) la precedencia en el dominio de un campo de
conocimiento y una mayor (aunque discutida) experiencia: dere-
‘chos y obligaciones que se traducen politicamente en una pre
eminencia sobre los alumnos en la composicién de organismos
colegiados y en la exclusividad de ciertos cargos; c) la acti-
vidad docente entendida como servicios personales prestados,
es decir, como trabajo productivo actual (mientras la tarea de
los alumnos se entiende como trabajo potencialmente produc-
tivo). ‘

Oftro status-persona que ha devenido indispensable a la
idea de empresa universitaria es el de administrador. Al haber
girado la Universidad del campo de las relaciones familisticas
hacia la estructura compleja de los grupos secundarios, las tareas
administrativas han desarrollado una entidad propia. Suele se-
fialarse a profesores y alumnos como elementos de la Univer-

4 sidad, y ello parece excluir inadvertida o intencionalmente a la

administracion.

En el mismc sentido ORTEGA Y GASSET alude a la desconexién del espe-
cialista con su tiempo:

“El carécter catastréfico de la situacién presente europea se debe a que
e| inglés medio, el francés medio, el alemdn medio son incultes, no poseen
el sistema vital de ideas sobre el mundo y el hombre correspondientes al tiem-
po. Ese personaje medio es el nuevo bérbaro retrasado con respecto a su épo-
ca, arcaico y primitivo en comparacién con la terrible actualidad y fecha de
sus problemas. Este nuevo barbaro es principalmente el profesional, més sabio
que nunca, perc més inculto también, el ingeniero, el médico, el abogado, el
cientifico”.

ORTEGA Y GASSET, José ... Op. cit., p: 18,
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“Sin embargo la Universidad moderna, “desarrollista”
o “revolucionaria”, es impensable sin una sélida y ra-
cionalizada administracién. La continuidad, la planifica-
cién y la adaptacién al vertiginoso cambio social o la
promocién de dicho cambio, dificilmente puede conce-
birse sin equipos dedicados intensivamente a las tareas
administrativas. Es verdad que dichas tareas tampo-
co pueden ser entregadas sin grave riesgo de des-
naturalizar la Universidad a administradores o téc-
nicos neutros desde el punto de vista académico. La
Universidad es esencialmente tarea académica y hu-
mana y una de sus grandes dificultades estriba en
encontrar administradores con calidades académicas,
educadores capaces de pulsar y afinar los instrumen-
tos administrativos, de direccién” 7. ]

Estas condiciones necesarias al administrador universitario
acortan su distancia con el profesor 7!; sin embargo ambos status
no deben confundirse, pues encierran técnicas y estilos diver-
sos suficientemente identificables dentro de la idea de empre-
sa universitaria. Si aceptamos una simplificacién metodolégica,
puede afirmarse que el profesor representa la idea mientras

70 LLERENA QUEVEDO, Rogelio ... Informe para la Delegacién Perma-
nente del Perd ante la UMESCO.— Lima, 19468.— P. 7.

71 El D.L. N9 17437, Ley Orgénica de la Universidad Peruvana, parecia
traducir esta idea; pero alll acortar la distancia fue identificar. Algunas Di-
recciones Universitarias (Arts. 46, 48 y 50, modificado por D.L. N? 17833) iden-
tifican profesorade y adminstracién (Art 49): se hace del profesor un admi-
nistrador sin méas requisito “administrativo” que “haber demostrado interés en
la promocién del drea que se le encomienda” (Art. 48, inc. ¢, modificado por
D.L. N? 17706). La identificacién de profesor con administrador ha significado
cortar el nudo gordiano; pero no resolver el problema. Administracién y do-
cencia implican dedicaciones distintas y modos distintos de encarar los asun-
tos empresariales de la Universidad. Que las grandes decisiones finales de la
Universidad supongan una preeminencia del sector académico es natural y de-
seable; pero debe reconocerse la entidad propia de la administracién como
status ligado a especiales capacidades personales, tanto comc el profesorado.

PERKINS, Rector de la Universidad de Cornell, dice:

“En la universidad hay, para todos nosotros, nuevas reglas de juego. Una
de las mas importantes es que el viejo antagonismo entre el cuerpo docente y
la administracién debe reccnocerse como un reflejo arcaico de un concepto
anticuado de la universidad. Las lineas divisorias entre el maestro y el ad-
ministrador serdn cada dia més borrosas, y el rango serda menos importante
que la posesién de visién, alcance e imaginacién creativa para comprender cémo
debe cambiar y crecer la universidad si ha de representar el papel adecuadc”.

PERKINS, James A. ... Op. cit. p. 133.
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el administrador representa la empresa; el uno, los elementos
ideales, el otro, los reales; el primero se inclina hacia el “prin-
cipio del placer”, el otro, hacia el “principio de la realidad” 7%;
el profesor es el filésofo, el administrador es el economista.
Por eso, acercar ambos estilos de vida y de’ pensamiento hasta
simplemente confundirlos, representa una profunda incompren-
si6bn de la realidad respecto de las instituciones universitarias
actuales.

Queda por examinar el status-persona de graduado. Su vi-
gencia real es variable. En la Universidad peruana de hoy los
graduados representan més un principio teérico que una par-
ficipacion real. Representan cierta continuidad del espiritu del
grupo y la proyeccién de la Universidad en la sociedad exte-
rior 8, Su status, pues, estd ligado originariamente a una con-
dicién personal.

Los cuatro grandes status-persona de la Universidad, y su
devenir, més que una forma de organizacién, representan una
forma de integracién instituciona! derivada naturalmente de la
idea misma de la empresa universitaria. A ellos, en lo que de
permanente tienen, se encuentra ligado el aspecto estatutario de
la Universidad presente.

72 Es claro que la comparacién no puede agotarse. Nos referimos a una
ténica general dentro de ambos conceptos, a partir del pensamiento de MARCU-
SE, para quien “el principio de la realidad (en oposicién al principio del pla-
cer) se materializa en un sistema de instituciones”.

Cfr. MARCUSE, Herbert ... Eros y Civilizacién.— Barcelona, Ed. Seix
Barral], S. A., 1968.— Pp. 25 y ss.

El profesor suele cerrarse en la coherencia de su propioc mundo y en la
espontaneidad “natural” de sus ideas. En este sentido su accién institucional,
aunque ciertamente raciona|, es més “instintiva” o coherente con sus necesi-
dades ideales. El administrador es un realista, tiende al pragmatismo porque
sus decisiones habitualmente afectan la vida y no sélo hipétesis o sistemas
ideales. Las decisiones del administrador son méas elaboradas en funcién de
la circunstancia real, del caso, y por ello menos espontineas y en ocasiones
menos idealmente coherentess significan un predominio del principio de la
realidad. Para el profesor, como en el fondo para todo intelectual, su tra-
bajo es “gozo”, un “juego”; para el administrador, el trabajo y hasta el “jue-
go” son principalmente un trabajo.

73 Cabe destacar que esta (ltima idea se encuentra implicitamente en el art.
116 del D. L. N9 17437, derogado por la actual Ley General de Educacién,
D. L. N? 19326, la cuval en su formulacién diferencia graduados y comunidad
exterior.
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Hasta aqui la Universidad se nos muestra como una insti-
tucién altamente dindmica. El cambio puede sobrevenirle desde
fuera, a través del régimen juridico de derecho publico, o ges-
tarse dentro en ejercicio de la autonomia . En ningin caso pue-
de entenderse estos fendémenos como independientes, pues la
Universidad se encuentra ligada a su “habitat” social.

Es claro que un régimen contractual posee caracteres de
‘rigidez peligrosos para el interés publico de un servicio cuya
estructura puede devenir insuficientemente eficaz u obsoleta. Si
cada vez que fuere necesario modificar las situaciones juridi-
cas de sus infegrantes hubiera que respetar todos los intereses
y derechos creados individuales o conseguir nuevos acuerdos con-
tractuales la institucién se verfa obstruida en el mejor cumplimien-
to de sus fines. Si, contrariamente, entendemos que la situacion
juridica de la parte individual, puede ser alterada unilateralmen-
te en interés comiUn y de un modo uniforme, hemos vuelto a
salir de la esfera del contrato hacia el campo estatutario. Si HAU-
RIOU ha podido decir que la voluntad coactada es voluntad, con
el mismo derecho podria decirse que es coaccién. Por lo tanto
la permanencia, en la institucién, no puede interpretarse como
aceptacién tacita de la renovacién de los términos contractuales
o transformacién del contrato.

8.4.3.

El anélisis de la estructura de relacidon constitutiva de la
Universidad a través de tipologias polares, comunidad-sociedad
(TOENNIES), relaciones familisticas-relaciones contractuales (SO-
ROKIN), status-contrato (MAINE) e institucién-contrato (RE-
NARD) ™, nos ha revelado la permanencia de los caracteres es
tatutarios de la Universidad. Asimismo nos ha mostrado que los
elementos contractuales no son integrables en un modelo ins-

74 RENARD presenta ambos conceptos como opuestos; pero pueden con-
cebirse como extremos de un confinuum,
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titucional puro. Pero, si bien las tipologias pueden ser polares,
la realidad no suele serlo.

A través del anélisis, hemos descubierto algunos caracteres
coexistentes propios de las relaciones coniractuales. Dichos ca-
racteres contractuales, sin embargo, aparecen como sintomas de
relajamiento o crisis de.la Universidad, en ianfo empresa co-
mon situada mas alld de los simples intereses personales; o co-
mo agregados existenciales de un fenémeno social que de-
viene entre seres humanos.
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CAPITULO 9

LA RELACION JURIDICA ESTUDIANTE-UNIVERSIDAD






SERRA ROJAS sefala que “como un criterio general debe-
mos rechazar la aplicacién del derecho privado a las relaciones
en las que predomina el interés publico” . Es explicable que, en
un principio el joven derecho administrativo buscara en la expe-
riencia y la analogia con otras ramas del Derecho la solucién
a sus problemas. Pero al evolucionar de una “abigarrada mul-
titud de leyes inconexas” hacia una sistematizaciéon conceptual y
legal cada dia méas arménica, definida e indispensable para la
vida social, “tan finamente pensada como el cédigo civil” (JE-
LLINEK), ha venido creando y afirmando principios, teorias y
conclusiones propias 2.

Si bien es cierto que la dicotomia derecho puUblico-dere-
cho privado encierra una enorme dificultad teérica, cuyo intento
de dilucidacién ha producido una nutrida gama de teorfas ® que
van desde la denominada teoria romana del interés puesto en
juego*, hasta la concepcién de una especie de categorias a
priori de la razén juridica® y la negacién de la antitesis °,
también

1 SERRA ROJAS, Andrés ... Derecho Administrativo.— P. 151. En el
mismo sentido cfr. SARRIA, Eustorgio ... Derecho Administrativo.— Pp. 18 y ss.
2 SERRA ROJAS, Andrés ... Op. cit., pp. 145 y ss.

3 J. HOLLINGER, El criterio de la oposicién entre derecho piblico vy
derecho privado, expone 104 teorfas.

Cfr. GARCIA MAYNEZ, Edvardo ... Introduccién al Estudio del Derecho.—
P. 133.

4 Cfr. ibid., pp. 131 y ss.; LEGAZ LACAMBRA, Lluis ... Filosofia del
Derecho.— Pp. 344 y ss.; BIELSA, Rafael ... Compendio de Derecho PG-
blico, Censtitucional, Administrativo y Fiscal.— Bnos. Aires, 1952.— Pp. 50
y ss.

5 Cfr. RADBRUCH, Gustav ... Introduccién a la Filosofia del Derecho.—
P. 90.

6 Cfr. KELSEN, Hans ... Teorfa General del Estado.— México, Ed.

Macional, 1951.— Pp. 105 y ss.
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..."es indudable que el derecho piblico comprende: a)
todo lo relativo a la organizacién, funcionamiento y
actividad de las diversas entidades estatales; b) la
regulacién de ciertas actividades de interés colectivo,
entre las cuales principalmente aquellas que realizan
las entidades que merecen el nombre de personas pi-
blicas no estatales” .

