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Presentacion

Academia, editada por el Departamento de Publicaciones de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, apareci6 en el otofio
de 2003. Es una de las primeras revistas juridicas en espafiol y portugués
abocada exclusivamente a los asuntos concernientes a la ensefianza del
Derecho. La periodicidad de la revista es semestral y sale en los meses
de junio y diciembre.

Los objetivos de la publicacién son promover estudios e investiga-
ciones, provocar debates especializados, producir reflexiones tedricas,
difundir informes derivados de investigaciones, de practicas docentes,
traducciones asi como presentar resefias bibliograficas referidas a temas
relacionados con la ensefanza y aprendizaje del Derecho y temas afines.

Academia esta dirigida a profesores, docentes, investigadores, estu-
diantes y a toda persona interesada en los saberes referidos a la formacién
juridica.

La publicaciéon conecta la tradicién juridica que le da el nombre, con
las mas modernas discusiones en la materia. La revista contiene trabajos
inéditos o con escasa difusion en América Latina y el Caribe, Portugal
y Espana, sobre teoria e investigaciéon en la ensefianza de las ciencias
juridicas.

Profesores, docentes e investigadores representantes de las principales
instituciones de ensefianza del Derecho de todo el mundo remiten sus
trabajos para, una vez aceptados y evaluados, servir a la construccion
de un proceso participativo de andlisis critico sobre los contenidos y los
modos de ensefianza para la formacion de juristas. Los trabajos deben
ser inéditos o con escasa difusion, estar actualizados y significar un aporte
empirico y teérico de relevancia para su publicacion. Las contribuciones
estan sujetas a un sistema de referato (“peer review” bajo la modalidad
de “doble ciego”) por parte del Comité Evaluador, integrado por pro-
fesores de la UBA y de otras universidades nacionales y del exterior. La
Revista se encuentra indexada en DIALNET, en CLASE (Citas Latinoa-



mericanas en Ciencias Sociales y Humanidades) y catalogada en LA-
TINDEX (evaluada en el Nivel 1). Ademas, forma parte de la base de
datos bibliografica CLASE de la Universidad Auténoma de México
(UNAM).

La distribucién es gratuita dentro de la Facultad de Derecho y es
enviada a las distintas facultades de Derecho y bibliotecas de paises his-
pano-parlantes.



Academia: Law Teaching Journal

Academia, published biannually in June and December by the Publi-
cations Department of the University of Buenos Aires Law School, first
appeared in 2003. It is one of the first law journals exclusively devoted
to law teaching issues published in Spanish and Portuguese.

The goals of this publication are to promote studies and investigation,
to generate specialized debate, to produce theoretical thinking and to
disclose the results of investigations and of teaching practices. Further,
it includes translations and reviews on texts related to law teaching and
learning.

Academia is addressed at teachers, investigators, students and at any
other person that may be interested in law teaching-related issues, and
links tradition with modern discussion. It includes works from Latin-
America, Caribe, Portugal and Spain that are unpublished or not wides-
pread, concerning both theory and investigation.

Teachers and investigators from the most important law-teaching ins-
titutions submit their works; once evaluated and approved, these con-
tributions help to build a participative process for the critical analysis
on contents and teaching methods. In order to be considered for publi-
cation, works must be unpublished or not widespread, they must be
updated and they must involve a relevant contribution on theoretical o
empirical issues. They must be submitted to an Evaluation Committee
composed of professors from the University of Buenos Aires and other
foreign universities (double blind peer view).

Academia is indexed in Dialnet, CLASE (Citas Latinoamericanas en
Ciencias Sociales y Humanidades) and has been catalogued in LATIN-
DEX (rated as Level 1). Furthermore, it is part of the Biblioteca Juridi-
ca Virtual (BJV) of the National Autonomous University of México
(UNAM).

Academia is distributed free of charge within the University of Buenos
Aires Law School and is sent to different law schools and libraries from
Spanish-speaking countries.
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La crisis del llamado “legal writing”
y la renovacion de la ensefianza de
la escritura en las facultades
de derecho argentinas*

SANTIAGO LEGARRE®™ y MARIANO VITETTA™*

RESUMEN

En este articulo, los autores analizan la actualidad del “legal writing”
como materia universitaria en la formacién de abogados en faculta-
des angloamericanas, con especial énfasis en su crisis, y proponen un
método alternativo de abordaje de la ensefianza de la escritura para
alumnos de derecho. Este método novedoso se apoya en la lectura de
novelas cldsicas y el estudio de la ortografia espafiola a partir de la
obra de la Real Academia Espafiola, con la adicién de tutorias en grupos
pequeiios para seguir de cerca el avance de los estudiantes. También
se mencionan los intentos de simplificacion del lenguaje juridico, espe-
cialmente el Plain English, y su incorporacién en la ensefianza univer-
sitaria.

PALABRAS CLAVE

Escritura - Legal writing - Plain English - Tutorias - Lenguaje juri-
dico.

* Agradecemos a Mariana Bozetti, Ricardo Chiesa, Joanna Richardson y Andrés Sanchez

Herrero por sus valiosos comentarios.

** Abogado (UCA) y Doctor en Derecho (UBA). Investigador independiente del CONI-
CET.

*** Abogado (UBA) y Traductor Publico de Inglés (UBA).
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LA CRISIS DEL LLAMADO “LEGAL WRITING” Y LA RENOVACION DE LA ENSENANZA DE LA ES-
CRITURA EN LAS FACULTADES DE DERECHO ARGENTINAS

SANTIAGO LEGARRE — MARIANO VITETTA

The crisis of “legal writing” and
the renewal of teaching writing
in argentine law schools

ABSTRACT

In this article, the authors analyze the current status of legal writing
as a university course within the training program for lawyers in An-
glo-American schools, with special focus on its crisis. They propose an
alternative approach to teaching language to law students through classic
literature works and the study of Spanish spelling rules based on the
works of the Spanish Royal Academy. Tutorials in small groups to mo-
nitor the progress made by students are another important element of
the proposal. Mention is also made of the efforts to simplify legal lan-
guage, especially Plain English, and the incorporation thereof into uni-
versity courses.

KEYWORDS

Writing - Legal writing - Plain English - Tutorials - Legal language.

I. INTRODUCCION

A poco que uno analice la tarea de un abogado, puede llegar a una
conclusion: nada de lo que hace puede llevarse a cabo sin utilizar la
principal herramienta que tiene a disposicion: la palabra. Sea en forma
escrita, sea en forma oral, todo lo que hace el abogado se materializa
por medio de la lengua. Esta conclusién, que podria parecer evidente,
dado que la lengua es el principal recurso comun a todas las personas,
puede ser mas patente todavia si se la contrasta con la tarea de otros
profesionales para los que la lengua no es la tinica herramienta. Pensemos,
por ejemplo, en el caso de un médico cirujano. Su labor se realiza, prin-
cipalmente, a través de medios fisicos, como el escalpelo, la aguja o el en-
doscopio. Cuesta pensar en un arquitecto que no se valga de planos y
calculos matematicos para realizar su tarea; o en un odontélogo que no
domine un torno. En cambio, el abogado solo cuenta con la lengua. Si

16
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aceptamos la idea de que es un profesional que ejerce su tarea a través
de la palabra exclusivamente, cae de maduro que -como todo profesional
que se precie- debe esforzarse por manejar esa herramienta de la manera
mas eficaz y atil a sus fines. En esto, el abogado no esté solo, por supuesto.
No son pocas las disciplinas que se valen tnica o mayormente de la
palabra: a bote pronto, pensamos en los periodistas, los traductores, los
correctores de textos y los locutores.

La consecuencia de esta concepciéon del abogado como usuario espe-
cializado de la lengua es que debe formarse de manera adecuada en el
uso y dominio de su principal herramienta de trabajo. Esto, que parece
obvio, no lo es tanto si miramos los planes de estudios de la mayoria
de las facultades de derecho argentinas, en los que brillan por su ausencia
las materias dedicadas a la lengua.! En general, el fundamento implicito
de esa exclusion es la idea errénea de que la lengua, al ser algo natural e
innato en el ser humano, no necesita estudio en si mismay, si lo necesitara,
bastarfa con las horas dedicadas al tema durante los afios escolares de
formacion primaria y secundaria.? Craso error. El perfeccionamiento con-
tinuo es la base del profesionalismo; desestimar este principio en relacién
con la lengua, inexorablemente trae consigo disposiciones legales ambi-
guas, articulos académicos en los que no se entiende el argumento prin-
cipal, escritos presentados ante un juez en los que el magistrado debe
hacer un esfuerzo sustancial para comprender qué es lo peticionado y
-también, por supuesto- sentencias judiciales de oscuro significado cuyos
efectos no son didfanos para el justiciable.

Cabe recordar las elocuentes palabras de Couture:

Las palabras son al Derecho lo que el cuerpo humano es a la anatomia
o a la fisiologfa. ;Concebirfamos un cirujano que anduviera a tanteo

Unas pocas facultades de derecho argentinas constituyen honrosas excepciones; se-
gun surge de los planes de estudios que tienen publicados en Internet, imparten las
siguientes materias: Expresion Juridica y Argumentacién (Universidad Austral), Es-
critura y Practica Discursiva Universitarias (Universidad de San Andrés), Logica y
Redaccion (Universidad Di Tella) y Taller de Escritura: Técnica Juridica (Universidad
de Palermo).

Por cierto, una de las experiencias recurrentes en el Taller de Escritura al que nos
referiremos en la Seccion III es que la gente no recuerda casi nada de lo que aprendié
en la primaria. Unos pocos recibieron una base correcta, pero ni siquiera estos son
capaces de razonar nada de lo que aplican bien.
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SANTIAGO LEGARRE — MARIANO VITETTA

entre los tejidos del organismo que opera, o a un fisiélogo que no actuara
con absoluta precisién sobre el organismo que él debe examinar para
acrecentar su ciencia? Y sin embargo, el jurista anda frecuentemente a
tanteo con las palabras, que son la anatomia y la fisiologia de la ley.?

En el medio anglosajon, en particular en el estadounidense, se ha
decidido incluir una materia durante la etapa formativa universitaria de
los estudiantes de derecho, como laboratorio de préctica para ayudar a
que los futuros profesionales sepan manejar con destreza y correcciéon
la lengua. Esta materia se conoce generalmente como “legal writing”.

En la primera parte de este ensayo, analizaremos el alcance de esta
disciplina, su estado actual y su abordaje en las facultades de derecho
de los Estados Unidos. En la segunda parte, presentaremos una propuesta
de formacién lingtiistica novedosa para estudiantes de derecho, que los
autores venimos impartiendo desde hace unos afios en la Argentina.

II. EL LLAMADO “LEGAL WRITING” (Y SU CRISIS)

En el mundo anglosajon, el estudio del lenguaje juridico se divide
en dos: por un lado, esta el “legal writing” (podriamos traducirlo por
“escritura juridica”), que abarca la escritura en los géneros textuales ar-
gumentativos del derecho, como los articulos académicos, las notas a
fallo, las sentencias judiciales, los dictamenes juridicos, entre otros; por
otro lado, encontramos el “legal drafting” (una version posible en nuestra
lengua seria “redaccién juridica”) -que algunos autores incluso conside-
ran parte del género mds amplio que es el “legal writing”-, referido a
“la legislacién, los instrumentos juridicos u otro tipo de documentos que
deben ser interpretados por terceros. Las leyes, los reglamentos, los con-
tratos y los testamentos son ejemplos [de este género]”.* Para pasar en
limpio estas definiciones, podemos decir que el “legal drafting” se ocupa
mas bien de los documentos con alto contenido estandar y ritualista en

3 Courturg, Eduardo J., Vocabulario juridico, 3* ed. act. y ampl. por Angel Landoni Sosa,
reimp., Buenos Aires, B de F, 2006, p. 41.

4 “Drafting is a specific type of legal writing dealing with legislation, instruments, or
other legal documents that are to be construed by others. Statutes, regulations, con-
tracts, and wills are examples of legal drafting”. GARNER, Bryan A., A Dictionary of
Modern Legal Usage, 2° ed., Oxford University Press, 1995, sub voce “drafting”.
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los que se determinan derechos y obligaciones, ya sea de caracter par-
ticular o general, y que surten efectos juridicos. En cambio, los tipos
textuales abarcados por el “legal writing” no tienen efectos en si mismos
y mas bien se refieren a los textos de la categoria anterior, a modo de
memorando, critica o comentario, por ejemplo. En esta categoria, los
textos son menos estandarizados, dejan mas espacio a la creatividad li-
teraria personal y hay un claro fin argumentativo, ya que el valor de lo
escrito debe sostenerse en fundamentos que convenzan al lector de la
posicion del autor.

Esta diferenciacion tedrica, que tiene importantes consecuencias a la
hora de fijar criterios de expectativas respecto de los textos juridicos, no
suele reflejarse en dos materias diferentes en la etapa formativa de los
abogados en los Estados Unidos. Por lo general, la materia “Legal Wri-
ting”, incluida -generalmente en primer afio- en los planes de estudios
de la carrera para obtener en ese pais el titulo de Juris Doctor (mas o
menos equivalente al titulo de abogado en la Argentina)® suele referirse
tanto a los textos pragmaticos como, sobre todo, a los argumentativos.
Es decir, a los efectos didécticos, se suele ensefiar tanto “legal writing”
como “legal drafting” dentro de la materia “Legal Writing”.

Ahora bien, este modelo estadounidense, inclusivo de la escritura
en la ensenanza del derecho -que, a primera vista, parece atractivo y
entusiasma a quienes bregamos por la profundizaciéon del estudio del
idioma entre los futuros abogados-, no estd exento de objeciones. Acto
seguido, veremos las criticas al “legal writing”.

Il.a) EL LASTRE DEL LENGUAJE JURIDICO

Como todo lenguaje de especialidad, el lenguaje juridico trae consigo
ciertas particularidades que lo diferencian del lenguaje ordinario. Sin

5 Ademas del hecho de que el titulo de abogado, a diferencia del de Juris Doctor, habilita
al ejercicio de la profesion, cabe recordar que, como lo explic6 uno de nosotros, “la
carrera de Derecho es, en los Estados Unidos, un posgrado: una especie de stper
maestria profesional, que dura tres afios, acometida por un porcentaje insignificante
de quienes, antes, se recibieron de alguna otra cosa: ingenieria, economia, matematica,
etc.: carreras que se estudian en aquel enorme segmento de toda universidad llamado
college”. LEGARRE, Santiago, “Estudios de derecho en el extranjero: el gran dilema
inadvertido”, en EI Derecho 260-919 (2014).
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dudas necesario y con un alto contenido técnico indisponible, también
suele adolecer de errores y deformaciones recurrentes propias del medio
en particular, especialmente a partir de la repeticion de modelos y es-
tructuras atavicas. Es pertinente traer a colacién esta afirmacién de David
Crystal:

[El lenguaje juridico] comparte con la ciencia la preocupacion por la
coherencia y la precisién; y comparte con la religién un respeto por la
tradicion ritual e histérica. También comparte las criticas que reciben
estas otras variantes: como la ciencia, se advierte su impenetrabilidad;
como la religion, se le endilga un halo de misterio.®

El lenguaje juridico tiene una complejidad propia dada por el hecho
de ser una variedad especializada que se refiere a una disciplina en par-
ticular -el derecho- con conceptos propios. Basta pensar en la enfiteusis,
el recurso de apelacion en relacién o el pacto comisorio, conceptos juri-
dicos todos ellos que son ajenos al lenguaje ordinario y, por ende, al
profano en la materia. Si bien los conceptos técnicos ~como los ejemplos
anteriores- no se pueden evitar y se vuelcan en parte del lenguaje de
especialidad, el lenguaje juridico esta infectado de errores comunes que,
una vez instalados, se asientan como costumbre (tal vez, debido al respeto
por las formas y la estrecha relacién que nuestra disciplina guarda con
la tradicién, tal como sostiene Crystal).

Pensemos en el uso incorrecto del gerundio (especialmente, el gerun-
dio de posterioridad [ejemplo: “El tribunal condené a uno de los de-
mandados, absolviendo al resto”] y en el gerundio anglicado o adjetivado
[ejemplo: “El organismo emitié un informe conteniendo los argumentos
que fundamentan el rechazo”]); el uso de mismo y sus variantes en fe-
menino y plural con valor referencial anaférico [ejemplo: “Las partes
deben firmar un instrumento especifico. El mismo contendra obligaciones
genéricas y especificas”]; el exceso de perifrasis verbales; el queismo y

6 “[Legal language] shares with science a concern for coherence and precision; and it
shares with religion a respect for ritual and historical tradition. It also shares in the
criticisms which these other varieties attract: like science, it is cautioned for its im-
penetrability; like religion, it is thought willful in its mystique”. CrystaL, David, The
Cambridge Encyclopedia of The English Language, Cambridge, University Press, 2010,
pp- 374-375.
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el dequeismo; el uso excesivo e innecesario de frases en latin; los errores
de discordancia y la particular aficion por las oraciones largas.”

En inglés, la identificacién de estos problemas lingtiisticos en el de-
recho es de larga data, tanto que el conjunto de estas particularidades
que dominan el lenguaje juridico ha dado lugar a una designacién es-
pecifica: ”legalese”,8 voz intraducible a nuestro idioma con el mismo
tono del término original, que encierra una critica jocosa en una sola
palabra, pero que se podria volcar al espafiol como “jerigonza juridica”.
Hace referencia al conjunto de caracteristicas propias del discurso del
derecho que complican la lectura desde el punto de vista sintactico (ora-
ciones largas, incisos dentro de incisos, férmulas rituales poco difundidas
y comprensibles en el lenguaje habitual) y léxico (abuso de la sinonimia
referencial, uso de palabras y construcciones extrafias -en espafiol, po-

" ou

demos pensar en ejemplos como “impetrar”, “encartado” o “tocamientos
inverecundos”-), aunque no necesariamente constituyan errores.

Es evidente que, si percibimos un problema en la construcciéon del
lenguaje juridico, debemos planificar vias de accién para salir del circulo
vicioso en el que se perpettan las incorrecciones, los usos impropios y la
redaccién poco clara; porque quienes se inician en la practica del derecho
aprenden de quienes ya acarrean esos vicios y no se preocupan por
desterrarlos ni contrastarlos con las reglas de la gramatica y la ortografia
del idioma en cuestién. En este sentido, es clara la sentencia de Garner:
“Continuamente recurrimos a libros de derecho plagados de una escritura
contaminada de infecciones estilisticas, y pocos lectores logran permane-
cer inmunes (...) Nuestras facultades de derecho generalmente relegan la
escritura juridica a la periferia de los planes de estudios, lo que transmite
el mensaje de que los logros en la escritura tienen poca importancia”.’ Si

7 Para analizar mas en detalle estos problemas, sugerimos la lectura de los trabajos de

CABRERA CAMASCA, Monica, “Aproximacion al discurso escrito de los abogados”, en

Themis, nro. 31, julio de 1995, pp. 143-151, y ZoRRILLA, Alicia Maria, “La escritura

juridica: jtradicion o modernidad?”, en Revista CTPCBA, nro. 123, septiembre-no-

viembre de 2014, pp. 19-27.

Puede ampliarse este tema en MELLINKOFF, David, The Language of the Law, Resource

Publications, 2004, y KimBLEZ, Joseph, Lifting the Fog of Legalese, Durham, Carolina

del Norte, Carolina Academic Press, 2006.

9 “We continually resort to lawbooks that overflow with writing contaminated by stylis-
tic infections-but few readers effectively inoculate themselves (...) Our law schools
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esta es la situacién en los Estados Unidos,!° donde hay materias de escri-
tura juridica en todos los planes de estudios de abogacia, no es dificil darse
cuenta de la crisis en la que estamos sumidos en nuestro pais, donde
escasean las materias obligatorias sobre escritura para futuros abogados.

II.b) MoODOS DE ABORDAJE DE LA COMPETENCIA LINGUISTICA EN EL DERECHO

La preocupacion por la oscuridad del lenguaje juridico en el medio
anglosajon ha dado lugar a un movimiento conocido como “Plain En-
glish”, que brega por la simplificacion del lenguaje juridico. Sus corifeos
sostienen que el buen estilo consiste en escribir de la manera mds simple
posible y que permita que la mayor cantidad de gente pueda entender
sin esfuerzo. Para Garner -un gurt del “Plain English” y de la escritura
juridica en general-, no es nada mas que el “uso idiomaético y gramatico
de la lengua, que presente las ideas al lector de la manera més eficaz
posible”. ! En verdad, para seguir las directivas de este movimiento, no
basta con expresar las ideas solo de manera gramatical, sino que el uso
del idioma debe ser eficaz, lo que implica -entre otras cosas- tender a
evitar expresiones complejas que no anadan sentido y, en general, todo
tipo de circunloquio.

No son pocos quienes se oponen a esta vision del lenguaje juridico
y argumentan que el derecho tiene una complejidad propia que exige,
muchas veces, textos igual de complejos.'? De todos modos, creemos que
la complejidad propia de una disciplina -en nuestro caso, el derecho
(que, como técnica que es (ademads de ciencia), tiene un lenguaje técnico)-

generally shunt legal writing off to the periphery of the curriculum, thereby signaling
in effect that attainments in writing are of minimal importance”. GARNER, Bryan A.,
A Dictionary of Modern Legal Usage, 2° ed., Oxford University Press, 1995, sub voce
“legal writing style”.
10 Acerca de la crisis del “legal writing” en Estados Unidos, véase también, RIDEOUT,
J. Christopher y Jill ]. RAMSFIELD, “Legal Writing: a Revised View”, en 69 1Washington
L. R. 35, 36-37 (1994).
“[TThe idiomatic and grammatical use of language that most effectively presents ideas
to the reader”. GARNER, Bryan A., The Elements of Legal Style, 2* ed., Oxford University
Press, 2002, p. 5.
12 Por ejemplo, Crump, David, “Against Plain English: The Case for a Functional
Approach to Legal Document Preparation”, en 33 Rutgers L. ]. 713 (2002).

11
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no se opone a la noble meta de escribir bien y de manera llana para que
entienda el publico mas amplio posible.

Para completar el panorama del “Plain English”,"* veamos los diez
principios rectores que menciona Garner para aplicar esta propuesta de
simplificacion en la redaccion juridica:

1. Escriba oraciones con una longitud promedio razonable.

2. Prefiera las palabras cortas frente a las largas y las simples frente
a las complejas.

Evite los dobles y triples negativos.

Prefiera la voz activa.

Mantenga juntas las palabras relacionadas entre si.
Utilice titulos para dividir las partes de un documento.
Use estructuras paralelas para las enumeraciones.
Evite el exceso de referencias internas.

O XN W

Evite el exceso de definiciones.

10. Utilice clausulas introductorias y de finalidad en los instrumentos
juridicos.™

Aunque, reiteramos, el “Plain English” todavia genera cierta resisten-
cia en algunos sectores, el mundo anglosajon ha sido bastante permeable
a la idea de simplificar el lenguaje juridico siguiendo estos principios
y otros de fundamentacién similar. Pruebas de esta difusion son la am-
plia bibliografia existente sobre el tema, el surgimiento de asociaciones
especificas formadas por abogados dedicadas a promover el “Plain En-
glish”*® y las revistas especializadas de contenido afin, entre las que se
destacan The Clarity Journal y The Scribes Journal of Legal Writing.