De ofro lado, es claro que es mas dificil precisar en qué
consiste el interés privado juridicamente protegido, pues el in-
terés publico, precisamente en razén de su generalidad, es maés
facilmente aprehensible 3. Por ello, no cabe duda de que los
dos campos anteriormente sefialados por SAYAGUES LASO cons-
tifuyen, no solamente el objeto del derecho publico, sino parte
importante del interés pUblico mismo ?.

De esto se siguen dos consecuencias:

a) por regla general, las relaciones en que predomina el
interés publico deben ser comprendidas y normadas por el de-
recho publico y no por aplicaciones o extrapolaciones del de-
recho privado;

b) a fortiori, las relaciones propias de la Universidad deben
circunscribirse a las coordenadas del derecho publico y no ex-
trapolares por medio de instituciones del derecho privado.

Cabe senalar, sin embargo, que el derecho puUblico es una
categoria juridica que involucra varias ramas del Derecho.

De otro lado, ya hemos visto que la actividad de las Uni-
versidades consiste en la prestacién compleja de un servicio pu-

7 SAYAGUES LASO, Enrique ... Tratado de Derecho Administrativo.—
T. I, p. 20 (subrayado nuestro).

8 Mientras lo piblico comparte con la norma juridica el carécter de ge-
neralidad, lo privado se “publiciza” al recibir la proteccién genérica del De-
recho. De otre lado, hoy “no aparece claramente delimitado el campo propio
del dereche privado” (SARRIA, Eustorgio ... Op. cit., p. 17).

9 Esta afirmacién, si bien es cercana a la teorfa del interés, nc la implica
pues no trata de explicar el discernimiento de la dicotomia derecho publico
derecho privade. Con un criterio més bien pragmético, requerido por les Ii-
mites de nuestro estudio, incide solamente en uno de los extremos de la
teorfa expresada tipicamente por ULPIANO.
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blico, cuya personalizacién y descentralizacién configuran un es-
tablecimiento pUblico sustancialmente no estatal 1°. >

La nocién de servicio piblico liga la actividad universitaria
al derecho administrativo. Este es frecuentemente definido en fun-
cién de los servicios puUblicos. CAPITANT, LAFERRIERE, ROLLAND
y JEZE, coinciden en sefalar la organizacién y funcionamienio
de los servicios publicos, como objeto y “piedra angular” (JEZE)
del derecho administrativo!’. DUGUIT agrega que el funda-
mento del derecho plblico mismo, no es el derecho subjetivo
de mando, sino “la regla de organizacién y de gestion de los
servicios publicos” . Pero aunque el derecho administrativo
excediese el campo de los servicios publicos 13, es claro que
en tanto no se defina y “autonomice” un verdadero derecho
universitario, las relaciones juridicas implicadas en el funciona-
miento de la Universidad ' corresponden a las categorfas del
derecho administrativo. Los elementos sui generis contenidos
en el fenémeno juridico universitario, podrian presentar dificul-
tades para una categorizacidon administrativa absoluta, en el
estado actual de la ciencia del derecho administrativo, y hasta
podrian llegar a sustentar la sistematizacién de una nueva ra-
ma del Derecho; pero ciertamente dichos elementos no nos acer-
can méas a otra rama del derecho publico, y mucho menos al
derecho privado 4. ;

Ahora bien, la relacién juridica tipica estudiante-universi-
dad, cuya concrecién individual reproduce una situacién regla-
mentaria o estatutaria de orden general, se origina en un acto

10 Cfr. supra. Cfr. también SAYAGUES LASO, Enrique ... Op. cit.
T. I, pp. 163 y ss.

11 Cfr. SARRIA, Eustorgio ... Op. cit., pp. 22 y 23.

12 lLec. cit.

Es decir, DUGUIT sustituye el concepto de soi:erania, como fundamento del
derecho publico, por el de “servicio piblico”.

Cfr. SERRA ROJAS, Andrés ... Op. cit., p. 126.

13 Cfr. ibid., pp. 130 y ss.

14 ‘SERRA ROJAS precisa uno de los temas generales del derecho adminis-
trativo, citando a CARRILLO FLORES (La defensa juridica de los particulares fren-
te a la Administracién Plblica.— México, Porrba S.A., 1939): “las normas que
regulan los derechos y deberes de los particulares frente a la Administracién
directa o indirecta, que se obliga a mantener ... prestaciones en los servicios
plblicos” ...

Ctr. op, ey, p. ‘151.
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que, como hemos visto, recibe la denominacién de matricula.
Este acto juridico produce, también, una situacién juridica sub-
jetiva. Se trata, entonces, de un acto jurigeno propio de una en-
tidad administrativa, esencial a su funcionamiento. Dicho de
otro modo, se frata de un acto cuyas consecuencias juridicas
traducen la eficacia del servicio publico que es toda Universi-
dad. Pero no se trata de un acto que confiere solamente un
status de usuario, sino que ademés incorpora a la parte indivi:
dual. La incorporacién implica un status méas complejo, en el
cval el cumplimiento de los deberes asumidos, repercutird en
la calidad misma del servicio recibido y, por lo tanto, en el
ejercicio eficaz de los derechos. detentados.

Sin embargo, la complejidad de los actos propios del que-
hacer universitario, encierra una nutrida gama de actos de or-
den ético y técnico, que no engendran por si mismos derechos
y obligaciones exigibles coercitivamente y que no producen
efectos juridicos (la consejeria académica o psicopedagodgica,
el dictado eficiente de una clase, etc.). Otros, en cambio, gene-
ran derechos y obligaciones exigibles (un examen genera el de-
recho de exigir la nota; la culminacién de los estudios y el cum-
plimiento de ciertos requisitos, el derecho de graduarse, etc. y la
correlativa obligacién). Uno de los actos juridicos universitarios
mas importantes por los derechos y obligaciones que adscribe,
es la matricula. ;Qué significa en el derecho administrativo?

La funcién administrativa puede definirse como la activi-
dad que tiene por objeto la realizacién de los cometidos de las
personas puUblicas, estatales y no estatales, en cuanto dichos co-
metidos requieren ejecucién practica, mediante actos juridicos y
operaciones materiales 5. '

“Quiere decir que el contenido de la actividad admi-
nistrativa es doble: por un lado, declaraciones de vo-
luntad destinadas a producir efectos juridicos; por otro
lado, realizacién de hechos 1%. Unas y otras originan

15 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique ... Op. cit., T. |, p. 38I.

16 “Estd sobreentendido que se estudiardn dnicamente los hechos de la
administracién que tienen trascendencia juridica, pues los hechos no juridicos no
interesan al dereche administrative”. Loc. cit.
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relaciones juridicas administrativas, es decir, vinculos
juridicos en los cuales la administracién es una de
las partes” 17,

Los actos juridicos administrativos, segun la forma como
surgen, pueden ser: a) unilaterales, o b) plurilaterales; y se-
ain la extensién de sus efectos: a) generales, o b) individuales.
Los actos unilaterales de efectos generales son los denominados
“actos reglamentarios”; los unilaterales de efectos individuales
son los “actos adminisirativos” en sentido estricto; los plurila-
terales, constituyen bésicamente contratos administrativos 8.

Pero la actividad administrativa, no se agota en la produc-
cién de actos juridicos, la funcién administrativa y especialmen-
te la funcién de los servicios publicos, requiere la accién ma
terial de los 6rganos de la administracién. Debe notarse, sin
embargo, que junto a las consecuencias juridicas queridas, pue-
den distinguirse aquellas consecuencias no queridas o no bus-
cadas por la administracién.

Es obvio que la ejecucién de ese servicio piblico que lla-
mamos Universidad, se basa en un complejo de actos, cuyo ca-
racter predominantemente intelectual y -volitivo, no excluye la
ejecucidn de actos “materiales”, muchos de los cuales expre-
san precisamente aquellos actos intelectuales y volitivos en que
consiste la tarea académica, los hacen posibles o los comple-
menfan. Aqui cabe distinguir las declaraciones de voluntad
destinadas expresamente a producir consecuencias juridicas (ac-
tos juridicos) y aquellas cuyo objetivo puede ser precisamente
la ejecucién de las consecuencias previstas o de las operacio-
nes de servicio destinadas a satisfacer, de modo mas directo, la
necesidad publica correspondiente (“manifestaciones de inteligen-
cia”, las llama SARRIA) . Llamar a esios actos de ejecucién
“actos materiales”, no seria correcto, pues en la mayoria de los
casos, y especialmente en el caso de la Universidad 2%, ello re-

17 Llec. cit.
18 Cfr. ibid., pp. 381. y ss.
19 SARRIA, Eustorgio ... Op. cit., p. 37.

20 Es clara la diversa naturaleza de los hechos o “de las cosas” en el
caso de servicios tales como los eléctricos o los de distribucién de subsisten-
cias, transportes, efc.
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legaria la actividad interior y los aspectos significativos, que
son los esenciales, en favor de los actos exteriores, cuya fun-
cién -es servir de vehiculos sensibles de una interaccién pri-
mordialmente significativa. De aqui que la doctrina predo-
minante prefiera distinguir en la actividad administrativa los
“hechos administrativos” (lo principal es hacer) y los “actos ad-
ministrativos” (lo principal es producir modificaciones juridicas) 2!.

P2

Todo indica que la matricula universitaria se encuentra den-
tro del marco referencial de los actos administrativos. A con-
tinuacién analizaremos su contenido desde esta perspectiva.

En cuanto “acto juridico”, la matricula es una manifestacién
de voluntad conforme al derecho objetivo, que produce una
situacién de derecho subjetivo y adscribe a una situacién de
derecho obijetivo 22.

Se trata de una manifestacién de voluntad de una perso-
na juridica puUblica que actla en ejercicio de un poder vy una
obligacién legales, con el objeto de producir .un efecto de de-
recho 25.

El derecho objetivo, conforme al cual se produce la mani-
festacion de voluntad, se origina en la ley y en actos reglamen-
tarios del agente piblico denominado Universidad.

D02

Un primer anélisis del acto administrativo ?* denominado
matricula universitaria, nos conduce a los siguientes enunciados:

21 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique ... Op. cit., T. |, p. 382, nota 2.

22 Para DUGUIT “el acto juridico, stricto sensu, es toda manifestacién de
voluntad conforme al derecho objetivo ¥y que produce una situacién de derecho
subjetivo o condiciona el nacimiento de una situacién de derecho objetivo™.

Cfr. SARRIA, Eustorgio ... Op. cit., p. 36.
23, (Ch. JUEZEY, ‘loc,. cif.
24 Seguimos bésicamente la sintesis de SERRA ROJAS, Andrés ... Op.

cit., p. 249, Cfr. también SARRIA, Eustorgio ... Op. cit, p. 37.

204



a) es un acto juridico de derecho puiblico;

b) es una decisién ejecutoria y no contenciosa;

¢) crea una situacién juridica subjetiva, adscribiendo a un
status objetivo;

d) es instrumental a la satisfaccién de un interés publico;

e) emana de la voluntad de un érgano administrativo y de
la aceptacién de una persona natural;

f) se realiza en ejercicio de un poder legal y reglamentario;

g) es eficaz.

Aunque esto aclara el panorama, es necesario sistematizar
nuestro analisis y profundizar en sus elementos 25

D Lol

a) Sujetos.— Cada Universidad interviene en calidad de
agente publico. Ya hemos dicho como aun las Universidades
particulares, en tanto son Universidad —lo cual significa que

actGan en lo sustancial bajo normas de derecho publico—, son
sujetos del derecho publico. Es verdad que la ley suele cate-
gorizarlas como personas juridicas de derecho privado, especial-
mente en atencién a su origen asociativo, concepcién que con-
sideramos obsoleta; pero, a pesar de ello, no es, en modo al-
guno, extrana la fusién de elementos de derecho privado y de
derecho pGblico. SAYAGUES LASO, al referirse a los “servi-
cios descentralizados”, “entes auténomos”, “establecimientos pU-
blicos” o “entidades autdrquicas”, dice que “son personas po-
blicas, no sélo por su calidad de estatales, sino porque actian
bajo normas de derecho péblico, lo cval no excluye la aplica-
cién del derecho privado dentro de ciertos limites” 26. De otro
lado, ya hemos dicho también que algunos servicios puUblicos,
sujetos a regimenes de derecho publico, pueden ser desempe-
fados por personas juridicas de derecho privado. Ello significa que,

25 Cfr. los elementos del acto administrativo, en SERRA ROJAS, Andrés
. Op. cit., pp. 263 y ss. :
26 SAYAGUES LASO, Enrique ... Op. cit., p. 174 (subrayado nuestro).
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en el derecho administrativo actual, “existen entidades no estatales
reguladas indudablemente por el derecho piblico” 27.

“En consecuencia, la distincién entre personas publi-
cas y privadas no puede hacerse sobre la base de su

, calidad estatal o no estatal, sino en razén del régi-
men juridico en que se mueven: si se regulan por el
derecho publico, en todo o en parte, serén personas
pUblicas; si exclusivamente por el derecho privado,
serén personas privadas” 8,

La presencia y participacién del estudiante en el acto de
matricula, requiere precisar si se trata efectivamente de un acto
bilateral.

SAYAGUES LASO ha demostrado céme la circunstancia de’
que ciertos actos adminisirativos unilaterales necesiten el asen-
timiento o la adhesién del particular para producir todos sus
efectos, no les quita su calidad de tales2?. Un ejemplo intere-
sante es el de las personas adscritas a servicios pUblicos a car-
go del Estado. Estos “agenies puUblicos” son los individuos
investidos de una funcién permanente y normal, mediante la
cual se satisface un servicio publico (JEZE). En cuanto a sus
funciones y los actos inherentes a ellas, estdn sujetos a normas
objetivas que configuran la situacién juridica del agente (DU-
GUIT, JEZE). En cuanto a la naturaleza del régimen jurfdico
implicado, la teoria contractualista estd modernamente descar-
tada. JEZE, uno de los expositores de la teoria estatutaria, la
enuncia asi:

27 |Ibid., p. 175 (subrayado nuestro).

Cfr. asimismo SAYAGUES LASO, Enrique ... Distinciébn entre Personas
Poblicas y Privadas.— Costa Rica, Revista de Ciencias Juridicas, 1966.— Pp.
7 y ss.; articulo incluido en: BELAUNDE, Javier de ... Personas Juridicas
(Materiales de Ensefianza) ... Lima, Pontificia Universidad Catélica del Per(.—
N? 1.6

28 Loc. cit. (subrayado nuestro). !

Cfr. También FIORINI, Bartolomé A. ... Manual de Derecho’ Adminis-

trativo— Bnos. Aires, La ley, 1968.— Parte |, p. 277.

29 SAYAGUES LASO, Enrique ... Tratado de D. Administrative.— P. 389.
Como dice FIORINI, “la clasificacién de los actos juridicos en unilaterales y
bilaterales no es muy pacifica en el derecho adminisirativo, aunque en el derecho
privado hace tiempo que esta cuestibn no presenta ninguna discusién”.

FIORIMI, Bartolomé A. ... Op. cit., P. L p. 277.
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.. ."los agentes puUblicos propiamente dichos estédn en
una situacién legal y reglamentaria unilateralmente
expedida por los gobernantes. Dicho régimen ex-
cluye el contrato y se condiciona a las necesidades o
exigencias del respectivo servicio pUblico” %°,

Asi, el acto juridico por el cual ingresa un individuo a un
servicio publico, es el dehominado “acto condicién”, cuyo efecto
juridico no es crear una situacién juridica Unica o personal, sino
investir a la persona de una sitvacién juridica legal y reglamen-
taria, de orden general e impersonal. En este caso, tanto co-
mo en el de la matricula, es indudable la existencia y nece-
sidad del consentimiento del particular. Sin embargo, dicho
consentimiento o adhesién no sélo no es suficiente para pro-
ducir un contrato 31, sino que, para los efectos del acto de ads-
cripcién es completamente subsidiario, un requisito més, in-
capaz de crear o modificar condicién alguna. Aqui la oposi-
cion de intereses ha sido superada y subsumida por el interés
publico. Pero no parece correcto equiparar, sin mas, el acto
de adscripcién de un particular a un servicio publico con el
acto de matricula. En el segundo, la adscripcién del status
de alumno, es una consecuencia juridica en la que los factores
individuales cobran mayor importancia. No en vano el proceso
educativo tiene dimensiones individuales irreductibles. Tampo-
co puede olvidarse que el alumno sera “incorporado al servicio”;
pero también se mantendrd como destinatario inmediato del
servicio publico universitario o “usuario” .

A pesar de todo, este nuevo elemento sui generis de la .
matricula, no es suficiente para constituir un acto administrativo
propiamente bilateral. En el acto bilateral, la voluntad de am-
bas partes es creadora de funciones reciprocas “que obligan o
vinculan exclusivamente a los sujetos intervinientes” 2. La bila-
teralidad, no se apoya en la cantidad de voluntades concurren-

30 Citado por SARRIA, Eustorgio ... Op. cit., p. 125 (subrayado nuestro).

31 La enorme desigualdad de poder real que separa a los sujetos, es-
pecialmente en el campo del derecho administrativo, ha llevado a afirmar la
quiebra del principio de la “autonomia de la voluntad”. Cfr. SARRIA, Eus-
torgio ... Op. cit, pp. 123 y ss.

32 FIORINI, Bartolomé ... Op. cit., P. |, p. 278.
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tes, “se sustenta en la posicién de dos intenciones opuestas'y
creadoras” 3%, “en la ubicacién opuesta y reciproca de las par-
tes” 3%, Esto es, el acto bilateral, soporte esencial del contrato,
se basa en la oposicién, o cuando menos en la diferencia, de
intereses individuales expresados a través del “principio de au-
tonomia de la voluntad”.

En el caso de la matricula universitaria puede afirmarse que,
de un lado, los infereses en juego no pueden ser calificados ni
como contrapuestos, ni como individuales. El interés de la Uni-
versidad implicada es el interés de sus alumnos y viceversa. Y
ambos intereses, aunque incluyan elementos personales, no pue-
den ser calificados de individuales o privados. Ya nos hemos
referido a la Universidad como interés publico y como obra
comln. Aunque, como hemos dicho, el crecimiento y la di-
versificacién sociales e institucionales hayan devenido en la in-
tensificacién de ciertos caracteres contractuales, todavia la Uni-
versidad gravita en el polo comunitario, donde los intereses, mas
aue contrapuestos, son complementarios, y donde es dificil con-
cebir el propio bien como ajeno al bien comin, tanto en su
sentido institucional o restringido, como en su sentido general
o total. Todavia la matricula supone el minimo de confianza
bésica que supone toda adhesién.

De otro lado, es claro que el principio de libertad supuesto
en la bilateralidad contractual, supone un cierto grado de igual-
dad previa. Este grado de igualdad y libertad fue exagerado
hasta limites irreales e ideoldgicos por el liberalismo, disminui-
do hasta su negacién por corrientes socialistas y, por Ultimo, eva-
luado moderadamente y considerado variable por el derecho posi-
tivo y la ciencia juridica modernos (publicizacién del derecho priva-
do). Una evaluacién de dichos factores en el acto de matricu-
la, muestra con evidencia que tal igualdad no existe (se trate
de un individuo frente a una institucién de derecho publico y
frente al imperium legis) y que, por lo tanto, la libertad esta
fuertemente mermada. La ley y los estatutos universitarios im-
ponen lo que, inclusive desde el punto de vista contractual,

33 Loc. cit. (subrayado nuestro).
34 Lloc. cit.
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seria “la ley del contrato” . *Esto es especialmente claro si
se considera que las Universidades constituyen una oferta limi-
tada e insuficiente frente a la demanda, y lo que podria com-
pararse con un cierto “monopolio” de derecho publico.

En la matricula, predomina una sola voluntad, que impone
“su ley”?; la voluntad del adherente sélo cumple un rol suk-
sidiario. Por esto los publicistas (HAURIOU, DUGUIT) no ve-
rian aqui més que una declaracién de voluntad, y en el acto
mismo de matricula, un acto de adhesién.

Nuevamente, la teorfa explicativa de la realidad social co-
mo continuum entre modelos polares cobra importancia. La
polémica de contractualista y publicistas traduce un afén légico
de clasificacién precisa al que no siempre responden realidades
vitales tan complejas como el Derecho. M4s realista es consi-
derar el fenémeno al que los unos llaman “contrato de adhesién”
y los otros “acto de adhesién”, en una zona sujeta a la influen-
cia polar, aunque de diversa intensidad, de ambos modelos.
La matricula se sitGa asi en la zona polar del acto de adhesién,
pues los elementos contractuales que contiene (aceptacién) son
débiles 7 pero existentes. Pretender que basta la concurrencia

35 SALEILLES, R. ...De la declaration de volonté.— Paris, 1901.— P.
229; citado por BREBBIA, Robertc ... Contrato de Adhesién, en Enciclopedia
Juridica Omeba.— Bnos. Aires, Ed. Bibliograf. Argent.,, 1962.— T. IV, p. 247.
; Aunque el principio de autonomia de la voluntad viene rédpidamente a
menos, todavia en el campo del derecho contractual la voluntad humana tiene
una amplitud censiderable. El derecho la protege, interpreta la voluntad de las parfes,
la suple cuando ha guardado silencio y sélo excepcionalmente la deroga, si compro-
mete interéses superiores.

Por eso, los “aspectos modernos del consentimiento” han planteado al de-
recho privado una problematica compleja. Aun cuando se frata de intereses
privados el denominado “contrato de adhesién” muestra una naiuraleza con-
tractual esquiva, Después de PLANIOL (“contratos de férmula comdn”) y frente
al atague de SALEILLES (“ley particular”) y de DUGUIT ("actos juridicos no
convencionales”), los defensores han tenido cque acudir a razones laboriosas,
como la de los “‘contratos vigilados’” (DEMOGUE). A

Cfr. LAFAILLE, Héctor ... Curso de Contratos.— Bnos. Aires, Bib. Jur.
Argentina, 1927.— Pp. 18, 95 y ss., 125 y ss.

36 La concurrencia de varias personas publicas. y érganos institucionales
en la formacién de la “voluntad de la Universidad”, no configura un acto plu-
rilateral, sino un “acto complejo”.

la voluntad del adherente cumple un rel tan subsidiario, que puede tra-
tarse de un sujeto absoluta o relativamente incapaz. Cfr. supra 7.3.2.

37 Alguncs opinan que el “contrato de adhesién” se refiere a condicio-
nes, aungue previas y unilateralmente fijadas, inmutables unilateralmente, des-
pués de la aceptacién o adhesién. Otros sostienen que “cuando el poder ad-
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de la voluntad del adherente para estar en presencia de un
verdadero contrato, equivale a volver a un voluntarismo con-
tractualista, para el que inclusive toda ley tendria caracter con-
tractual, puesto que, de alguna manera y en alguna medida,
su cumplimiento depende de la ‘voluntad de los gobernados,
de su adhesién. Pero, la absolutizacién contractualista saca de
quicio el papel de la voluntad y simplifica la complejidad de
la motivacién del obrar humano 5.