13 Sobre este tema, se puede ampliar en Cutts, Martin, Oxford Guide to Plain English,
Oxford University Press, 2007.
14 GARNER, Bryan A., A Dictionary of Modern Legal Usage, 2* ed., Oxford University Press,
1995, sub voce “Plain Language”.
Se destacan la Plain Language Association International (PLAIN), fundacién dedicada
a promover la comunicacién clara en todo el mundo y con sede en Canadé (sitio
web: <http://plainlanguagenetwork.org>); Scribes, The American Society of Legal
Writers (sitio web: <http://www.scribes.org>), con sede en los Estados Unidos, y
Clarity (sitio web: <http:/ /www.clarity-international.net>), fundada en el Reino Uni-
do. Todos los sitios web mencionados en esta nota al pie fueron visitados por ultima
vez el 9-5-2016.
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De a poco, estas ideas han ido llegando al mundo hispanohablante,
y ya hay quienes hablan del movimiento del “lenguaje llano”, “espafol
llano” o “lenguaje claro”. Creemos que todos los sistemas juridicos del
mundo hispanohablante encontrarian beneficios en seguir las directivas
de estos movimientos, que aqui apenas insinuamos.

A pesar de la presencia del “Plain English” en el mundo juridico
anglosajon, todavia hay quienes sostienen que las materias dedicadas a
la escritura juridica en la universidad solo sirven, atn hoy, para terminar
perpetuando los vicios que ya acarrean quienes ejercen el derecho (el
circulo vicioso del que hablamos antes). Poco se puede hacer desde la
catedra si no se toma distancia didacticamente de las mafas del lenguaje
juridico y no se advierte la crisis en la que estd sumida la lengua del
derecho.

Otro interesante punto de contacto entre la etapa formativa de los
abogados y la escritura es el ambito de las publicaciones juridicas para
estudiantes de derecho. En los paises anglosajones, existen las “law re-
views”, que generalmente son administradas de manera exclusiva por
los mejores estudiantes de cada facultad. En las facultades de derecho
de tradicion continental-europea, no existe un equivalente exacto de este
tipo de actividad, pero si hay, en algunos casos, revistas en las que pueden
participar los estudiantes de grado.’® En ambos casos, los estudiantes
que participan de la actividad editorial de hacer una revista reciben ar-
ticulos y los analizan para decidir si se publican o no. Es habitual que,
ademas de decidir a favor o en contra de su publicacién, los estudiantes
introduzcan cambios lingtiisticos en los articulos. Esta actividad editorial,
que es muy provechosa para quien quiere perfeccionar su escritura e
insertarse en el mundo académico, ha llevado a Bielsa, en la Argentina,
a hacer la siguiente recomendacién: “Conviene también hacer las prime-
ras armas en la literatura juridica en forma de colaboracién en revistas
de estudiantes o en peridédicos, y escribir con precisién, sobriedad y ele-
gancia, y si es posible lograr luego un estilo propio con esas condiciones,

16 Tal vez el ejemplo mas conocido de revista juridica argentina editada por estudiantes
sea Lecciones iy Ensayos, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
creada por el profesor Ignacio Winizky en 1956. Existen otros intentos, pero su con-
tinuidad es incierta, por lo que no se justifica mencionarlos.
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que son las esenciales del estilo forense”."” De todos modos, en nuestro

pais, este consejo es de dificil seguimiento ya que las revistas de estu-

diantes son, mayormente, una rareza.

Necesariamente debemos valorar la tarea de este tipo de emprendi-

mientos editoriales, pero con la salvedad de que los alumnos deben es-

forzarse para no adoptar los vicios y errores arraigados en el lenguaje

juridico. Maticemos pues la cita de Bielsa con esta de Rodell, referida a
las “law reviews” editadas por estudiantes:

Sin un estilo que oculte todo el contenido y destroce la totalidad del
significado (o la falta de él), bajo el manto de un galimatias ininteligi-
ble pero rimbombante, la mayoria de la basura que se imprime en las
revistas juridicas [editadas por estudiantes] nunca podria publicarse en
ningtn lado, ni siquiera en esas publicaciones. Si los doctrinarios tuvie-
ran que escribir de manera simple, sus escritos tendrian que tener sen-
tido; si no, se les reirian en la cara y serfan forzados a regresar a sus
cuevas, que son las bibliotecas. Sin embargo, la horrible realidad es que
-segln la dltima encuesta aleatoria llevada a cabo por quien esto escri-
be- el 90% de los académicos estadounidenses y al menos el 99,44%
de los académicos estadounidenses que se dedican al derecho no solo
no saben escribir de manera simple, sino que directamente no saben
escribir.'®

Con la conviccién de que el buen espanol juridico es, ante todo, buen

espafol a secas, desde hace unos afios experimentamos con un taller de

17

18

BIELSA, Rafael, La abogacia, 2° ed., Buenos Aires, Imprenta de la Universidad Nacional
del Litoral, 1945, p. 6.

“Without a style that conceals all content and mangles all meaning, or lack of same,
beneath impressive-sounding but unintelligible gibberish, most of the junk that rea-
ches print in the law reviews and such scholarly journals could never get itself pu-
blished anywhere-not even there. If scholars had to write simply, they would simply
have to make sense-or else be laughed right back to their library mole-holes. Yet the
awful fact is-according to the latest Rodell Random-Sample Poll-that 90 per cent of
American scholars and at least 99.44 per cent of American legal scholars not only
do not know how to write simply; they do not know how to write”. RobgLL, Fred,
“Goodbye to Law Reviews”, en 23 Va. L. Rev. 279-209 (1936). Disponible [en linea]
<http:/ / digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2763>, visitado por ultima vez el
9-5-2016.
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escritura para estudiantes de abogacia que tiene por fin ensefiar a escribir
bien, con un método quizds novedoso y poco ortodoxo.

III. LA EXPERIENCIA DE UN TALLER DE ESCRITURA PARA ESTU-
DIANTES DE DERECHO

I1l.a) ENSENAR ESCRITURA EN EL AULA

La crisis del llamado “legal writing” puede arrimar consigo una lec-
cion saludable a nuestras aguas argentinas. Si bien estas son mayormente
ajenas al “legal writing” como tal, las mafias de la manera de escribir
de la mayoria de los abogados son proverbiales también en nuestro me-
dio. En cambio, de justificar esta sentencia, compartiremos aqui una ex-
periencia que acaso pueda servir a la vez de tonico para ese mal proverbial
y de antidoto para prevenir la invasiéon de un remedio que es igual o
peor que la enfermedad.

Desde 2008 comenz6 a dictarse en la Facultad de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catélica Argentina una nueva materia, una de esas
que, en esa universidad, los estudiantes de la carrera de derecho pueden
elegir para cumplir con el requisito de realizar dos optativas antes de
recibirse de abogados. La materia, titulada “Taller de Escritura e Inves-
tigacion Juridica”, estd a cargo de uno de nosotros (Santiago Legarre),
mientras que el otro coautor de este trabajo (Mariano Vitetta) se desem-
pefia como profesor asistente."”

El Taller -como se lo conoce coloquialmente- tiene dos partes: la
primera se desarrolla en el aula; la segunda, en la oficina del profesor
a cargo.

En el aula, unos veinte estudiantes de derecho se retinen junto con
los profesores los viernes por la tarde, durante una hora y media. En
estas reuniones o clases, el funcionamiento es parecido al de un taller
mecdanico. La analogia que les planteamos es: “Asi como cuando uno
tiene su auto roto o en mal estado, lo lleva al taller mecanico para que
se lo arreglen, asi ustedes traen a este Taller de Escritura su escritura,

19 Actualmente, el plan de estudios no incluye una materia de escritura, de modo que
esta optativa viene (de un modo limitado) a llenar este vacio. Pero no siempre fue
asi. En el plan de estudios que rigi6 hasta comienzos de los afios ochenta habia una
materia obligatoria destinada a ensefiar a escribir a los estudiantes de derecho.
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para que intentemos, entre todos los que trabajamos en él, arreglar-
la, mejorarla o potenciarla”.

Esta analogia tiene un presupuesto y una puesta en marcha. El pre-
supuesto es el conocimiento de las reglas bésicas de la ortografia y la
gramatica castellanas. Para aprenderlas (o reforzarlas o recordarlas) se
pide a los participantes que consigan un ejemplar de la Ortografia bdsica
de la lengua espariola.®® Para cada clase deben leer el tema o seccion de
la Ortografia que se les sefiala, deben traer su ejemplar a cada clase y
cualquiera de los presentes puede ser designado al azar para liderar una
clase dada. Por ejemplo: “Gastén, ;qué te llamo la atencion en el capitulo
de la Ortografin sobre acentuacién?”. Y luego se hace rodar la pelota y
otros van siendo interrogados, y todos van participando. Los profesores
intercalan algunos comentarios tedricos y, sobre todo, comentan ellos
también qué cosas les llamaron la atencién, al tiempo que subrayan las
que previsoramente y en retrospectiva sospechaban que podian ser de
mayor utilidad para los estudiantes.

Con este presupuesto, en el aula funciona simultdneamente otra ac-
tividad:*' la puesta a punto del motor necesitado de reparacion. Los es-
tudiantes traen a clase un “pen drive” con algtin documento, un escrito
cualquiera, de su autoria, para ser “editado”, pablicamente, en el Taller.
“Editar” es un verbo problematico pero, luego de alguna cavilacion, lo
hemos adoptado para designar la actividad que realizamos en el Taller.
El verbo y el sustantivo derivado: “edicién” hacen referencia aqui a la
correccion de un texto, que va desde los errores materiales (las erratas)
hasta el estilo, pasando por la ortografia y la gramatica.?

20 Real Academia Espafiola, Ortografia bisica de la lengua espafiola, Buenos Aires, Espa-
sa-Calpe, 2012.

21 La parte del Taller que se desarrolla en el aula (a la que se refiere el texto) contiene,
ademas de contenidos de escritura, otros —-formacion docente, comme il faut-, que uno
de nosotros ha explicado en: LEGARRE, Santiago, “Taller de Escritura para estudiantes
de Derecho: una experiencia docente en la UCA” (en 2010-Consonancias, afio 9, nro.
33, septiembre de 2010, p. 19).

La tarea de “edicién”, asi entendida, incluye, por tanto, lo que Mariana Eguaras llama
“correccién de estilo”, pero también lo que denomina “correccién ortotipografica”.
Véase su trabajo Correccion de estilo y ortotipogrifica: diferencias [en linea] <http://ma-
rianaeguaras.com/ correccion-de-estilo-y-ortotipografica-diferencias />, visitado por
altima vez el 9-5-2016.
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Pues bien, una vez que algin voluntario se acercé a la computado-
ra y abri6 su documento, este se proyecta a todos mediante cafiéon y
pantalla gigante. Entonces, el voluntario se queda adelante, junto al
teclado, mientras un parrafo elegido al azar, debidamente aumentado
con zoom, comienza a ser editado por todos. Tipicamente dira el profesor
que esté al frente de la clase: “A ver, jalguien encuentra algtn error
en este parrafo?”. Si hay silencio -lo que ocurre en las primeras cla-
ses, hasta que los estudiantes ven el sentido de corregirse los unos a
los otros-, el profesor sefiala algin error, si lo hubiera. Luego afiade:
“Bien, concluimos con posibles errores. ;Alguno encuentra algo que,
sin ser un error, podria mejorarse? ; Algo poco claro, poco conciso, poco
elegante...?”. Nuevamente: primero responden los participantes del Ta-
ller y, en subsidio (o corrigiendo las correcciones, si hace falta), el pro-
fesor.

Sea que un estudiante edite, o que lo haga el profesor, la persona en
cuestion se levanta, se acerca al teclado e introduce la correccién usando
la herramienta del procesador de textos denominada “control de cam-
bios” o “modo de revision”. Esta herramienta es de gran utilidad, pues
los cambios aparecen a la vista en rojo y, ademads, activan un sistema
mediante el cual luego es muy f4cil rastrear esos cambios en el docu-
mento. De paso, los estudiantes se familiarizan con ella y esto les resulta
generalmente de gran utilidad, pues suele usarsela harto en el ambiente
profesional juridico.