Respecio de la personalidad juridica de las Universidades y
de su capacidad, hemos tratado ya analiticamente en capitulo
anterior. Lo mismo en relacién con el estudiante. Ahora, la
integracién dentro de la perspectiva del derecho pUblico, hace
necesario estudiar un concepto complementario, el de compe-
tencia. 7

Q232

b) Competencia administrativa.—Es el conjunto de facul-
tades concedidas por la ley a un érgano de la administracién
publica para realizar una funcién o un conjunto de funciones
y, en particular, para conocer de asunfos determinados. Su ejer-
cicio es obligatorio e irrenunciable y no puede ser objeto de
pacto que lo comprometa o limite . Frecuentemente se encuen-
tra fragmentada entre diversos érganos *°. ;

La competencia supone la existencia de un sujeto porta-
dor o titular de la misma, sin él no puede existir. Sujeto y

ministrador establece unilateralmente ciertas modificaciones, lo hace sin afec-
tar el fondo contractual” (lo que ya significaria reconocer una limitacién al
poder discrecional de modificacién de los regimenes de derecho piblico) y que,
ademés la adhesién del particular conlleva el reconocimiento de la regulacién
unilateral posterior (FIORINI, Bartolomé A. ... Op. cit, P. |, p. 413) En
verdad aqui, més que de ese reconocimiento, especifico y concreto, se ftrataria
del reconocimiento de un hecho y de la aceptacién genérica del poder del De-
recho y aun del poder politico.

38 Anédlogamente, ello equivale a reconocer la importancia del trabajo
manval tratando de reducir toda accién humana a este tipo de actividad: escribir
un cuento © un poema, resultarfa asi equiparable a clavar un clavo o cortar
una madera.

39 Cfr. SERRA ROJAS, Andrés ... Op. cit., pp. 265 y 266.
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competencia son, pues, conceptos distintos **; pero complemen-
tarios.

Para BIELSA, la “competencia” en ‘el derecho publico es
equivalente a la “capacidad” en el derecho privado*!. La ana-
logia nos parece mas exacta con el concepto de capacidad es-
pecializada a que nos hemos referido al tratar la capacidad de
las personas juridicas (principio de la capacidad especial) 2

Consecuentemente, todo acto administrativo debe originar-
se en un érgano competente.

La competencia de las Universidades para matricular a sus
estudiantes es clara y su origen legal, expreso o tacito, eviden-
fe. Sus facultades regladas en orden al cumplimiento de sus
{ines, como hemos visto antes *2, incluyen expresamente la com-
petencia para la matricula o, en su referencia al fin en vista
del cual debe obrar el agente u dérgano administrativo, queda
confiada al poder discrecional reglmentario de la Universidad;
aunque, como es natural, en calidad de supuesto indispensable
para el cumplimiento dél fin institucional 4.

Debido a la fragmentacién de la competencia entre diver-
sos 6rganos de las propias Universidades, la matricula se realiza
con la participacién de varios 6rganos (acto complejo), cada unic
en ejercicio de su competencia especifica (o sub-competencia).
Si esta distribucién de competencia no se produjera, se intro-
duciria —como dice BIELSA —"el desorden, la confusién la
arbitrariedad, la incertidumbre”, con su secuela de ineficacia e
injusticia.

40 Como senala FIORINI, la omisién del sujeto, por algunos autores, al
tratar la competencia administrativa es producto del pasado, pues el Estado
aparecia como el Unico capaz de dictar los actos de derecho pUblico. Otros su-
jetos de derecho plblico eran desconocidos, por ello, supuesta la personalidad
estatal, bastaba referirse a !a competencia especial del agente.

Cfr. FIORINI, Bartolomé A. ... Op. cit, P. I, p. 319.

41 Cfr. BIELSA, Rafael ... Derecho Adminigrativo.— Bnos. Aires, 5%
ed.— T. Il, p. 116; Les Conceptos Juridicos y su Terminologia.— P. 98.

42 Cfr. supra cap. 5.

43 Cfr. supra cap. 6.

44 Respecto de la facultad reglada y el limite de la facultad discrecio-
nal, cfr. BIELSA, Rafael ... Derecho Administrativo.— P. 17.

Aqui el poder discrecional de la Universidad se refiere a los actos re-
glamentarios que _tienen por objeto normar la matricula como acto reglado
de efectos individuales.
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Q208

_ c) Manifestacién de voluntad.—El acto administrativo de-
nominado matricula universitaria se forma por una voluntad le-
galmente manifestacla. Esta manifestacién de voluntad corres-
ponde a la Universidad que matricula y se expresa en formas
legales y reglamentarjas. Asimismo, debe emanar de érgano
administrativo competente. |

Es claro que el proceso volitivo del érgano administrativo,
no se identifica habitualmente con el de la psiquis individual,
aunque ciertamente guarde importantes analogfas *®. Ello se
traduce en diferencias de orden juridico. Mientras en el acto
juridico del derecho privado el proceso previo, formador de la
voluntad que luego serd declarada, précticamenie no interesa,
en el derecho publico acontece lo contrario. Dicho proceso suele in-
cluir una complicada trama de “pequefios o grandes acios ju-
ridicos”: “son los actos preparatorios y también los actos de
organizacién, que tienen efectos juridicos con relacién a todo el
proceso y al objeto que debe cumplir” #6.

La matricula, en tanto acto formal de declaracién de volun-
tad, esta precedida por un tejido de actos preparatorios ins-
trumentales, dirigidos a crear las condiciones necesarias a la rea-
lizacién efectiva del acto  definitivo, es decir, de la matricula
misma. Dichos acios (decisiones sobre forma, ‘fechas, personal,
organizacién, etc., que emanan de un conjunto de érganos ad-
ministrativos colegiados e individuales) contribuyen a la forma-
cién de las condiciones necesarias a la manifestacién de vo-
luntad, individualizada para el caso concreto, o “veluntad de-
clarada”. Sin embargo, la voluntad misma o “veluntad real”,
estd supuesta o declarada genéricamente .en la ley v los regla-
menftos.

Aqui debe senalarse que lo esencial es la voluntad real y

45 Por eso, DIEZ cree necesario senalar que hablar de *voluntad” en
el acto administrativo es una incorreccién o, en el mejor de los casos, un
“modo de decir”.

DIEZ, Manuel Marfa ... Derecho Administrativo.— Bnos. Aires, Bibliog.
Omeba, 1967.— T. Il, p. 244,
46 FIORINI, Bartolomé A, ... Op. cit., P. I, p. 272,
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que si hubiese discordancia entre la voluntad declarada y la real,
el acto resultarfa viciado. :

Otros -vicios pueden resultar del error, la violencia o el
dolo 7. '

Cabe agregar que la manifestacién de voluntad en la ma-
tricula es expresa, pues, aunque nd se use férmulas solemnes,
las formas documentarias son suficientemente claras e indubita-
bles, por lo que no seria habitualmente correcto interpretarla
como técita 48,

9.2.1.4.

d) Objeto de la matricula.—Todo acto juridico pretende
obtener un efecto juridico que puede consistir en el nacimien-
to, la modificacién o la extincién de derechos y deberes juri-
dicos. Estos derechos y deberes pueden constituir situaciones
juridicas. El acto administrativo, a su vez, es causa determinante
de' los efectos juridicos que la administracién se propone ob-
tener. Dichos efectos constituyen el objeto del acto adminis-
trativo. Segun DIEZ, objeto y contenido —o fondo, por opo-
sicion a forma— del acto administrativo se identifican .

A esta altura de nuestra investigacién, resulta obvio que
el objeto de la matricula universitaria no es otro que adscribir
la situacién o status de alumne a un sujeto individual. Esta si-
tuacién juridica reglada, constituye un condicionamiento juri-
dico objetivo que se atribuye a un sujefo. El efecto es la pro-
duccién de una situacién juridica subjetiva. -Dicha situacién ju-
ridica subjetiva es, a la vez, una relacién concreta e individual
con. el todo universitario, que reproduce a nivel individual la
relacién constitutiva de la Universidad: :

“Debe precisarse, sin embargo, que el contenido reglado de
la matricula no proviene totalmente de la ley; sino fambién de

47 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique ... Tratado de Derecho Administra-
tivo.— T. I, p. 435.

48 Respecto de la declaracién técita de voluntad, cfr. DIEZ, Manuel Ma-
ria ... Op. cit, T. II, pp. 253 y ss.

49 |bid., T. Il, pp. 260 y 261.
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los reglamentos generales y de los especificos o particulares de
la Universidad de que se trate. La discrecionalidad administra-
tiva esta, frente al acto individual, practicamente eliminada.

Consecuentemente, el contenido natural o necesario y el
implicito (ambos configuran el contenido normal del acto) de la
matricula estén predeterminados por la ley y los reglamentos.
Carece de confenido eventual *°; por ello no caben clausulas
accesorias. Condicién, modo y término, no pueden ser impues-
tos discrecionalmente; sélo la ley y los reglamentos podrian es-
tablecerlos. Habitualmenie no lo hacen.

Asimismo, el contenido de la matricula es evidentemente
posible, licito y determinado ™.

G2 hnn

e) Motivacién.—La existencia .de motives suficientes esta
en la base de la razonabilidad de la voluntad administrativa. La
existencia de motivos equivale a la fundamentaciéon sustantiva
o real del acto administrativo vy, evidentemente, su ausencia
afecta la validez del acto. La motivacién expresa como requi-
sito formal, depende, en cambio, de la exigencia legal y de
la naturaleza del acto %2.

El acto de matricula estd vinculado a situaciones de derecho
y de hecho, previamente existentes. Dichas situaciones son las
previstas por la ley y los reglamentos para provocar la actua- |
ciéon administrativa, que se concreta precisamente en los actos
individuales de matricula.

50 “El contenido natural es el que necesariamente forma parte del acto
y sirve para individualizarlo evitando que se confunda con otro acto”.

“El contenide implicito se refiere a clausulas que no son expresas pero
que se han de entender incluidas en el acto perque el ordenamiento juridico
las supone, ex lege, en todos los de la misma especie”.

El contenide eventual (incluidas sus cldusulas accesorias) estd integrade por
aquellos contenidos que el érgano administrativo puede introducir en el acto,
en adicién al contenide necesario.

Ibid., T. 1I, pp. 261, 262 y 266.

51 Cfr. ibid.,, T. Il, p. 267.

52 Cfr. SERRA ROJAS, Andrés ... Op. cit., pp. 268 y. 269; DIEZ, Ma-
nuel Marfa ... Op. cit., T. Il, pp. 270 y ss.; FIORINI, Bartolomé A. ... Op.
cit., P. |, pp. 256 y ss., 340 y, ss.

214



Puede hablarse de una motivacién legal, pues basta la com-
probacién de la existencia objetiva y de la suficiencia de los
antecedentes previstos por la ley y los reglamentos, para pro-
vocar el acto de matricula. Estos antecedentes deben darse en
el sujeto individual (antecedentes académicos, salud, etc.) y en
la Universidad (vacante o plaza por cubrir, oportunidad, etc.).

Aqui la motivacién legal y reglamentaria hace indtil la
formal.

Q2 Ani6,

f) Causa.—Aunque la teoria de la causa en el derecho ad-
ministrativo sufre serias discrepancias, es posible afirmar que
la causa del acto administrativo no es otra que “el fin que
persigue el érgano administrativo al producir el acto” %%, Dicho
fin es la satisfaccién del interés publico a través del caso par-
ticular que el legislador ha previsto y tutela °. Segin DIEZ, la
causa responde a la pregunta gpara qué?; mientras el motivo
responde a ¢por qué? %%

Es claro que la matricula tiene como causa el fin mismo de
la Universidad en cuanto ésta es un servicio publico. El'acto
individual de matricula, habitualmente previsto y tutelado por
la ley, y siempre por los reglamentos, actualiza la relacién alum-
no-Universidad, fundamento de la eficacia institucional de la
Universidad.

Si bien algunas corrientes doctrinarias niegan la existencia
de la causa en la actividad reglada reconociéndola solamente en
la discrecional ¢, pensamos con DIEZ que “el érgano adminis-
trativo ha de tener en cuenta el fin de interés publico que per-
sigue al dictar el acto” aun cuando se trate de actos reglados 7.
La reglamentacién no sélo no elimina la causa, sino que, por
su especial importancia, la fija y asegura.

53 DIEZ, Manuel Maria ... Op. cit., T. Il, p. 257.

Lyt LT U e 3
55 loe. cit. 4
56 MORTATI ... La Volontd e la Causa nell’Afto Amministrativo e ne-

lla Lege.— Roma, 1935.— P. 186; citado por DIEZ, Manuel Maria ... Op.
cit,, T.01l, p. 260. 2
57 Lloc. cit. (DIEZ, M. M.)
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9:2.1.7. \

o]

g) Mérito.—Todo acto administrativo ha de ser Util y con-
veniente para el fin que se pretende servir. Para algunos se
trata de la oportunidad del acto, pero ello parece referirse mas
a la conveniencia temporal. Nos parece més propio referirse
a la adecuvacion y a la prevision de eficacia del acto administra-
tivo. Asi, el mérito se vincula con la inteligencia y la volun-
tad de servicio eficaz de la administracién (eficacia, equidad 'y
moralidad, segin FIORINI) 8. Por eso, el mérito se deriva del
correcto actuar administrativo propio del “buen administrador”,
anédlogo a la diligencia del “bonus pater familiae” del derecho
romano. y

En razén de tratarse de un criterio valorativo sobre [a ade-
cuacién del acto, el mérito no es un elemento facilmente con-
trolable, especialmente en el campo de la actividad discrecio-
nal. Ademds, en razén de referirse a la “calidad”, el posible
vicio de mérito no afecta los elementos esenciales del acto.

El acto de matricula, en tanto acto reglado individual, ve
reducido su mérito al mérito de los actos reglamentarios en que
se apoya.

9 201C8

h) Ferma.—Es el conjunto de las condiciones externas o la
configuracién externa del acto administrativo, es decir, el mo-
do como se determina y como se manifiesta la voluntad del 6r-
gano competente. Son los elementos externos que integran
el acto, por medio de los cuales se constata la existencia de la
voluntad administrativa, y a través de los que esa vo-
luntad se exterioriza ™. Este modo de ser del acto adminis-

58 FIORINI, Bartolomé A. ... Teoria de la Justicia Administrativa.—
Bnos. Aires, 1960.— P. 90.

59 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique ... Tratado de D. Adm.— T. |, p. 457;
DIEZ, Manuel Maria ... Op. cit., T. Il, p. 268; SERRA ROJAS, Andrés
Op. cit., p. 271.
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trativo nos permite percibirlo por medio de los sentidos, lo que
es especialmente importante para el mundo del derecho, pues,
como es sabido, las simples intenciones, si no se traducen en
actos exteriores o los influyen, son ajenas al fenédmeno juridico.
De otro lado, la exteriorizacién se vincula a la publicidad del
acto administrativo y, por lo tanto, a su oponibilidad frente a
los administrados. Por ello, SAYAGUES LASO hace- notar que
el cumplimiento de las formas constituye una garantia para los
administrados .

La matricula universitaria, como todo acto administrativo,
es esencialmente formal. Aunque en general los reglamentos
no prescriben formas especiales, éstas se derivan de los actos
preparatorios de organizacién que, a su vez, son actos regla-
mentarios menores o subsidiarios. La forma escrita es el ele-
mento general; las formalidades documentarias y procesales, el
elemento especial (formularios, lugar y tiempo determinados,
etc.). El cumplimiento de las formas establecidas es requisito
de validez del acto, pues ellas aseguran y garantizan su existen-
cia y su legalidad.

La publicidad de la matricula se cumple por medio de
comprobantes que hacen las veces de la notificacién ® y por
medio de constancias, certificaciones y carnets.

D257

Del esiudio de los elementos del acto administrativo de
matricula, fluye la identificacién y precision de dos caracteres
juridico-administrativos: |a legitimidad y la ejecutoriedad.

60 SAYAGUES LASO, Enrique ... Tratado de D. Adm.— T. [, p. 458.

61 Cfr, SERRANO GUIRADO, E. ... La Notificacion de .los Actos Admi-
nistrativos en la Jurisprudencia.— Bnos? Aires, Rev. de Adm. Piblica, Instit.
de Estudios Politicos.— N? 1, p. 131.

Cfr. también NUNEZ BORJA, Humberto ... Lecciones de Ciencia de la Ad-
nistracién y Derecho Administrativo del Perd.— P. 404; SAYAGUES LASO,
Enrique ... Tratado de D. Adm. T. |, p. 430; SERRA ROJAS, Andrés ... Op.
cit., p. 298,
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9.2,9.1%

a) Legitimidad.—BIELSA dice que “la legitimidad tiene ur
sentido de licitud, de acuerdo con la ley”; y, agrega: “ella es-
tablece una presuncién de conformidad “substancial” con la ley”

“La legitimidad concierne a la naturaleza juridica intrinseca,
al fondo, y no a la forma ni a los requisitos objetives” %2. Por
eso la legitimidad estd referida a la juridicidad como condicién
bésica de la actividad administrativa piblica. No se refiere so-
lamente a la legalidad de la competencia, del contenido, del
motivo y de la causa, sino que yendo més alla, la supone y la
integra en el mundo juridico.

El carécter de legitimidad proviene de la naturaleza puUblica
del érgano administrativo y del régimen de derecho publico en
que se desenvuelve. Ello explica por qué la matricula univer-
sitaria acusa la exigencia esencial de legitimidad. De un lado
la exigencia de legalidad es clara; de otro, la sujecién a los va-
lores de una juridicidad profunda, aunque menos clara, per-
tenecen a su esencia misma. En la matricula, la fuerza dq la
naturaleza de las cosas, no sélo gravita decisivamente sobre los,
actos-regla que la crean como situacién juridica de carécter ge-
neral e impersonal, sino también sobre la matricula como el
acto administrativo de efecto individual. La razonabilidad, la
justicia, el interés comin —a nivel interno— y el publico, son
criterios cuya presencia tiene caracter de necesidad especifica y
no solamente genérica. '

Del imperativo de legitimidad del acto juridico se sigue su
presuncién de legitimidad. “Todos los actos de derecho publico
de cualquier clase que fueren tienen presuncién de su validez
juridica inmediata” %3, Esta presuncién juris tantum proviena
de la naturaleza misma del derecho publico, cuya funcién es
asegurar la convivencia juridica a través de la seguridad y es-

-

62 BIELSA, Rafael ... Los Conceptos Juridicos y su Terminologia.— P.
134. Cfr. también Derecho Administrativo.— Bnos. Aires, 59 ed.— T. |II,
pp. 13 v ss.

63 FIORINI, Bartolomé A. ... Manual de Derecho Administrativoe.— P. |,
p. 292,
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tabilidad de las relaciones que regla y crea ®*, amén, claro estd,
de la justicia. Los valores de paz, tranquilidad, solidaridad y
justicia sociales, necesitan de esta presuncién, la cual, por lo
demds, se apoya en el principio de legitimidad esencial de los
actos adminisirativos a que ya nos hemos referido, incluidos los
controles propios del derecho administrativo.

La presuncién de legitimidad es inherente a la ‘matricula
universitaria. Realizado e! acto formal de matricula, no cabe
duda de su validez legal: ésta se presume mientras no se prue-
be lo contrario. :

0520207

b) Ejecutoriedad.—Es una consecuencia légica de la pre-
suncién de legitimidad, y como ésta “es una proyeccién juridica
del poder administrador” ®. En tanto atributo de los actos ad-
ministrativos, la ejecutoriedad proviene del poder administrador
y no del acto mismo. Su idea estd ligada a la de ejecucién, es
decir, a la idea de "accién y efecto de ejecutar, hacer efectivo o
realizar. algo”, a “cumplir, ejecutar” . Por ello, la ejecutorie-
dad del acto ‘administrativo es la traduccién del poder juridico,
de los sujetos administrativos, de ejecutar. Mediante las “de-
cisiones ejecutorias”, la administracién, “afirma su derecho a eje-
cutar” 7. Asi, entre las facultades exorbitantes de los sujetos
administrativos publicos y la ejecucién operativa directa de los mis-
mos, como garantia prestada al administrado, debe producirse
la“decisién ejecutoria” (HAURIOU). Ella significa la concrecién
de sus facultades, la explicitacién de su programa, etc., con lo
cual el partficular sabe a qué atenerse °f, :

La ejecutoriedad de la matricula proviene del régimen de
derecho publico que faculta y limita a las Universidades, en
orden al cumplimiento de sus fines. La ejecucién operativa de

64 Lloc. cit.

65 Ibid., p. 298.

&6 Cfr. COUTURE, Eduardo J. ... Vocabularic Juridico.— P. 260.
67 NUNEZ BORJA, Humberto ... Op. cit., p. 44.

68 Cfr. loc. cit.
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sus servicios docentes, requiere de la “decisién ejecutoria” o
acto ejecutorio de matricula. La relacién estudiante-Universi-
dad originada en la matricula, incluird esencialmente los actos
de ejecucién en que consiste su servicio publico. Por eso el
orden, la seguridad y la justicia previstos por el derecho, re-
quieren del acto administrativo, que fija previamente la iden-
tidad del particular que detentata. el status o situacion juridica
de estudiante o, més propiamente, de alumno de esa Universi-
dad % y le adscribe dicha situacién. '

La exigibilidad y obligatoriedad inmediatas del acto no se
identifican con su ejecutoriedad, pues ambas podrian existir sin
ésta. Sin embargo, cabe recordar que en el acto administra-
tivo exigibilidad y obligatoriedad inmediatas se derivan de la
_presuncién de legitimidad y de la ejecutoriedad del acto.

923

En orden a un mejor esclarecimiento de la naturaleza ju-
ridica de la matricula, estudiaremos brevemente su ubicacién
dentro de la clasificacién docirinaria de los actos administra-
tivos.

Los criterios de clasificacién son varios y han producido di-
versas clasificaciones que no son excluyentes, sino complemen-
tarias. Nos referiremos sélo a las mas importantes 7,

a) De acuerdo con el pensamiento juridico administrativo
moderno la matricula es un acto de' gestién piblica, propio de
la actividad realizada para el ejercicio de los servicios pUblicos aun-
que, como hemos dicho antes, en ellos exista la preeminencia otor-
gada por el régimen de derecho publico, sus actos no pueden
confundirse con los actes imperativos propios del jus imperium del
Estado; menos, con los actos de gestién privada ™.

69 “Estudiante” alude més directamente al quehacer; “alumno”, a la re.
lacién.

70. Al respecto, cabe sefalar que no siendo nuestro propésito estudiar las
clasificaciones mismas, excluiremos su discusién.

71 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique ... Tratado de D. Adm.— T. I, p.
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b) En cuanto la matricula es el acto que produce realmente
el efecto juridico querido, es un acto principal. Para hacerla po-
sible suelen ser necesarios acites preparatorios o instrumentales.
Asimismo requiere actos complementarios, como los registrales,
certificatorios, etc. 72

c) Atendiendo a la formacién de la voluntad administra-
tiva, la matricula es habitualmente un acto complejo, pues en
ella intervienen conjunta o sucesivamente dos o més drganos
(organismos ejecutores especiales, tesoreria, registro, etc.). Sin
embargo esta complejidad no pertenece a su esencia; estd con-
dicionda por circunstancias accidentales (nUmero, organizacion,
etc.). Su otra posibilidad, teérica, es el acto simple.

d) Segun el alcance de sus efectos, la matricula no es un
acto externo ni inferno ™ sus efectos se proyectan dentro y fuera
de la Universidad. Se trata, pues, de un acto internoc-externo o
mixto. ;

e) Segin el efecto prodhcido sobre la esfera juridica de los
‘particulares, el acto de matricula, dada la naturaleza especial
del servicio publico universitario, més que aumentar o ampliar
las facultades y los poderes de los particulares ™*, amplia su
esfera juridica general, porque faculta pero también impone
obligaciones al alumno. Ya dijimos que éste no es solamente
un usuario de un servicio. La matricula, al permitir' que una
persona individual entre a formar parte de la institucién misma,
con el fin de que goce de ciertos derechos y de ciertos actos
de ejecucién del servicio prestado por la propia institucién, en
forma simultdnea le impone la obligacién de participar activa-
mente de las cargas de la propia institucién. El incumplimien-
1o de esas obligaciones acarrea sanciones de diversa indole, que
pueden ir desde la simple amonestacién hasta las multas, la
pérdida temporal de ciertos derechos y la expulsién de la Uni-
versidad o del sistema universitario. El jus coercionis estd aqui
presente como en el resto del derecho publico.