A los estudiantes les fascina acercarse a la computadora y escribir
cosas que van apareciendo en la pantalla, ante los ojos de todos. El sistema
también permite al profesor observar mejor si el cambio propuesto cons-
tituye una verdadera contribucién o, en realidad, un nuevo error; puesto
que recién cuando una idea se plasma por escrito se pueden advertir
cabalmente sus dimensiones reales.

Al terminar este verdadero juego -en el sentido de que es algo real,
pero también divertido- llamado “ediciéon”, el estudiante voluntario retira
su “pen drive”, con su documento alterado y enrojado, y vuelve a su
asiento. Luego pasa otro, y otro. Y asi concluye la parte de aula del
Taller.
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II1.b) ENSENAR ESCRITURA A TRAVES DE TUTORIAS

Pasemos ahora a la segunda parte del Taller, la que tiene lugar en
la oficina del profesor. Este es el momento para explicar, antes de entrar
en esa oficina, una premisa fundamental de este Taller.

Se escribe lo que se lee; se aprende a escribir leyendo a los que escriben
bien; la escritura es un proceso de imitacién inconsciente (y a veces, en
etapas avanzadas, consciente); la lectura es un proceso de grabacién de
formas en la memoria. Por tanto, “dadle a leer a alguien algo bello y
proporcionado, y esa persona comenzard a escribir con lindura y clari-
dad”, tarde o temprano, y con un poco de fortuna: el método no es
infalible.

Esta premisa requiere inexorablemente una eleccion: ;qué darles a
leer a estos estudiantes de tercero, cuarto y quinto afio de derecho de
comienzos del siglo XXI? Por descartes sucesivos, el profesor a cargo
llegé a una respuesta relativamente simple, pero bastante sorprendente
para el comin de los mortales (argentinos). Los descartes -varios de
ellos, lejos de ser obvios- fueron los siguientes: a) no conviene dar tra-
ducciones, aunque lo sean de historias atrapantes, pues la finalidad no
es atrapar sino que aprendan a escribir bien, y las traducciones -salvo
excepciones contadas- no sirven para eso; b) no conviene dar literatura
chatarra “de la buena”, que tiene la innegable virtud de ser apasionante
pero que, generalmente, esta mal escrita; c) no conviene dar clasicos
alejados en el tiempo pues, incluso cuando son una delicia, usan un
vocabulario demasiado extrafio para nuestros dias: les quedan arcaicos
a los estudiantes; d) no conviene dar contemporaneos valiosos pero so-
tisticados (por ej.: Cortazar o Borges), pues su escritura es demasiado
complicada para la mayoria de estos estudiantes: les quedan grandes al
Taller.

¢Qué queda? Obviamente, queda mucho, y mucho que el profesor
ignora. Pero uno recurre a lo que conoce, a lo que recuerda, a lo que
experimento, a lo que tiene a mano, a lo que ve en su propia biblioteca,
en su cuarto. Uno recurre, principalmente, a lo que cree que le funcio-
né a uno mismo. Es un axioma elemental, inevitable, acaso acertado en
las cosas humanas de funcionamiento. El profesor a cargo del Taller
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recurri6, entonces, a algunos autores que habia leido, por recomenda-
cion de maestros sabios.

Se trata de cinco novelistas espafioles de la segunda mitad del siglo
XIX: Alarcon, Clarin, Galdds, Pereda y Valera.? Bastante podria decirse
de estos escritores; de como casi todos se conocian entre si y se apreciaban,
de cémo integran una “generacién”, de que forman parte del movimiento
realista (unos mas, otros menos), de la influencia de otros autores no
hispanos en ellos, de aquello en que se parecen (mucho) y de aquello
en que se distinguen (mucho). Pero diremos solo esto: que todos se parecen
mucho en su escritura: escriben maravillosamente, con una prosa elegante,
ejemplar, didfana, simple: una prosa que no tiene ni el arcaismo que
llevé a descartar a otros mds arcaicos -a pesar de lo cual los estudiantes
no entienden algunos de sus términos decimonoénicos y tienen que re-
currir al diccionario- ni tiene tampoco la complejidad que llevé a des-
cartar a otros mas sofisticados, contemporaneos, a pesar de lo cual la
prosa de Alarcén y compafiia, y en especial su puntuacién, es suficien-
temente sofisticada como para dejar sin aliento a un consumidor de li-
teratura chatarra.

Metamonos de lleno, ahora si, en la segunda parte del Taller. Los
estudiantes deben leer cada mes una novela de alguno de estos autores.
Para cada mes, se les da a elegir entre dos novelas, y cada uno escoge,
de esas dos, la que prefiere. También se les da una consigna, sobre cuya
base deben escribir un ensayo de entre tres y cinco paginas. Todas las
consignas empiezan igual: “Sobre la base de la novela tal...” o “A partir
de la novela cual...”. He aqui un ejemplo de la primera consigna del
Taller de 2008: “Sobre la base de la lectura de La Puchera, de José Maria
de Pereda, argumente en torno de la siguiente afirmacion: La historia de
Inés demuestra que en la educacion importa mds la pasta del educado que la
calidad del educador” **

23 Con el correr del tiempo se agregaron algunos autores mas, como Armando Palacio
Valdés. Aqui puede encontrarse un elenco completo de los autores y de las novelas
escogidas: <http:/ /tallerdeescritura.com.ar/novelas.html>, visitado por ultima vez
el 9-5-2016.

24 Este tipo de consignas son comunes en la Universidad de Oxford, donde desde tiempos
inmemoriales reina el sistema tutorial.
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Los estudiantes estan distribuidos en grupos de tres para las tutorias,
que ocurren dentro de la oficina. Cuando a un estudiante le toca el turno
de la tutoria mensual, debe concurrir, junto con su grupo, provisto de
cuatro copias de su ensayo: una para el profesor (devenido en tutor) y
una para cada uno de los miembros de su grupo, incluido él mismo.

En la tutoria, uno de los estudiantes -que se ofrece como voluntario
0 que es escogido por el tutor, en ausencia de voluntario- lee en voz
alta su ensayo, de punta a punta. Dicho sea al pasar, los estudiantes
aprenden mucho leyendo en voz alta. En algunos casos, caen en la cuenta
por primera vez de lo mal que lo hacen: se traban, leen cosas distintas
de lo que dice su propio texto, se ponen nerviosos. No estdn acostum-
brados a leer -acaso lo hicieron en el colegio y ya no mas-, a pesar de
que muchos deberan leer en el futuro por necesidad. Por eso, el profesor
puede aprovechar este momento para hacerle al estudiante algunas ob-
servaciones acerca de su modo de leer. La observacion mas reiterada
del profesor es: “jMas lento, por favor, y en un tono mas alto de voz!”
dos cosas que ellos suelen considerar incompatibles.

Esta version del ensayo que el estudiante ley6 en voz alta de punta a
punta la denominamos “v1”: primera versiéon. Durante la lectura, sus
compafieros de grupo se dedicaron a tratar de encontrar en el texto la
mayor cantidad posible de errores y de cosas que se puedan mejorar, y
marcan esos errores y sugerencias en el papel (asi los instruyé antes el
tutor). El tutor va haciendo otro tanto. Con estos aportes, sumados a los
que los compaferos de grupo y el propio tutor hacen oralmente, una vez
concluida la lectura, el autor del ensayo leido elaborara una segunda
version (v2) y se la enviard por correo electrénico al tutor. Este le introdu-
cird, si falta hiciera (y casi siempre hace falta, porque cuando uno corrige
suele introducir nuevos errores), nuevas correcciones o sugerencias, con el
uso de la ya conocida herramienta “control de cambios” o “modo de
revisiéon”, y le reenviara esta tercera version del ensayo (v3) al autor, quien
elaborard una taltima version (v4). Luego la enviara al tutor, y asi concluye
este proceso de ida y vuelta. Aunque a veces, no huelga decirlo, el proceso
finaliz6 con la publicacién del trabajo en alguna revista.

7

25 Varios de estos trabajos fueron publicados en la seccién “Leido y Recomendado” de
la revista de cultura para jovenes Sed Contra, disponible [en linea] <http://www.se-
dcontra.com.ar>, visitada por altima vez el 9-5-2016.
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Cuando a fines de 2008 concluy6 el primer Taller de Escritura, tres
cosas resultaron claras. Primero, que las tutorias (con la lectura y escritura
previa que suponen) eran lo mas rico del Taller. Segundo, que en las
tutorias se consumia demasiado tiempo reparando minucias; lo decimos
sin menospreciarlas en modo alguno, solo para sefalar que la dedicacion
a las minucias impedia enfocarse en otros aspectos mds interesantes de
los ensayos, por aquello que ensefaba el maestro de Oxford, John Finnis:
“If I get distracted by the small picture, I can’t focus on the big picture”.®
Tercero, que en el primer grupo -los participantes del primer Taller-
existia una cantera de la cual se podia, eventualmente, extraer ayudantes
que dieran una mano con las minucias, de modo que los ensayos fueran

pulidos antes de llegar a la tutoria definitiva.

Cuatro participantes de esa partida inicial, entonces estudiantes de
quinto afio de facultad, colaboraron, como tutores, en el siguiente Taller.”
Los cuatro eran estudiantes de quinto afio de derecho en la UCA. Cada
ayudante-tutor estaria a cargo de un grupo de tres estudiantes apenas
mas jovenes. En este segundo Taller, funcionamos de una manera que
luego cambié: cada grupo veia algunas novelas y ensayos con su ayu-
dante-tutor solamente, y otros, exclusivamente con el profesor-tutor. Esta
manera de funcionar tuvo sus frutos: los ayudantes aprendieron y tu-
vieron responsabilidades significativas; a los estudiantes les divertia re-
unirse para la tutoria con sus ayudantes, tutoria que tenia lugar en una
de las cafeterias de la facultad. Sin embargo, al concluir este segundo
Taller, los ayudantes mismos propusieron, para el siguiente, una moda-
lidad distinta de funcionamiento, que probd ser muy superior.

En el tercer Taller, el modus operandi (que se usa hasta el dia de la
fecha) fue, entonces, el siguiente: cada grupo de estudiantes tiene dos
tutorias por cada novela/ensayo: la primera, con su ayudante-tutor; la
segunda -sobre el mismo libro y ensayo-, con el profesor-tutor. Veamos
un ejemplo.

26 Véase al respecto LEGARRE, Santiago, “Un didlogo con John Finnis: tesis doctorales,
escritura académica, clases y méas”, en EI Derecho 249-720 (2012).

27 Se trata de Santiago Gonzalez, Nicole Jaureguiberry, Justa Roca y Gastén Vilela. Con
el correr del tiempo, desfilaron como ayudantes-tutores muchos otros. Aqui puede
encontrarse un elenco completo de ayudantes: <http://tallerdeescritura.com.ar/do-
centes.html>, visitada por ultima vez el 9-5-2016.
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Para la novela Pepita Jiménez, de Juan Valera, cada grupo tiene una
primera tutoria con su ayudante designado. Ese viernes, todos los grupos
sesionan, simultdneamente y por separado, en la cafeteria. El profesor a
cargo se pasea un rato por cada uno de los grupos, con la finalidad de
tomarles el pulso a los estudiantes, y también de observar cémo se de-
sempefan los ayudantes, para poder hacerles al final del curso lo que
ellos llaman una “devoluciéon” y en inglés se denomina “feedback”.

En esa sesion inicial cada estudiante lee su v1 al ayudante-tutor. Luego,
en casa, elabora una v2 con las observaciones de aquel y de sus compatie-
ros de grupo; esa v2 la envia a continuacion al ayudante, quien la revisa
con control de cambios. Con estos cambios el estudiante fabrica una v3.

Con esta v3, cada estudiante viene a su segunda tutoria sobre ese
mismo ensayo que habia escrito a proposito de Pepita [iménez, esta vez
con el profesor-tutor. La experiencia al recibir la lectura de estas v3 fue
excelente: los escritos de los estudiantes eran de una calidad muy superior
a los de antes, pues venian “peinados” por los ayudantes. Esto permitia
al profesor concentrarse mas en lo que Finnis llamaba “the big picture”...

IV. CONCLUSION Y BALANCE

Como hemos visto, el campo de la ensefianza de la escritura para
futuros abogados se muestra como un terreno fértil en el que hay mucho
por sembrar. La formacién en escritura de los abogados oscila entre la
ausencia total de materias especificas sobre el arte de escribir, por un
lado, y el aprendizaje desordenado y espontdneo mediante la repeticion
de férmulas atavicas y el excesivo apego a un estilo supuestamente propio
de la disciplina juridica, por el otro. Se olvida, asi, que para escribir bien
en derecho primero hay que saber escribir bien a secas y, para eso, se
necesitan dos cosas: conocer las reglas basicas de la lengua materna (nun-
ca hay que dar por supuesto que porque vinimos a este mundo con un
idioma bajo el brazo lo conocemos en su totalidad) y tomar distancia
de los textos estrictamente profesionales y leer (e intentar, dentro de lo
posible, emular) a buenos autores que escriban muy bien en espafiol,
especialmente autores de novelas. La crisis del “legal writing” nos obliga
a salir del corsé del lenguaje juridico y buscar modelos dignos de imitar
en otros ambitos.
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En este sentido, el balance general del Taller de Escritura es positivo.
Copiamos un correo electrénico de uno de los participantes de la primera
hora, aunque con esto no pretendamos adjudicar caracter conclusivo o
determinante a este tipo de opiniones: “Les cuento algo que me enor-
gullecié6 mucho y me puso muy contento -tal vez les provoque lo mismo
a ustedes ya que en parte contribuyeron-: el otro dia mi jefa [en una
empresa multinacional] me felicité por mi redaccién”.

Este tipo de repercusiones se ha reiterado, dentro de la escala limitada
que todavia tiene el experimento. Como asi también, dentro de esta misma
escala, se ha dado varias veces el fendmeno de exparticipantes del Taller
que son corregidos por sus jefes, en materia de escritura, de una manera
equivocada. Un ejemplo clasico de esto ocurre cuando un jefe cree conocer
la regla que gobierna la acentuacién de la palabra “solo” y corrige —equi-
vocadamente- a un subordinado que sigue correctamente la regla, tal
como la aprendio en el Taller de la mano de la Ortografia bdsica de la lengua
espariola. En este tipo de situaciones paraddjicas, saber més conlleva para
los chicos un pequefio problema existencial: pueden quedar a veces como
pedantes y a veces como ignorantes sin ser necesariamente nilo uno nilo otro.

Para los profesores, la experiencia del Taller de Escritura constituyo¢ y
constituye un gran desafio profesional y una causa permanente de satis-
faccion. La preparacion de las clases es un aprendizaje constante y una
fuente de herramientas que seran utilizadas en los propios articulos aca-
démicos en materia juridica (y en otras). Esos articulos, ya terminados, y,
sobre todo, durante su elaboracion, son a su vez un banco de prueba que
en ocasiones desfila por la pantalla, ante los ojos de los participantes del
Taller.

En suma: los estudiantes que participan en el Taller estdn contentos;
los ayudantes, contentos; los profesores, contentos. Evidentemente el con-
tento de unos y otros no alcanza por si solo para probar nada. Pero con
el correr del tiempo acaso lo podremos discernir como un indicio precoz
de la bondad real de este experimento.
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La enseflianza universitaria del Derecho
en Cuba, sus dilemas ante la reforma
que viene: ;jcuanto se gana
y cuanto se pierde?

Roranpo Pavd Acostal

RESUMEN

El debate sobre el contenido y métodos en la ensefianza del Derecho
ha alcanzado renovada actualidad en el contexto internacional marcado
por la Declaracion de Bolonia de 1999. Este trabajo aporta un andlisis
sobre las tendencias y patologias existentes en la ensefianza universitaria
del Derecho, los logros experimentados en Cuba, con énfasis en la labor
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente con vistas a
superar la ensefianza dogmatica tradicional y lograr un equilibrio entre
los diferentes componentes del proceso educativo. También se brinda
un diagndstico sobre los dilemas que derivan de la propuesta oficial de
reforma a los planes de estudios, que parece inspirada en la Declaracion
de Bolonia, constatdndose que habrian cambios positivos, otros sin gran-
des implicaciones, dados los avances alcanzados por Cuba en cuanto a
métodos de ensefianza, pero también se generan desafios como lo serd
garantizar lograr un nuevo disefio curricular bajo la reduccién de la ca-
rrera de Derecho a cuatro afios, con el cual no se afecten los niveles de
calidad logrados en la formacién de los juristas; otro desafio lo constituye
satisfacer las necesidades de profesores y alumnos en cuanto a tecnologias
de la informacién y la comunicacién (NTIC), y la ampliacion de la oferta
de posgrado académico.

1 Licenciado en Derecho, Doctor en Ciencias Juridicas, Profesor Titular de la Facultad
de Derecho, Universidad de Oriente, Santiago de Cuba.
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PALABRAS CLAVE

Ensefianza universitaria del Derecho - Ensefianza dogmatica - Refor-
ma a planes de estudios - Declaraciéon de Bolonia - Calidad en la for-
macion de los juristas.

The university teaching of law in Cuba, its
dilemmas before the upcoming reform: how
much is earned and how much is lost?

ABSTRACT

The debate on the content and methods in the teaching of Law has
reached renovated present time in the international context marked by
the Declaration of Bologna 1999. This work contributes an analysis on
the tendencies and existent pathologies in the university teaching of Law,
the achievements experienced in Cuba, with emphasis in the work of
the Law School of the University of East with views to overcome the
traditional dogmatic teaching and to achieve a balance among the diffe-
rent components of the educational process.

This article also offers a diagnosis on the dilemmas that derive from
the official proposal of reformation to the study plans that it is inspired
by the Declaration of Bologna, being verified that there would be positive
changes, others without big implications, according to the advances rea-
ched by Cuba as for teaching methods, but challenges are also generated
like it will be it to guarantee to achieve a new curricular design under
the reduction from the Law career to four years, with which the levels
of quality are not affected achieved in the formation of the jurists, another
challenge constitutes it to satisfy the necessities of professors and students
as for NTIC, and the amplification of the offer of academic graduate
degree.

KEYWORDS

University teaching of Law - Dogmatic teaching - Reforms to study
plans - Declaration of Bologna - Quality in the formation of the jurists.
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I. INTRODUCCION

No se concurre a los establecimientos para apren-
der todo lo aprendible sino muy singularmente para
aprender a estudiar y para aprender a ensefar.

JosE DE LA Luz Y CABALLERO, “ Aforismo 568"

Los ecos de la Conferencia de Bolonia de 1999, entre otras multiples
repercusiones, han reavivado el debate sobre la formacién de los estu-
diantes en carreras universitarias tradicionales como la de Derecho, tanto
en lo que se refiere al contenido curricular de la carrera como a los
métodos de su ensefianza y la duracion de los estudios. En la Declaracion
de 19 de junio de 1999, los plenipotenciarios europeos se comprometieron
a facilitar la movilidad y la capacidad de obtencién de empleo por parte
de los estudiantes y graduados universitarios y a elevar la competitividad
de la educacién superior europea. El documento dejaria poco espacio
para su debate posterior y tendria una rdpida implantacién en el espacio
europeo, y aunque destinado para regir en ese &mbito continental, ha
irradiado hacia el amplio territorio de los paises que fueron colonias
europeas y que mantienen como expectativa la movilidad académica de
sus estudiantes.

Uno de los impactos visibles de la asimilaciéon de esa reforma para
Cuba es la propuesta de que en el préximo plan de estudios la carrera
universitaria de Derecho cubrird solo cuatro afios, lo que por supuesto
tendria implicaciones en cuanto a contenido curricular, organizacion del
proceso docente y métodos de ensefianza.

Todo indica que la anunciada reforma en el pais sucederd inexora-
blemente y en plazo breve, y ante esa perspectiva, muchos dirian que
ni valdria la pena empefiarse en el presente andlisis, pues seria “cosa de
nostalgicos”, como “llorar sobre la leche derramada”; pero se puede pen-
sar al contrario y proponerse, como se hace en el presente trabajo, aportar
un diagnoéstico en el que conste una evaluacién acerca de lo logrado
hasta este momento en el pais en cuanto a la ensefianza juridica univer-
sitaria y sobre sus retos y las perspectivas ante la reforma a los planes
de estudios que se avecina, considerando que se implantaria sin una
previa indagacién sobre los logros del anterior plan en cuanto a ofrecer
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respuestas a las demandas sociales que lo inspiraron, todo lo cual puede
resultar de interés para pedagogos y juristas tanto de la Cuba de la
posteridad como de otros contextos.

En la presente exposicién,? primeramente se analizan las principales
concepciones iusfiloséficas y sus impactos en las tendencias y patologias
que han caracterizado a la ensehanza universitaria del Derecho en La-
tinoamérica, especificamente en cuanto a su contenido curricular, la or-
ganizacién del proceso docente y los métodos de ensefianza; a partir de
tales premisas se destacan los avances experimentados en este sentido
en las altimas décadas en Cuba, con énfasis en la Universidad de Oriente
y, finalmente, se evaltan las implicaciones positivas y negativas, y los
retos que tendrian las anunciadas reformas en el pais.

II. LA ENSENANZA UNIVERSITARIA DEL DERECHO A NIVEL IN-
TERNACIONAL, FUNDAMENTALES TENDENCIAS Y PATOLOGIAS

A. LAS PRINCIPALES TENDENCIAS EN EL PENSAMIENTO IUSFILOSOFICO Y SU
TRASCENDENCIA METODOLOGICA EN LA CONTEMPORANEIDAD

La existencia de una determinada carrera universitaria -y a menudo
su supresion-, su contenido curricular y los métodos de su ensefianza
han sido decisiones derivadas de una mixtura de aspectos, entre los cua-
les destacan los de orden politico y econémico, expresados mediante
actos juridicos y administrativos. En el caso de la ensefianza universitaria
del Derecho en el contexto contemporaneo, también ha sido determinan-
te la asuncion de ciertos paradigmas erigidos a partir de las principa-
les tendencias del pensamiento juridico, especialmente en la esfera de
la Teoria, la Metodologia y la Filosofia del Derecho.’ Iusnaturalismo,

2 Este trabajo es un resultado del proyecto de investigaciéon “Didéactica del Derecho;

enfoque general y particularidades en la ensenanza del Derecho Civil y de Familia
en los diferentes modelos pedagogicos”, ejecutado por investigadores del area de
Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente, cuyo informe
“Teoria y practica del Derecho Civil, de Familia y Agrario; enfoque didactico, técnico
y de cultura juridica” fue Premio Nacional de la Academia de Ciencias de Cuba en
2013 por el resultado cientifico de mayor aporte a las ciencias sociales.

3 Pavé Acosta, Rolando, “Las principales tendencias en el pensamiento iusfiloséfico y
su impronta en el contenido de la ensefianza del Derecho”, en CD-ROM, Memorias
Cientifico-Metodologicas de Derecho Civil y Familia (Parte I1V), Departamento de Infor-
macion Cientifica, Universidad de Oriente, 2010, p. 1.
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iuspositivismo formalista y realismo juridico constituyen enfoques dis-
tintos sobre el Derecho, su objeto y sus métodos de investigacion y de
ensefianza. Histéricamente, cada una de estas posiciones ha estimado
estar en posesion de la verdad absoluta y ha significado un enfoque
parcial, limitado y unilateral sobre qué es el Derecho, coémo conocerlo,
aplicarlo y ensefarlo, y, por tanto, si lo que se pretende es arribar a una
vision completa sobre el mismo, habria inexorablemente que apartarse
de la ortodoxia y asumir de manera integradora los aportes de cada una
de estas perspectivas.