72 Cfr. ibid, T. |, p. 392.

73 Cfr. ibid, T. I, p. 396.

74 Cfr. svpra 2.2. i. }

75 Cfr. SERRA ROJAS, Andrés ... Op. cit., p. 256. :
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Segun el criterio indicado, la mairicula es un acto admi-
nistrativo nominado: es un acto de admisién, a diferencia de
la concesién, la autorizacién, la licencia, el permiso, la aproba-
cién y el visto o la dispensa.

f) Respecio de la discrecionalidad o vinculacién de la vo-
luntad, la matricula resulta de la actividad reglada de la ad-
ministracion y no de la actividad discrecional. Ya nos hemos
referido a ello: la matricula estéd regida por la ley y los regla-
menftos.

g) Por su contenido, el acto de matricula pertenece a los lla-
mados actes juridicos conformadores, pues estos fundan, modi-
fican o suprimen una situacién o una relacion juridica concre-
ta. No debe confundirse a la mairicula con los actos declara-
torios (en ellos no se crean, modifican o extinguen derechos,
s6lo se reconocen), ni con los regisirales (que son sdlo atesti-
guatorios). Tampoco con los actes imperativos (que conlienen
un mandato o una prohibicién con el fin de provocar coactiva-
‘mente una conducta en los administrados) .

h) Una de las més importantes clasificaciones basadas en
el contenido de los actos administrativos en sentido amplio, pro-
viene de DUGUIT y JEZE 7. Los actos creadores de situaciones
juridicas generales e impersonales son denominados actos-regla,
legislativos y reglamentarios. Su producto son la ley y el re-
glamento. Estos actos crean y organizan situaciones juridicas
objetivas y, por ello, impersonales v genéricas. De ellos surge
un poder juridico impersonal y objetivo. Las normas origina-
das en el acto-regla, se aplican a todos los que se encuentran
en iguales circunstancias de hecho. Las situaciones objetivas
no se extinguen por el ejercicio o cumplimiento, o por su apli-
cacién a determinada persona. . Asimismo una situacién obje-
tiva puede ser modificada o derogada; pero no es susceptible
de ser renunciada por parte de los administrados 75.

\

76 Cfr. FORSTHOFF, Ernst. ... Tratado de Derecho Administrativo.— Madrid,
1958.— Pp. 292 y ss.

77 Cfr. JEZE, Gastén ... Llos Principios Generales del Derecho Admi-
nistrative.— Bnos. Aires, 1949.— T. I, p. 29.

78 Cfr. SARRIA, Eustorgio ... Op. cit., pp. 42 y ss.
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El acto de matricula mismo, no es un acto-regla; pero su-
pone un acto-regla previo, que lo norma juridicamente ™.

Contrariamente, los actos-subjetivos crean- situaciones ju-
ridicas individuales o subjetivas, que se refieren Unicamente al
individuo concreto implicado. Son transitorios —su duracién no va
mas allé de su ejercicio o cumplimiento— y renunciables. Asimis-
mo pueden ser unilaterales o plurilaterales (certificacién, contra-
to de alquiler de un local escolar, etc.).

Pero entre ambos se ubican los denominados actos-con-
dicién. Son manifestaciones de voluntad cuyo objeto es confe-
rir a un individuo una situacién juridica general y obijetiva, lo
que venimos llamando status, o “hacer regular el ejercicio de
un poder legal” (JEZE)

Sin embargo, acto-subjetivo y acto-condicién no son incom-
patibles. El caracter del derecho publico hace que la mayoria
de actos-subjetivos sean al mismo tiempo actos-condicién. El
ejemplo de la compra-venta, al que JEZE aplica 'las categorias
del acto-condicién, es claro: en ella coexisten una sitvacion ju-
ridica individual (precio, cosa, circunstancias de tiempo y lugar)
y una situacién juridica objetiva (aplicacién al comprador del
status legal de propietario y al vendedor del status legal de
acreedor privilegiado, etc.).

Igualmente clara es la ubicacién del acto de matricula: en
tanto confiere una situacién juridica objetiva (el status general
e impersonal de alumno) a un individuo es un acto-condicion;
en tanto crea una situacién juridica subjetiva, personal o indi-
vidual, que involucra factores Unicos e irrepetibles (tales mate-
rias, estudios, etc.) es un acto-subjetive. Es decir, la matricula
es, en un sentido diverso 8, un acto juridico complejo *'.

Una cuarta categoria circunscribe los actos que hacen constar
una situacién juridica —sea ésta objetiva o subjetiva— o un
hecho. Son los actos denominados jurisdiccionales.

79 La facultad para crear situaciones cbijetivas a través de reglamentos
proviene de la ley.

80 Cfr. supra 9.2.3. q

81 Cfr. SARRIA, Eustorgio ... Op. cit.,, pp. 69 y 70.
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9.2.4.

Hasta ahora hemos estudiado la matricula a la luz de los
elementos y caracteres del acto juridico administrativo realmente
existente y vélido. Sin embargo, como los demas actos juri-
dicos, el acto de matricula puede incurrir en defectos que aca-
rreen su nulidad.

Aunque la teoria de las nulidades en el derecho adminis-
trativo trata de desarrollarse dentro de las coordenadas de de-
recho piblico que le son propias, todavia se encuentra fuerte-
mente influida por el derecho privado. Asi, la doctrina admi-
nistrativa suele reconocer tres tipos de nulidades: la inexisten-
cia, la nulidad absoluta o de pleno derecho y la nulidad rela-
tiva o anulabilidad; aunque respecto de los llamados actos inexis-
fentes se dan fuertes y justificadas discrepancias.

2
9.2.4. 1~

a) Inexistencia.—Suele sefialarse como actos administrativos
inexistentes a aquellos a los que falta un elemento esencial o
estructural. Serfan la “nada juridica” (SERRA ROJAS) y como
tal no producirian efecto alguno y tampoco serian convalidables
ni confirmables.

Consideramos que esta categoria de “no actos” juridicos ca-
rece de razones juridicas suficientes. Hablar de actos inexisten-
fes es incurrir en una contradictio in terminis. Adem4ds, dichos
“no actos” dan lugar a un tratamiento igual al de la nulidad
absoluta; o por su inexistencia hacen supérflua cualquier decla- .
racién jurisdiccional. En el primer caso estariamos frente a
una categdria inGtil; en el segundo, frente a un hecho peligro-
so e inconveniente para la seguridad. de los particulares respec-
to de la administracién 2.

82 CARRILLO FLORES piensa que la teoria del acto inexistente no es rea-
lista, pues si el érgano administrativo “le otorga eficacia y para e|ecutar|o
pone en movimiento el aparato coercitivo cle que dispone’, no hay razén para
aferrarse a la ficcién doctrinal.

CARRILLO FLORES, Antonio ... la Defensa Juridica de los Particulares
Frente a la Administracién Polblica.— México, Porruva, 1939.— P.  133.

En sentido contrario cfr. NUNEZ BORJA, Humberto ... Op. cit., p. 61.
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Es pertinente anotar que esta posicién es coherente con
la teoria de las nulidades del acto juridico privado, adoptada
por nuestro Cédigo Civil (arts. 1123 y 1125), que sélo admite
la nulidad y la anulabilidad #.

92,47,

b) Nulidad abseluta.—Actos nulos son los que violan es-
pecialmente las leyes prohibitivas, de interés publico, y aque-
llos a los que falta algin elemento esencial. No son valida-
bles por prescripcién, ni se legitiman por confirmacién. La nu-
lidad puede ser declarada de oficio o a instancia de parte. Se
trata, pues, de actos con irregularidades graves.

Es claro que la matricula podria incurrir en nulidad si fal-
tase alguno de sus elementos esenciales, incluida la.forma esta-
blecida. El error insalvable, de hecho o de derecho, el dolo o
la violencia, viciarfan insalvablemente el consentimiento del or-
gano universitario respectivo. La falta de competencia, en el
funcionario u 6rgano que realiza la matricula, o la violacién de
las disposiciones que la prohiben fuera de determinados plazos,
la harfan igualmente nula, no convalidable ni- legitimable. Lo
mismo, si su objeto inmediato fuere imposible (por ej.: matricu-
la en una carrera cuyos estudios no existieran en esa Universidad).

Pero, como es propio de las nulidades del derecho admi-
nistrativo, teniendo en cuenta la presuncién de legitimidad y la
ejecutividad de los actos adminls'rraﬂvos, la nulidad absoluta
debe ser declara 8.

924,35

c) Nulidad relativa o anulabilidad.— Actos "anulables son
principalmente los que violan leyes permisivas, supletorias u

83 Cfr. LEON BARANDIARAN, José ... Comentarios al Cédigo Civil Pe-
rvano.— Bnos. Aires, Ediar S. A. Ed., 1954.— T. |, p. 324; asimismo
BIELSA, Rafael ... Derecho Administrativo.— T. 1, pp. 111 y ss.

84 Cfr. BIELSA, Rafael ... Derecho Administrativo.— T. Il, pp. 111 y ss.
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otras de la misma naturaleza; aquellos en que la manifestacién
de voluntad es defectuosa o irregular (por ej.: error enmenda-
ble); los que adolecen de forma defectuosa, pero perfeccionable;
y ofros con defectos accidentales, que deben ser evaluados en
funcién del interés publico, estatal o no estatal. Consecuen-
temente son acfos cuyo contenido es posible y basicamente li-
cito, que pueden ser convalidados por confirmacién o per-
feccionados por prescripcién. Asimismo, la nulidad relativa sé-
lo puede ser invocada por los interesados .

Traténdose del campo de la actividad administrativa regla-
da, en los actos de matricula son més frecuentes los casos de
anulabilidad. Dadas las circunstancias fisicas en que se rea-
liza el acto complejo que denominamos matricula, es facil que
los érganos administrativos o los estudiantes incurran en errores
(sobre cursos, créditos, datos, etc.) o en defectos de forma (falta
de algin documento certificatorio, formulario, sello, etc.), sub-
sanables. Aunque generalmente no suele estar reglamentada, es
posible la confirmacién técita por prescripcién y obviamente la
expresa.

Como en el caso de la nulidad absoluta, la actualizacién
de la nulidad potencial del acto anulable, debe ser declarada

formalmente.
]

G2 5k

A continuacién consideraremos otra forma de extincion del
acto de matricula: la revocacion,

La revocacién afecta a actos validos que por causas so-
brevinientes es preciso retirar del mundo juridico. General-
mente responde a un vicio de mérito: el acto puede haber na-
‘cido o haber devenido ineficaz.. También es posible que ofras
consideraciones vinculadas al interés pdblico aconsejen la ce-
sacion de los efecios del acto. El principio de libertad para un
mejor servicio del interés puiblico, estd en la base misma de

85 Respecto de su semejanza con los actos anulables del derecho pri-
vado, cfr. NUNEZ BORJA, Humberto ... Op. cit., p. 64.
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toda la actividad administrativa. Sin embargo, tratdndose de un
acto juridico no declarativo (en el Dérecho las cosas se deshacen
tal como se hicieron), la revocacién no tiene efecto retro activo.
En este sentido, la revocacién extingue los efectos futuros, pero
no la existencia del acto %¢.