B. EL IUSPOSITIVISMO FORMALISTA Y SU IMPRONTA EN LA ENSENANZA DEL
DERECHO EN LATINOAMERICA

La ensenanza del Derecho desde las coordenadas del iuspositivismo
formalista 0 normativista va a asumir un conjunto de rasgos,* entre los
cuales cabe subrayar los siguientes:

— La ensenianza del Derecho va a tener como forma de docencia pre-
dominante a la conferencia magistral y se preocupara tinicamente
por la instruccion sobre el Derecho positivo, conformando un mo-
delo tradicional de ensehanza (cuyas notas son el verticalismo, au-
toritarismo, verbalismo e intelectualismo),” que se corresponde con
lo que el pedagogo brasilefio Paulo Freire identificara como “con-
cepcién bancaria de la educaciéon”, o ensefianza alienada basada
en el esquema opresor-oprimido, “donde el estudiante repite como
un papagayo los poquitos conocimientos que de alguna manera
le deposita (o trata de depositar) el profesor”.®

— La ensenanza del Derecho va a tener como soporte didéctico a los
manuales, donde se comentan e interpretan las leyes y las sentencias
que las aplican y se recogen las definiciones sobre los conceptos

4 EiseNmAN, Charles, “Los objetivos y la naturaleza de la enseiianza del Derecho”, en
WITKER, Jorge (comp.), Antologia de estudios sobre ensefianza del Derecho, México D. F.,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1976, p. 21.

5 WITKER, Jorge (comp.), “Docencia critica y formacién juridica”, en Antologia de estudios
sobre ensefianza del Derecho, México D. F., Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 1976, p. 222.

6 RODRIGUEZ FERRARA, Mauricio, “La ensefianza del Derecho en los paises de derecho
escrito”, en Dikaiosyne, Mérida, Venezuela, afio X, nro. 19, 2007, p. 115.
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juridicos méas generales, necesarios para poder interpretar y aplicar
dichas leyes, y las teorizaciones se van a desarrollar a partir del
Derecho vigente, que se va a asumir acriticamente, como un De-
recho vélido.”

— Las habilidades profesionales que se desea formar en los juristas
residen en la memorizacién de conceptos, la seleccion de la norma
aplicable a cada situacion, su interpretaciéon concreta y su critica
solamente desde el punto de vista técnico-juridico.

Tales rasgos configuran lo que se ha denominado como “ensefianza
dogmatica del Derecho”, la cual devino en el modelo tradicional, firme-
mente entronizado y enraizado en América Latina, aunque la critica a
este modelo ha sido cada vez mas creciente, proyectdndose sobre ele-
mentos como: el contenido de la ensefianza, los métodos de ensenanza,
las carencias en la formacion de habilidades en los alumnos, en el papel
del profesor, las tecnologias educativas, los soportes didacticos de la
ensefianza y en la eficiencia misma del proceso docente educativo.? A
este mismo respecto opinaba Valenzuela Fuenzalida que

No ha de recurrirse pues al procedimiento de memorizacién como forma
de aprendizaje del alumno sino en el grado minimo indispensable para
su preparacién, para acentuar, por el contrario, su formacién en el de-
sarrollo de la capacidad para rastrear, valorar e interpretar por si mismo
las fuentes, donde se contienen los conocimientos de que habrd de ne-
cesitar posteriormente.’

Refiriéndose a este rol pasivo de los estudiantes, Rodriguez Kauth
subraya que resulta ilustrativo cémo los alumnos toman apuntes con tal

QuiroGA LaviE, Humberto, “La ensenanza del Derecho”, en Revista de la Universidad
de Belgrano, Buenos Aires, nro. 4, 1973, p. 187.

Fix Zamubio, Héctor, “ Algunas reflexiones sobre la ensefianza del Derecho en México
y en Latinoamérica”, en WITKER, Jorge (comp.), Antologia de estudios sobre enseiianza
del Derecho, México D. F., Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1976,
pp. 82 y 83, y véase SANCHEZ VAzQuUEZz, Rafael, “Algunas consideraciones sobre la
docencia e investigacion juridica en México”, en VALENCIA CARMONA, Salvador (coord.),
Educacion, ciencia y cultura, México D. F., Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2004, pp. 299-303.

9 VALENZUELA FUENZALIDA, Rafael, “Metodologia del aprendizaje del Derecho”, en
WITKER, Jorge (comp.), op. cit., pp. 115 y 116.
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devocion que hasta copian los chistes con que el profesor pretende ame-
nizar su clase, tomando apuntes de manera estricta sin hacer preguntas,
siendo su presencia nominal, absolutamente pasiva, existiendo incluso
profesores que dictan el conocimiento, y que al final del curso el alumno
repite estilo coro todo lo que el profesor ha dictado.”

C. EL 1USPOSITIVISMO REALISTA Y LA ENSENANZA DEL DERECHO

El desarrollo del realismo juridico en los Estados Unidos vino apa-
rejado de una importante reforma de la ensefianza universitaria del
Derecho a fines del siglo XIX. Para Christopher Columbus Langdell,
profesor y decano de la Facultad de Derecho de Harvard: el estudio
cientifico del Derecho debia consistir en el dominio de un ntimero re-
lativamente pequefo de principios y doctrinas basicas y se estimaba
que la manera mas segura y rapida de lograrlo era mediante el analisis
de casos y sentencias cuidadosamente seleccionados en los cuales esas
doctrinas y principios toman cuerpo. Se funda asi un nuevo método
de ensefianza del Derecho conocido como Case Method. El método se
estructura a través de las siguientes operaciones: 1) la seleccion y reco-
pilacién de casos y sentencias, es decir, la elaboracién del Case Books,
como soporte fundamental del proceso docente; 2) la discusion partici-
pativa de los casos en el aula, entre los alumnos y el profesor, va a
ser la forma de docencia fundamental y 3) la formacién metodolégica
en los alumnos de la capacidad de argumentacién de la decision sobre
el caso presente, a partir de la ratio decidendi, basada en el caso prece-
dente.

El case method durante més de un siglo ha ocupado un lugar pre-
dominante en la ensefianza del Derecho en Norteamérica, pero ha sido
creciente la critica al respecto, precisamente por el enfoque demasiado
formalista y la carencia de fundamentacion tedrica.! La aludida limi-
tacion reside en el descuido de la formacién del pensamiento abstrac-
to en los alumnos y del pensamiento tedrico y metodoldgico en el

10 RopriGUEZ KAUTH, Angel, “Lectura psicosocial del aula universitaria hoy”, en Uni-
versidades, México D. F., nro. 14, 1997, p. 56.

11 SerNA DE LA GARZA, José Maria, “ Apuntes sobre las opciones de cambio en la meto-
dologia de la ensefianza del Derecho en México”, en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, ano XXVII, nro. 111, 2004, p. 1048.
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razonamiento juridico, conduciendo a la formacién de un jurista con
perfil practico, que solo vive apegado al dominio del Derecho vigente,
pues los casos se resuelven desde una perspectiva de la técnica juridica,
aislandose dentro de los conocimientos practicos de la rama juridica
aplicable al caso y, por lo general, con un bajo nivel de integraciéon de
todo el contenido del ordenamiento juridico y aislando al Derecho de
la Sociologia, la Ciencia Politica, la Economia, la Historia y el resto de
las disciplinas sociales.?

D. LAS FUNDAMENTALES PATOLOGIAS EN LA ENSENANZA DEL DERECHO

El destacado jurista Charles Eisenman realiz6 uno de los estudios
mas trascendentes acerca del comportamiento de la ensefianza del De-
recho en el mundo, en el cual identificoé como tendencias y patologias
de esta actividad la exageracion del contenido normativo, teérico o prac-
tico en la ensefianza,’® problema que con mayor o menor intensidad ha
estado presente en los diferentes paises. Tales patologias tienen relacion
con el hecho de asumir de manera ortodoxa y unilateral alguna de las
posiciones iusfiloséficas ya aludidas; entre esos problemas subrayados
por Eisenman cabe sefialar:

— El dogmatismo, que deriva del iuspositivismo formalista, en el cual
la tinica preocupacion en la formaciéon de los juristas es dotarlos
de conocimientos sobre las leyes, con la consiguiente omision de
otros aspectos tedricos o practicos.

El anélisis histérico y comparativo de esta cuestion no dejaria dudas
acerca del predominio del dogmatismo como problema mayor que ha
afectado a la ensefianza del Derecho en Iberoamérica, donde no obstante
las acertadas criticas que se han formulado, la conferencia magistral, la
leccion oral o verbalista ha continuado reinando.™

Para superar tal estado de cosas se ha propuesto asumir una con-
cepcién dindmica del aprendizaje del Derecho, lo que supone, entre otras
cuestiones, imprimir a la ensefianza del Derecho un caracter problematico

12 PEREZ LLEDG, ]. A., Metodologia Juridica II. Pensamiento juridico contemporineo, Alicante,

Universidad de Alicante, 1997, p. 35.

13 EisenmaN, Charles, “Los objetivos y la naturaleza de la ensefianza del Derecho”, en
WITKER, Jorge (comp.), op. cit., pp. 12 y 13.

14 SERNA DE LA GARZA, José Maria, op. cit., p. 1047.
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y un aprendizaje activo, vincular los estudios juridicos a la realidad social
de nuestros paises, unir el aprendizaje juridico con el del resto de las
ciencias sociales y concebir al Derecho como un instrumento necesario
del progreso y el desarrollo.””
— El practicismo, que conduce al estudio casuistico del Derecho, au-
sente de generalizaciones y de conceptos y teorias generales sobre
los fenémenos y procesos juridicos, donde el interés se limita a
producir juristas técnicos, solo dotados de la preparacion practica
para la aplicaciéon del Derecho, para la solucion de casos concretos
de una determinada realidad.

Todo indica que en algunas universidades de América Latina, sobre
todo en los afios 70 del siglo XX, avanza la tendencia a favor del prac-
ticismo, lo que deriva de la influencia del iuspositivismo realista nortea-
mericano y de la reaccion contra la ensefianza dogmatica.

En relacion con el practicismo o la ensefianza practica, Eisenman
sefialaba que ella se caracteriza por que: 1) la ensefianza se centra en
la solucién de casos amparados en el Derecho nacional de un pais y 2)
las cualidades intelectuales que principalmente se pretenden desarrollar
consisten en el razonamiento deductivo, es decir, se solucionan los casos
partiendo de premisas generales contenidas en las normas legales es-
critas o en el Derecho precedente o la jurisprudencia, lo que incluye las
habilidades précticas para determinar el precepto general aplicable al
caso, su interpretacién y la inferencia légica de la solucién concreta al
caso.'

La insistencia en la formacién de un jurista practico resulta una exi-
gencia que ordinariamente deriva de demandas del mercado laboral, el
sector empresarial, los bufetes de abogados y otros empleadores, lo que
a menudo suele ser apoyado por los estudiantes, de ello deriva al final
una paradoja, pues el jurista asi formado puede resultar de limitado
valor para el ejercicio de un derecho, acotado en un plazo indefinido,
regido por la vigencia de determinadas normas juridicas. En este sentido,
apuntaba Eisenman, criticamente, que en este caso:

15 WITKER, Jorge, Técnicas de la ensefianza del Derecho, México D. F., Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, 2004, pp. 76 y 77.
16 Eisenman, Charles, op. cit., p. 15.
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Se limita el conocimiento al Derecho nacional y, sin embargo, el Derecho
de otros paises puede ser de verdadero valor profesional o practico para
ciertos grupos de personas, y hay situaciones en las que se producen
conflictos de leyes y que requieren para resolverse de la aplicacion de
normas sacadas del Derecho Privado de otros paises. A lo que se agrega
el hecho de que hay abogados que se desempefian en el dmbito del
Derecho Comercial y deben necesariamente conocer sobre el Derecho
sustantivo y procesal de paises extranjeros.!”