La matricula, en la medida en que es un acto reglado, no
admite més revocacién que aquella expresamente’ facultada por
la ley y los reglamentos. Asi, uno de los casos méas frecuentes
se refiere a la revocacién de ciertas matriculas por razén de
suspenderse el dictado de uno o maés cursos: el bajo ndmero de
matriculados pudiera hacer antiecondmica su subsistencia, y el
principio de economia- es de interés general y publico. Sin
embargo, esta figura sélo constituird un acto de revocacién si
existe un cierfo margen de discrecionalidad por parte de la ad- -
ministracién universitaria. Si tal discrecionalidad no existiera, se
trataria més bien de una condicién resolutoria. 5

Debe sefialarse que siendo la matricula un acto-condicién
que incluye situaciones juridicas individuales, restringe su re-
revocabilidad a casos excepcionales. La estabilidad es necesa-
ria en aras de la seguridad, la confianza y el orden de un ser-
vicio publico que requiere del particular, por lo menos, la in-
versién de tiempo y energias irrecuperables.

Existe ademés un caso especifico de revocacion: el retiro.
Es un acto juridico administrativo, cuyo motive es una declara-
cién de voluntad del alumno, por medio de la cual solicita la
extincién ex nue de las consecuencias juridicas del acto de ma-
tricula. El retiro generalmente es un acto reglado, el cual debe
producirse si se produce el motivo previsto. Si el acto de re-
tiro formal no se produce por parte de la administracién univer-
sitaria, el retiro de hecho del alumno no extingue las consecuen-
cias de la matricula. Se da entonces la figura del abandono, el
cual puede provocar (por ej:: en el caso de haber asistencia obli-
gatoria) la caducidad de la matricula, que contiene elementos
penales *7. )

86 Cfr. FIORINI, Bartolomé A. ... Op. cit., P. |, pp. 303 y ss.; SERRA
ROJAS, Andrés| ... Op. cit., pp. 350 y ss.; NUNEZ BORJA, Humberto
Op. cit., pp. 67 y ss. g

87 Cfr. FIORINI, Bartclomé A, ... Op. cit., P. |, p. 311.
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9.3.

" Como hemos dicho antes, acto administrativo es toda de-
claracién de voluntad de la administracién, destinada a produ-
cir efectos juridicos. El propésito del acto de matricula univer-
sitaria es, pues, producir efectos juridicos. Dichos efectos se
expresan. en la creacién de una ‘situacién objetivo-subjetiva
respecto del alumno. Esta situacién juridica no es producto de
la actividad discrecional y accidental de la administracién uni-
versitaria; sino resultado de un querer reglado. Se ftrata de
adscribir al estudiante a un sistema de derechos y deberes pre-
establecido, no sélo sin ignorar su personalidad sino teniéndola
en cuenta y estimuldndola. Este sistema es mutable de acuer-
do con su propia dindmica institucional y juridica. Constituye,
con los matices propios de la institucidn universitaria, lo que
hemos denominado un status juridico o situacion reglémema-
ria, en este caso, de derecho publico.

La situacién juridica nacida del acto de matricula, por su
propia naturaleza, requiere que se ejecuten una serie de deter-
minados “actos de inteligencia”, volitivos y materiales, los cua-
les constituyen la actividad académica propia del servicio puU-
blico universitario. Sin ellos no quedan consumados y agota-
dos sus efectos®®. “En principio —dice SAYAGUES LASO—
el acto administativo, una vez perfeccionado, produce todos sus
efectos y por lo mismo, cuando requiere ser llevado a los
hechos, puede y debe ser ejecutado” ?° (ejecutividad del acto
administrativo). Los actos de ejecucién deben ajustarse a lo
dispuesto en el.acto cuyo cumplimiento procuran 1. Lo dispues-
to en el acto de matricula no es otra cosa que atribuir al estu-
diante la situaciéon de alumno, situacién constituida por el con-
junto sistemético de acciones e inacciones, potencias e impo-
tencias, derechos y deberes, formalizados por leyes y reglamen-
tos. La relacién del alumno con la Universidad tiene un grado

88 Cfr. supra 9.2.3. h.

89 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique ... Tratado de D. Adm.— T. |, p. 496.
90 Ibid., T. I, p. 489.

Q1 Cfr/abid s, Tt "pl 497

228



de infensidad y extensién considerables. Se irata, en verdad, de
una relacién compleja constituida por un verdadero tejido de
derechos y deberes establecides legal y reglamentariamente. Pe-

de modo anédlogo a la relacién juridico-publica del fun-
cionario, que exige una afeccién total de la persona y no so-
lamente una “prestacién” delimitada a “la relacién laboral du-
radera, fundada en la confianza mutua”; y a las relaciones fa-
miliares, que también exigen una afeccion amplia de la per-
sona 2, la relacién alumnc-Universidad exige “afectar el con-
junto de la conducta que de cualquier modo esté en relacién
con la ejecucién de la “? ... tarea universitaria en sentido
integral ®*. Vale decir que la ejecucién de esta tarea univer-
sitaria, excede los derechos y deberes expresamente normados
por la ley y por el derecho referido o delegado a la autoridad
universitaria ®. Se extiende al campo de “los deberes de re-
ciproca consideracién y observancia de la confianza”?®, y a
los deberes de méximo rendimiento y eficacia, individual e
institucional. :

En el caso de esta situacién legal y reglamentaria de de-
recho publico, propia de la Universidad, los deberes de con-
ducta son especialmente importantes. Ellos complementan y
conforman el esquema de deberes y derechos originados en
la ley y la potestad reglamentaria delegada, a partir de los
conceptos y valores descubiertos y desarrollados en el sentido
y fin de la actividad universitaria (supuesta la autonomia) y, a
partir también, como hemos dicho, de los principios de efi-
cacia y buena fe, supuestos de 1odo servicio publico y de to-
da comunidad.

-

92 Cfr. LARENZ, Karl ... Derecho de Obligaciones.— Madrid, Ed. Rev.
de D. Priv., 1958.— T. |, p. 19.

93 dbid:; T 1. pl 225

94 ... “con la ejecucién de la obligacién”, dlce LARENZ (Loc. cit.), re-
firiéndose al derecho de obligaciones. La analogfa es tal que hemos utilizado
sus palabras, sustituyendo solamente “obligacién” por “tarea universitaria en
sentido integral”. ¥

95 Para el caso andlogo del dereche de familia, cfr. CORNEJO CHAVEZ,
Héctor ... Derecho Familiar Pervano.— Lima, Ed. Universit., 1960.— T. |,

8.
96 LARENZ, Karl ... Derecho de Obligaciones.— T. |, p. 21.
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Es inherente a la Universidad, en tanto establecimiento
publico y por lo tanto administracién, la posibilidad de ejecu-
tar directamente y por si misma sus propios actos juridicos.
Aqui se conecta uno de los aspectos més interesantes de la
especificidad del acto de matricula. y sus consecuencias. El
cumplimiento_ o ejecucién por parte del alumno es también
factor de la misma ejecutividad del acto (la actividad del alum-
no es parte de la actividad general de la Universidad que
integra, en tanto ésta es actividad de servicio pUblico): el alum-
no, a través del status que lo organiza como tal, es parte del
establecimiento publico universitario y contribuye a su funcién.
A la vez es usvario individual del servicio, pero siempre
‘vinculado’ al interés plblico. Aun en cuanto usuario, y més
alld de los deberes reglados, tiene deberes de conducta inhe-
‘rentes a su  situacion respecto de la Universidad como servi-
cio pUblico financiado por el esfuerzo publico (estatal y no
estatal). Esos deberes de conducta son més personalizados, y
se refieren a la procura del méximo rendimiento frente a la
espectativa social y a la inversién econdémica que representan
sus estudios 7. '

Los efectos de la matricula se producen durante cierto tiem-
po, que puede ser més o menos extenso (afo, semestre, ciclo) %
Pero los efectos del acto no se consideran consumados o ago-
tados por el simple transcurso del tiempo, sino por el cumpli-
miento del objeto previsto para ese lapso. El periodo de vi-
gencia estd referido al llamado calendario académico, que cons-
tituye la previsién del futuro inmediato de la actividad univer-
sitaria. El vencimiento, sin embargo, no se produce por el fin
de las actividades docentes, porque la matricula no se refiere
solamente a ellas; sino por la no renovacién de la matricula du-
rante las fechas fijadas, lo que, como hemos dicho, constituye
una presuncidn juris et de jure de la voluntad del alumno de
dar por terminada su relacién con la Universidad y no matricu-
larse nuevamente.

97 Ya dijimos que, en términos econémicos, nadie paga lo que cuesta
el servicio que recibe a través de la Universidad. Cfr. supra 6.4.1.5.
98 Loc cit.
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La situacién legal y reglamentaria, a la que se adscribe al
alumno no es, por lo tanto, més que la concrecién individual
de una situacién general dibujada sobre el modelo de relacién
constitutiva de la Universidad. La relacién alumno-Universidad,
reproduce la estructura bésica alumno-profesor ?° dentro de las
condiciones de las sociedades organizadas modernas.

El tema de la coercibilidad de las normas juridicas impli-
cadas en la relacion del estudiante con la Universidad es espe-
‘cialmente importante. Exige ofro estudio, el de las responsa-
bilidades y sanciones implicadas. Subrayando lo dicho anterior-
mente 190, baste aqui mencionar que existe inclusive lo que
podria denominarse un micro-fenémeno de derecho penal uni-
versitario. Asimismo, podria pensarse que no se trata de una
verdadera coercién, que las: posibles medidas disciplinarias di-
fieren del uso de la fuerza porque la mayor sancién aplicable
es la simple exclusién de la comunidad 10!, Sin embargo, a
poco que se medite respecto de la posible exclusién, no sélo
de la Universidad implicada, sino de todo un sistema universi-
tario, se caerd en cuenta de que se trata, nada menos, que de
una nueva versién de la muerte civil, una especie de muerte
profesional, hoy més grave debido a la creciente necesidad de
calificacién para el trabajo. Este fendmeno, diferencia la san-
cion del derecho universitario de la de otras instituciones (aso-
ciaciones, organizaciones privadas, etc.). ;

9.4,

Como consecuencia de lo dicho, cabe precisar que la na-
turaleza juridica de la relacién individual alumno-Universidad
es la situacién legal y reglamentaria o status juridico de derecho
piblico, matizado por la especial importancia de la situacién
subjetiva propia del fenémeno educative de la institucién uni-
versitaria.

99 Cfr. su.pra_. cap. 8.
100 Cfr. supra 2.8.
101 Cfr. ROSS, Alf. ... Sobre el Derecho y la Justicia.— P. 59.
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Si se parte de la observacién del fenémeno matricula uni-
versitaria, ésta cobra un significado amplio y complejo. Se tra-
ta del acto por el que el estudiante se convierte en alumno de
una Universidad. Este efecto encierra un orden de conductas
debidas, que no es otro que el constitutivo de la Universidad
misma. La actividad universitaria gravita, pues, sobre el acto
de matricula. Y, a su vez, éste hace posible el funcionamien-
to efectivo de aquella, y aun su existencia, pues la estructura
basica de la Universidad es la relacién alumnos-profesores.

La estructura bésica de la Universidad se define por su
funcién principal: la docencia de més alto nivel, que no es sim-
ple instruccién, sino formacién. La primera aproximacion al fe-
némeno juridico, muestra intereses que deben ser protegidos,
y que, en efecto, lo son. Existe un orden normativo de na-
turaleza juridica, un derecho posmvo legal y reglamentario, de
la Universidad.

Sin embargo, la naturaleza juridica del acto de matricula
y de la relacién subsiguiente no se desprende claramente ni
del hecho mismo, ni del derecho positivo. La expresién legal
resulta vacilante frente al hecho reglamentario, de un lado, y
al “compromiso” que se invoca, de otro. Es, pues, necesario
estudiar sisteméaticamente el fenémeno, dentro de la estructura
constitutiva de la Universidad.
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El anélisis de los sujetos de la relacién juridica plantea,
respecto de la Universidad, una rica problematica sociolégica,
politica y juridica sobre la que no existen estudios suficientes.
Ello nos ha llevado a explorar algunas de las principales “li-
neas de resistencia”, como dirfa BATIFFOL.