Se le ha imputado también al practicismo el hecho de que conduce
a la formacién de un jurista que solo sabe elaborar demandas, resolu-
ciones, contratos y otros escritos de mediana complejidad, sobre todo
auxilidandose de formularios y proformas.

— El teoricismo o academicismo donde, como una oposicién extrema
al practicismo, solo se presta atencién al aprendizaje de conocimien-
tos generales y abstractos sobre el Derecho (conceptos y teorias).

Se le critica a esta tendencia el hecho de que los estudios sobre las

instituciones juridicas aparecen divorciados de un contenido concreto y
de la vida social, que se minimiza el interés por problemas relevantes
como la eficacia social de las normas y que se descuida la formacién de
las habilidades profesionales practicas.

E. HACIA UNA ENSENANZA JURIDICA EQUILIBRADA

El profesor ecuatoriano Mufioz Llerena enfatizaba que “nuestras casas
de estudios no podian limitarse en el drea juridica a impartir conoci-
mientos acerca de las normas sustantivas o adjetivas que integran el
Derecho Positivo, de esta manera podria darse un profesional estereoti-
pado, difuso y mecénico”.'® Ubicado en estas mismas lineas del debate
afirmaba con pleno fundamento el profesor Fix Zamudio que

En realidad, una inclinaciéon excesiva por la ensefianza teérica, como
ha ocurrido tradicionalmente, o bien por la practica, como bien se ha
pretendido en época mads reciente, resulta perjudicial para la formaciéon

17 Ibid., p. 18.

18 MuRoz LLERENA, César, “El papel del jurista en su interrelacion con otros profesio-
nales”, en Memorias de la VI Conferencia Latinoamericana de Facultades de Derecho, Bogota,
Universidad de Externado, 1976, p. 92.
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armonica de los estudiantes de Derecho, los cuales deben recibir una
ensefanza equilibrada, ya que la teoria sin la préctica se transforma en
una simple especulacién, y la dltima sin la doctrina se traduce en una
serie de datos pragmadticos carentes de sistematizacion."

Eugenio Maria de Hostos hablaba de la plenitud de la ensefianza
como meta de excelencia en el proceso formativo del hombre y de la
importancia de incorporar los valores como elemento central de ese pro-
ces0.?? Por tanto, la solucion adecuada estaria en el equilibrio, en una
ensefanza integradora del aprendizaje tedrico, la investigacion cientifica?
y la préctica formativa.

Pero resultaria subjetivo e inexacto atribuirle los aludidos males
-dogmatismo, practicismo o teoricismo- a toda la ensefianza universi-
taria actual o reciente del Derecho que se realiza en todos los paises,
en cada asignatura, por parte de cada profesor; seria negar las logicas
diferencias, las innovaciones, los avances y sobre todo el caracter his-
torico concreto del proceso educativo, y seria negar los impactos, en la
ensefanza universitaria del Derecho, del movimiento producido en los
afos 80 del siglo XX en los &mbitos de la did4ctica, que fuera denomi-
nado como el constructivismo o aprendizaje por descubrimiento o de
los métodos activos de ensefianza, o de la horizontalidad de la ense-
nanza, planteada por el reconocido pedagogo brasileio Paulo Freire,
sobre todo en su obra Pedagogia del oprimido en 1969, todo lo cual ha
significado una revuelta contra el aprendizaje tradicional, del cual ha
derivado la introduccién de métodos alternativos y de cambios en el
papel del profesor y de los alumnos y sobre todo en las formas y métodos
de docencia, que se desplaza desde la clase magistral hacia el debate
en el aula, la realizacion de investigaciones, la solucién de problemas
tedricos y practicos, todo lo cual ofrece mayores posibilidades de educar
en vez de instruir, de formar los valores y el pensamiento creador y
critico.

19 Fix Zamupio, Héctor, op. cit., p. 152.

20 Loépez, Julio César, “Hostos: ¢la plenitud de la ensefianza o la enseianza de la ple-
nitud”, en Barco de Papel, Mayagiiez, vol. V, nro. 2, 1997, p. 80.

21 Fix Zamubio, Héctor, “En torno a los problemas de la Metodologia del Derecho”, en
Metodologia, docencia e investigacion juridica, México D. F., Porraa, 1999, p. 88.
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En tal respecto, J. Witker ha sostenido con acierto que ante lo ilimitado
del espectro del conocimiento cientifico y el vertiginoso avance de la
tecnologia, la educacion discursiva periclita y se vuelve obsoleta, el centro
de gravedad de la docencia se sitaa en el aprendizaje, en donde el maes-
tro pasa a ser un limitado coordinador, nuevas categorias pedagégicas
van a expresar mejor los fines del proceso educativo; aprender a hacer,
aprender a aprender, aprender a ser.”? Estas innovaciones han gozado
del consenso en buena parte de los pedagogos; sin embargo, el avance
en los &mbitos de la ensefianza juridica ha sido tortuoso y naturalmente
desigual debido al arraigo entre los juristas de los paradigmas del pen-
samiento juridico anteriormente comentados, particularmente el iuspo-
sitivismo normativista.

III. LA ENSENANZA UNIVERSITARIA DEL DERECHO EN CUBA; SUS
LOGROS EN LA DIFICIL BUSQUEDA DEL EQUILIBRIO

Cuba tuvo su primera universidad a inicios del siglo XVIII, cuando
el 5 de enero de 1728 fue fundada la Real y Pontificia Universidad de
San Gerénimo de La Habana, al cuidado de los padres dominicos ra-
dicados en el Convento de San Juan de Letran. En ese contexto, los
estudios universitarios de Derecho estaban muy limitados en sus alcan-
ces, pues la metrépoli espafiola traslad6 a estas tierras, en un proceso
de transculturacion, junto con el Derecho Positivo y la doctrina juridica,
las concepciones escolasticas de la ensefianza tradicional predominante
en la peninsula.”? Como sostiene mi colega del claustro, justamente en
virtud del método escolastico aplicado, durante un largo tiempo, los ca-
tedraticos se llamaron lectores, pues sus lecciones se limitaban a un ejer-
cicio de lectura de los textos, con una exégesis de los mismos.?* Contra
esas posiciones del escolasticismo medieval se erigi6é el pensamiento y

22 WITKER, Jorge, “Los problemas de la enseiianza del Derecho”, en KapLAN, Marcos
(comp.), Estado, Derecho y sociedad, México D. F., UNAM, 1981, p. 189.

23 Ocnoa DEL Rfo, José Augusto, El proceso de desarrollo de competencias profesionales bisicas
en la carrera de Derecho a través del ejercicio juridico de la disciplina Civil y Familia, tesis
doctoral, Holguin, 2013, p. 11.

24 MARTINEZ QUINTANA, Léster, EI Derecho Civil Romano y su difusion en Cuba durante los
siglos XVIII y XIX, antes de la promulgacion del Coédigo Civil en 1889, tesis doctoral,
Santiago de Cuba, 2007, pp. 50-52.
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la obra del Obispo Hechavarria y, sobre todo, del Padre Félix Varela,
el cual se proclamé defensor del racionalismo, al expresar: “Tomé la
escoba y empecé a barrer, determinado a no dejar el mas minimo polvo
del escolasticismo”.? José de la Luz y Caballero -continuador de la
obra de Félix Varela y al cual se considera como uno de los padres de
la Pedagogia cubana- insisti6 en la necesidad de que la universidad
eduque en vez de limitarse a instruir a los alumnos, y en este sentido
sentenciaria en uno de sus célebres aforismos: “Para todo se necesita
ciencia y conciencia” .?® Siguiendo esa secuencia de magisterios, José Mar-
ti, jurista, literato y uno de los maés ilustres pensadores del siglo XIX
latinoamericano, afirmarfa en 1883: “Que se trueque de escolasticismo
en cientifico el espiritu de la educacién”,” y también legaria a la Peda-
gogia cubana el principio acerca de la necesidad de la vinculaciéon del
estudio con el trabajo.®

Es sobre la base de estas premisas teéricas que se ha erigido la con-
cepcién pedagogica cubana contemporanea, centrada en la aspiracién de
la formacién del graduado universitario en una cultura general integral
en vez del especialismo. A este respecto, diria Carlos Rafael Rodriguez,
que la universidad que solo trabajara en la formacién tecnicista produciria
asi cientificos en profundidad pero poco amplios, desprovistos de cultura
y hasta carentes de cultura.”’ Y también sefialaba que

...tampoco es posible orientarse adecuadamente en los problemas de la
ciencia particular a que nos dediquemos si no se posee en su sentido
mas amplio, una informacién al menos sumaria sobre el progreso cien-
tifico en los demés campos esenciales (...) el alumno universitario al
que tenemos que aspirar, es aquel que comienza a orientarse por si mis-
mo, que no cree en lo que le dicen que debe creer, sino en lo que pasa

25 RopriGUEZ, Carlos Rafael, “Palabras en los 70”, en La Universidad de La Habana al
profesor de mérito Carlos Rafael Rodriguez en su septuagésimo aniversario, La Habana,
ENPES, 1983, p. 27.

26 DE 1A Luz v CABALLERO, José, “Aforismos”, en TorrEs CUEvas, Eduardo (comp.),
Historia del pensamiento cubano, vol. 1, t. I, La Habana, Ciencias Sociales, 2006, p. 134.

27 MarTi PEREZ, José, “Educacién cientifica”, en Obras completas, t. VIIL, 2% ed., La Habana,
Ciencias Sociales, 1975, p. 278.

28 Idem.

29 RopriGuiz, Carlos Rafael, op. cit., p. 37.
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a formar parte de sus convicciones por un proceso de asimilaciéon de
nuestros principios y nuestras ideas.*

El siglo XX se caracterizé por la extensiéon de los estudios universi-
tarios de Derecho hacia otras provincias, fuera de la capital, en un con-
texto matizado por la difusién inusitada del iuspositivismo formalista
de matiz kelseniano, afirmandose el protagonismo de esta corriente en
el panorama de la ensefianza juridica en Cuba.

El 10 de octubre de 1947 se instituy6 la Universidad de Oriente, la
segunda universidad del pais, teniendo como precedente mediato a la
fundacién en 1722 del Colegio San Basilio el Magno e inspirada en los
deseos de ofrecer respuesta a las necesidades del progreso social y eco-
noémico de la parte oriental del pais, mediante un centro auténomo de
ensefianza e investigacion destinado al desarrollo de la alta cultura, el
progreso de la ciencia, la técnica y la preparacién profesional, la pro-
mocién y mejoramiento de los valores civicos y morales, lo que se resume
en el lema de su emblema “Ciencia y Conciencia”.?® En ese entonces,
la Universidad se integré por tres facultades, una de ellas fue la de
Derecho y Ciencias Comerciales.’? Las clases fueron suspendidas a partir
de 1956, en pleno apogeo de la dictadura del General Fulgencio Batista;
luego, en el periodo 1959-60, hubo una breve reapertura; pero en 1961
se decide el cierre de los estudios juridicos en esta y en las deméds uni-
versidades por el Consejo Superior de Universidades,” salvo en la Uni-
versidad de La Habana donde entre los afios 1965 y 1973 la exigua cifra
de 286 graduados “muestra la falta de interés en los estudios de Derecho

en nuestro pais”,* a ello se sumo6 la reduccion de la carrera a cuatro

30 Ibid., pp. 40 y 44.

31 FerNANDEZ CaMPANIONI, Isel, “Decir es hacer cuando se dice a tiempo”, en Revista
SIC, Literaria y Cultural, nro. 35, 2007, pp. 29 y 30.

32 DE AcUERO PrIETO, Carlos, “Breve reseiia historica de la Facultad de Derecho, de la
Universidad de Oriente en su cincuentenario, 1947-1997”, en Barco de papel, Mayagiiez,
nro. especial, 1998, p. 2.