Consideramos que la teoria de la institucién (HAURIOU, RE-
NARD, DELOS) ha logrado importantes luces sobre la naturaleza
de la personalidad corporativa, aunque, claro esta, es suscep-
tible de reajustes y perfeccionamientos, especialmente los prove-
nientes de las ciencias sociales. En concreto, el concepto de
“carta fundamental” o constitutiva de la institucién (MALINOWS-
KY), como “sistema de wvalores vy convenios, enriquece
el concepto de “idea directriz’, de inspiracién platéni-
ca. Asimismo, una idea de obra o empresa, que se “hace”
y se desarrolla, més que “encontrarse” y determinarse anali-
camente, responde con mayor realismo al quehacer institucional.

Respecto de' la Universidad, la teoria de la institucién, con
las precisiones hechas, es un instrumento de anélisis especial-
mente imporfante, pues tiene el acierto de no aislar el fené-
meno juridico (personalidad juridica, estatuto o situacién juri-
dica, actos juridicos) del fendmeno scocial (personalidad mo-
ral, cooperacién, comunién, poder), ni éste de los fenémenos
significativos (idea, finalidad, valores, obra o empresa).

La idea de empresa universitaria es la idea de realizar una
Universidad y no la Universidad; o, si se quiere, de realizar
la Universidad, a través de una Universidad concreta, en un
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medio socio-cultural determinado y con un cardcter o estilo
personal. Se trata de una idea compleja en la que algunos
elementos se encuentran; pero los més se hacen o constru-
yen, dentro de un “estilo” propio de integracién socio-cultu-
ral. De aqui que la personificacién real de la Universidad en
una Universidad, suponga una pluralidad humana organizada,
que en el orden institucional, sea consciente de la integra-
cién de las partes y de su identidad (individualidad) y capaz de
decisién y de accion unificadas (personalidad moral).

Si bien la Universidad como institucién requiere un cen-
tro de decisién y de accién, supuesta una conciencia de inte-
gracién de las partes y de identidad, ‘en tanto centro de pensa-
miento e investigacién, admite la pluralidad individual y reposa
en ella. En orden al ejercicio del pensamiento y su expresion,
no cabe unificacién alguna, por muy democrética que se pre-
tenda. Esto puede ciertamente plantear un conflicto entre la
naturaleza de las cosas y el poder.

La funcion del Derecho respecto de la personalidad mo-
ral -existente es de proteccion. Frente a la personalidad indi-
-vidual, el Derecho reconoce un hecho y le ofrece proteccién.
Cuando los elementos de la accién conducen a varios hombres
integrados, como si condujeran a uno solo, la exigencia logica
de reconocer en estos hombres a una sola persona es indiscu-
tible, salvo razones de bien comin. Cuando la persona mo-
ral existe, la personalidad juridica le corresponde natural-
mente.

En el caso de la Universidad es frecuente el caso de exis-
tencia de la institucién previa a su reconocimiento legal, el cual
debe entenderse como principio de proteccién y no como li-
mitacién. Inclusive histéricamente, las Universidades son per-
sonas morales antes que juridicas. Esto no quiere decir que,
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en razon de su importancia social, no se deba exigir condiciones
que aseguren la eficacia del servicio. De alli la legislacion es-
pecial sobre creacién y supresion de Universidades por ley.

Segln la legislacién especial, las Universidades particula-
res son personas juridicas de derecho privado; pero deben ser
creadas por ley. Esto seria una anomalia, si no se tratara, en
verdad, del sistema de concesién de la personalidad juridica,
otorgada individualmente por el Estado.

Respecto de quiénes pueden solicitar la concesion legal y
qué condiciones objetivas de indole general deben acreditar,
sostenemos que:

a) es necesaria la existencia de una asociacién fundadora o
patrocinadora capaz de continuarse en la Universidad corres-
pondiente; b) deben asegurarse las condiciones normales de
toda asociacién (“persona juridica ... sin fines de lucro”) que
aspire a la personalidad juridica, en cuanto le sean aplicables;
c) deben acreditarse los recursos académicos.

La Universidad, como grupo humano organizado para un
fin transpersonal o social, lleva en si misma la idea de servi-
cio. Representa una metodologia social de servicio intelectual.
Como funcién, es una respuesta adecuada y continuada a la ne-
cesidad publica de trabajo cultural y educativo sisteméticos, su-
jeta a un régimen juridico especial de derecho publico; es de-
cir, en tanto funcién, es un servicio piblico. Pero si se atien-
de a la amplitud de su autonomia, a la integracién del “usva-
rio”, a la naturaleza de su actividad vy a la “ilimitacién” de sus
objetivos, debe entendérsele como un servicio puUblico sui ge-
neris.
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En tanto organizacién personalizada para la prestacién o
gestién del servicio publico universitario, la Universidad es un
establecimiento publico.

Més alld de la categorizacion juridico-positiva en Universi-
dades estatales y particulares, puede afirmarse que ambas de-
nominaciones son erréneas. Ni las unas son sustancialmente es-
tatales, ni las otras son sustancialmente particulares. La auto-
nomia aleja a las Universidades “estatales” del poder estatal,
més de lo que el interés publico acerca a las “particulares” a di-
cho poder. Ambas son personas esencialmente poblicas, es-
tan sujetas, en lo esencial, a un régimen de derecho publico.

La Universidad constituye un fenémeno péblico no esta-
tal. Se trata sustancialmente de personas |ur|d|cas de derecho
publico; pero no de entes estatales.

El estudiante es el otro sujeto de la relacién; pero dificil-
mente podrian diferenciarse sus intereses de los de su alma ma-
ter, del mismo modo que, correlativamente, la Universidad tam-
poco puede diferenciar sus intereses de los de sus alumnos,
supuesto un minimo de razonabilidad.

Respecto de la capacidad de ejercicio del estudiante, cabe
senalar que de acuerdo con el Cédigo Civil, la mayoria de es-
tudiantes universitarios considerados aptos para detentar “el
derecho y la obligacién de participar en las responsabilidades
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de la marcha de la comunidad universitaria” (D. L. N? 19326,
art. 187), son, segln el derecho positivo vigente, “absoluta” o
“relativamente incapaces”; y que la mayoria de estudiantes que
pueden ser elegidos representantes estudiantiles ante los 6r-
ganos de gobierno de las Universidades (art. 188), son “relativa-
menie incapaces”. Asimismo, segin la Constitucién Politica, no
son, en su mayoria, ciudadanos (art. 84).

Esta situacion es contradictoria y' debe salvarse. Propone-
mos las siguientes modificaciones legales:

—Al D. L. N° 19326:

a) Reconocer expresamente a los menores de 18 afos, ca-
pacidad especial de ejercicio (conferida por ley) para
matricularse en una Universidad por si mismos.

b) Agregar, para los menores de 18 a 20 afios la capacidad
de votar en las elecciones para representantes es-
; tudiantiles.

c) En el caso de los mayores, de 21 afios o mas, agregar la
capacidad para ejercer la representacién estudiantil ante
los érganos de gobierno universitario.

—Al C.C., art. 11: agregar un nuevo caso de cese de la
incapacidad de las personas mayores de 18 afios: ser es-
tudiante universitario.

—A la Constitucién Politica, art. 84: otorgar la ciudadania
a los mayores de 18 afios que sean estudiantes univer-
sitarios.

El anédlisis de la estructura de relacién constitutiva de la
Universidad, a través de las tipologias polares comunidad-so-
ciedad (TOENNIES), relaciones familisticas-relaciones contractua-
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les (SOROKIN), status-contrato (MAINE) e institucién-contrato (RE-
NARD), revela los caracteres estatutarios de la estructura de re-
lacién de la Universidad. Asimismo, demuestra que los ele-
mentos contractuales no son integrables en un modelo institu-
cional universitario puro. Sin embargo, en el orden de la
existencia, la Universidad incluye ciertas tendencias contractua-
les, que pueden entenderse como sintomas de crisis o como ine-
vitable imperfeccién de las cosas humanas.

La funcién uni\férsitaria, es una actividad que tiene por ob-
jeto la realizacién del cometido de la persona piblica no es
tatal denominada Universidad, es decir, la prestacién de un ser-
vicio publico, en cuanto dicho cometido requiere ejecucién prac-
tica mediante actos juridicos y operaciones “materiales”. Se tra--
ta, pﬁes, de una funcién administrativa pablica.

La funcién administrativa de la Universidad es doble: de
un lado, declaraciones de voluntad destinadas a producir efec-
tos juridicos; de ofro, realizacién de hechos. Una y ofras ori-
gina relaciones juridicas administrativas, es decir, vinculos en
los cuales la administracién es una de las partes.

Las relaciones juridico-administrativas de la Universidad se
originan en actos juridicos, “actos administratives” en sentido
amplio (lo principal es producir modificaciones {uridicas) y en
“hechos administrativos” (actos intelectuales y volitivos: “ma-
nifestacones de inteligencia” en que consiste la actividad aca-

démica y otros actos operativos y materiales).
»
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El acto de matricula universitaria es un acto juridico admi-
nistrativo: una manifestacién de voluntad conforme al derecho
objetivo, que produce una situacién juridica, principalmente de
derecho objetivo, pero con fuertes elementos de derecho sub-
‘jetivo.

El acto administrativo de matricula es: a) acto de gestién
publica y no acto imperativo; b) acte principal y no preparato-
rio o complementario; c) acto complejo, aunque puede ser sim-
ple; d) acto interno-externo (ambos efectos); e) acto ¢que amplia
la esfera juridica del particular: acto de admisién, no de con-
cesién, autorizacién, licencia, permiso, aprobacién, visto o dis-
pensa; f) acto regladoe y no discrecional; g) acto juridico con-

formador y no declaratorio, ni registral; h) acto-condicién y acto-
subjetivo, no jurisdiccional.

El efecto juridico del acto de mairicula es la atribucién al
estudiante de la situacién juridica de alumno. La relacién ju-
ridica surgida es compleja, pues contiene a su vez un conjunto
sistemético de relaciones, que se expresan a través de una se-
rie de actos de ejecucién, unos “delimitados” y definidos por
la ley y los reglamentos, y otros que afectan el conjunto de la
conducta de los sujetos vinculada con la tarea universitaria en
sentido integral. Vale decir, que la relacién alumno-Universidad
incluye deberes y derechos definidos y “deberes de conducta”,
que- complementan y conforman el esquema legal y reglamen-
tario.

Los actos de cumplimiento y ejecucién por parte del alum-
no, son factor de la misma ejecutividad del acto juridico, pues-
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to que la situacién de alumno implica actividad integrada den-
tro de la actividad general de 1a Universidad.

Dada la naturaleza de la Universidad, respuesta a una ne-
cesidad publica que no se agota con una “prestacién”, sino en
el ejercicio eficiente de la. actividad profesional, cientifica y
cultural, aun como “usuario” el alumno, en su actividad, estd
estd ‘vinculado’ al interés publico.

La naturaleza juridica de la relacién individual alumno-Uni-
versidad es la situacién legal y reglamentaria, o status juridico
de derecho pUblico, a la que se agrega una situacién subjetiva
derivada del fenémeno educativo implicado. Esta relacién es
la concrecién individual de una situacién general dibujada so-
bre el modelo’ de relacién constitutiva de la- Universidad, y es
también, en cada caso, una relacién Unica e irrepetible.

Creemos que cabe y debe investigarse la “autonomi-
zacién” del Derecho Universitario. El fendmeno universi-
tario, como objeto de derecho, tiene importancia considerable y
_caracteres especificos. Existen principios, instituciones propias,
fenédmenos normativos propios y legislacién especial. Existen
asimismo, funciones legislativas, ejecutivas y judiciales derivadas
de la autonomia y de la autarquia universitarias. Existe un pro-
cedimiento y un sistema de sanciones. De otro lado, no es un
fenédmeno que pueda confundirse con otros fenémenos norma-
tivos, propios de asociaciones privadas u otros grupos.

Creemos asimismo, que el desarrollo de una disciplina ju-
ridica sobre la Universidad, contribuiria a una mejor y més ob-
jetiva comprensién de sus procesos y consecuentemente al me-
joramiento del derecho positivo universitario.
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