33 En la década del 50 se estudiaba Derecho en la Universidad de La Habana, en la de
Santiago de Cuba y ademas en otras tres universidades no publicas ubicadas en La
Habana como: la Universidad Catolica Villanueva, la Universidad Masoénica y la Uni-
versidad Popular “José Marti”.

34 Unién Nacional de Juristas de Cuba (UNJC), Tesis sobre la vida juridica del pais, La
Habana, 1987, pp. 19 y 20.
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afnos y la desaparicion del curriculo de algunas asignaturas como Filo-
sofia del Derecho, Derecho Romano y Derecho Mercantil, y la reduccion
notable del contenido de muchas otras, todo lo cual delataba la existencia
de erréneas concepciones sobre la necesidad de los juristas en el modelo
de sociedad que se pretendia edificar. En 1973 se produjo la reapertura
de la Escuela de Ciencias Juridicas de Santiago de Cuba, inicialmente
en la modalidad semipresencial y luego, en 1975, en la modalidad pre-
sencial.

Con el tiempo, y a pesar de las dificultades que suelen acompanar
a una universidad del interior del pais, la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oriente se fue convirtiendo en lider en la formacion de
los juristas y también en la educacién de nivel de posgrado y en las
investigaciones cientificas en el territorio oriental del pais; a este respecto
es valido destacar que la carrera de Derecho de la Universidad de Oriente
fue objeto de dos procesos externos de evaluacién de la calidad con
grado de Excelencia, en el 2005 y en el 2010. Se suma a ello, la acreditacion
de su programa de doctorado, con Mencién de Honor a la Calidad del
Posgrado Iberoamericano, por parte de la AUIP, en marzo de 2016; la
excelencia del claustro de este centro también se refleja en la cifra de 24
doctores en ciencias juridicas que representa el 45,28 % del claustro propio
de la Facultad (53 profesores), la gran mayoria de ellos con otros estudios
de maestria, y del resto de los docentes, 24 poseen titulo de maestria
o especialidad de posgrado.

En lo que a planes de estudios se refiere, es necesario precisar que
de 1975 a 1977 rigi6 el Plan de Estudios A, o de primera generacion; de
1977 a 1990, rigio, aunque con diversas modificaciones sucesivas, el Plan
de Estudios B; en 1990 se instauré el Plan de Estudios C; en 1995 comenzd
a regir el denominado Plan de Estudios C Perfeccionado, y en el 2008,
el Plan de Estudios D o de cuarta generacion.

En el Plan de Estudios A, la carrera abarcaba cuatro afios de estudio,
con una reduccién notable de horas y de asignaturas esenciales, que
desaparecieron en medio del inconsciente radicalismo politico propio de

35 Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente, Informe de Autoevaluacion del Pro-
grama de Doctorado en Ciencias Juridicas presentado ante la Asociacion de Universidades
Iberoamericanas de Posgrado (AUIP), Santiago de Cuba, septiembre, 2015, p. 5.
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ese contexto y, en consecuencia, a pesar de que estaban previstas algunas
horas para la practica laboral, repartidas en todos los afios académicos,
no dejaba de parecer esta una actividad impostada y carente de una
concepcién sistémica en el disefo curricular, en lo que se refiere a la
integracion de los componentes académico, laboral e investigativo.

El Plan de Estudios B vuelve a elevar a cinco afios la duracién de ca-
rrera; se proyectd hacia una mayor vinculacién de los contenidos tedricos
con los fenémenos cotidianos y, en consecuencia, en esta etapa se intro-
dujeron las llamadas practicas de produccion, aumentandose el fondo
de tiempo previsto para la formacién practica, y en este Plan aparecieron
algunas precisiones sobre los métodos para el desarrollo de habilidades
profesionales dentro de los tipos de clases; pero se mantuvieron las li-
mitaciones, errores e insuficiencias del anterior plan de estudios en cuanto
a la falta de una concepcion sistémica del desarrollo de esas habilidades,
pues sucedia que al ir el alumno de segundo afio a hacer sus précticas
en el tribunal, no habia vencido asignaturas requeridas de caracter sus-
tantivo y de carécter procesal.** Como novedad aparecen en este plan
nuevas asignaturas como: Derecho Civil. Parte General, Derecho Agrario
y Derecho Maritimo.

Pese a estas nuevas concepciones, cabe subrayar que en los Planes
A'y B era apreciable la prevalencia del iuspositivismo formalista, cuestién
que tiene que ver con reminiscencias del pasado y, probablemente, con
la influencia del Derecho soviético en Cuba, que en lo que se refiere a
su desarrollo tedrico todavia en los 70 padecia del iuspositivismo for-
malista.”

36 PANADERO DE LA Cruz, Ediltrudis y Maria Julia RoDRIGUEZ SaIF, “Modelo practico
para el programa de la asignatura Ejercicio Juridico III de la disciplina integradora
en la carrera de Derecho”, en CD-ROM, Menorias de la XII Conferencia Continental de
la Asociacion Americana de Juristas y el XV Congreso de la Asociacion Internacional de
Juristas Democratas, Union Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, Cuba, 2000, p. 4.

37 MONDELO GARCiA, José Walter, El orden juridico, la Constitucion y la regla de reconoci-
miento, tesis doctoral, Santiago de Cuba, 2003, p. 112; véase OcHoa DEL Rfo, José
Augusto, op. cit., pp. 14-16, y véase KuDRIATSEV, Vladimir, Andrei VasiLiEv y Vladimir
KASIMIRCHUK, “Sistema juridico del socialismo”, en Academia de Ciencias de la URSS,
El sistema juridico del socialisno, Moscu, Redaccion de ciencias sociales contemporaneas,
1987, p. 16.
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Del Plan C cabe subrayar que fuera concebido bajo el principio de
ensefiar Derecho y no solo legislacién y, por tanto, se erigi6¢ a partir de
la categoria sistema juridico como objeto del trabajo del profesional del
Derecho; a ese respecto aclara que este concepto no se limita al orde-
namiento juridico positivo, sino que engloba también a la realizacion
del instrumento normativo a través de las actividades y mecanismos
estatales de aplicaciéon del Derecho, los actos notariales, contratos, con-
venios entre particulares, sentencias, laudos, etc.; en este enfoque era
reconocible el aporte del profesor Julio Ferndndez Bulté quien en aque-
llos momentos presidia la Comisién Nacional de la Carrera de Derecho,
asi como la inspiracion en algunas obras juridicas soviéticas de mediados
de los 80.

Asimismo, se declaraba la intencién de superar la educacién nor-
mativista, fortalecer el estudio cientifico y doctrinal, y el empleo de los
estudios juridicos comparados de normas, lo cual era expresion del nue-
vo contexto que enfrentaba el pais a partir de 1990: apertura al comercio
internacional, a la inversion extranjera y al turismo. También se remar-
caba la prioridad de los aspectos de caracter educativo en el proceso
de formacion, en estrecha e indisoluble unidad con los instructivos, asi
como el vinculo entre el estudio y el trabajo en sus diferentes modali-
dades posibles, lo que se concreté en la tendencia a la disminucién del
nimero de horas de clases presenciales y el incremento de actividades
investigativas, laborales y de autoaprendizaje. Todo ello “delataba la pre-
tension de sustituir el modelo de ensefianza juridica tradicional por una
docencia critica”.*

Con ese mismo propédsito de perfeccionar la formacion de los estu-
diantes, sobre todo en lo que se refiere a la adquisicion de las habilidades
profesionales, en la Facultad de Derecho, en la Universidad de Oriente,
en el curso académico 1987-88, se comenz6 un experimento pedagoégico
inédito en Cuba, en la esfera de actuaciéon del Derecho Civil, con un
subgrupo de 40 estudiantes del tercer afio, los que se vincularon direc-
tamente con la labor profesional de los abogados de los Bufetes Colec-
tivos, de manera concentrada durante 200 horas (en 5 semanas). En
el curso siguiente se generaliz6 a todos los estudiantes de tercer ano,

38 OcnoA DEL Rio, José Augusto, op. cit., p. 21.

53



LA ENSENANZA UNIVERSITARIA DEL DERECHO EN CUBA, SUS DILEMAS ANTE LA REFORMA
QUE VIENE: [CUANTO SE GANA Y CUANTO SE PIERDE!
Roranpo Pavé Acosta

ampliandose el fondo de tiempo a 300 horas, y la vinculacién se extendioé
a las salas de lo civil de los tribunales.? Esta experiencia se hizo extensiva
en 1990 a la esfera de actuacion del Derecho Penal* con estudiantes
del cuarto afio y, posteriormente, a la asesoria juridica de empresas con
estudiantes de quinto. El contacto directo de los estudiantes con la préac-
tica de la profesion tenia lugar con la mediacién de un profesional que
operaba como tutor, a lo cual se unia el desarrollo de juegos de roles
de carécter evaluativo y el hecho de que la evaluacion final del ejercicio
juridico se verificaba mediante un examen integrador de los componen-
tes tedricos, practicos e investigativos. En la base de tal experiencia sub-
yacia la concepcién de asignaturas integradoras, en este caso, el Derecho
Procesal Civil y el Derecho Procesal Penal;*! a tales efectos, se introdu-
jeron modificaciones al plan de estudios aprovechando que la resolucion
288 de 1988, del ministro de la Educacion Superior, Reglamento Docente
Metodolégico, concedié facultades a los rectores de los Centros de Edu-
cacion Superior para establecer -a propuesta de las Comisiones de Ca-
rrera de las Facultades- modificaciones a los Planes de Estudios de las
carreras ya aprobados nacionalmente, de hasta un 10% del fondo total
de tiempo, tanto en la organizacién del proceso docente como en el
mapa curricular al Plan de Estudios. En cuanto al marco juridico que
contextualizaba esta experiencia, resulta digno de destaque que la re-
solucion 288 de 1988 introdujo otros elementos que se proyectaban hacia
la descentralizacion de algunas posibles decisiones en cuanto a progra-
mas de las asignaturas, al mapa curricular y al plan del proceso docen-
te. Pero, al mismo tiempo, otras regulaciones se proyectaban hacia la
centralizacién administrativa, lo que se visualiza en la defensa de la cen-
tralizaciéon y uniformidad de los planes de estudios de todas las uni-
versidades y del ordenamiento metodolégico del proceso, a cuyos fines
estaban institucionalizadas figuras como la de Centro Rector y la Co-
mision Nacional de la Carrera. En virtud de la primera de ellas, iba a

39 PERA MULET, Roberto, “La disciplina integradora de la carrera de Derecho”, en Barco
de Papel, Mayagiiez, vol. I, nro. 2, 1997, p. 94.

LARRAMENDI DoMINGUEZ, Edmundo, “La formaciéon de jurista: experiencia de articu-
lacién de los componentes docente, laboral e investigativo en el proceso de ensefianza
aprendizaje de las materias penales”, en Barco de Papel, Mayagiiez, nro. especial, 1998,
p. 166.

41 PERa MuLET, Roberto, op. cit., p. 96.
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quedar investida una de las Universidades del pais con el poder de
regir el desarrollo de la ensefianza de cada carrera a nivel nacional que,
en el caso de la de Derecho, l6gicamente iba a ser la Universidad de
La Habana; ello se traduce también en que las relaciones entre las di-
ferentes universidades se caracterizarian por su verticalidad. En cuanto
a la Comision Nacional de la Carrera, integrada por representantes de
cada Facultad de Derecho del pais, aunque se supone que fuera un
6rgano para adoptar las decisiones fundamentales de manera colegiada,
en realidad, diversos factores objetivos y subjetivos frustrarfan un tanto
esas expectativas.

Tales circunstancias explican que la innovacién introducida por la
Universidad de Oriente concitara oposiciones, como que el plan de es-
tudios se fragmentaba, y se diferenciaba en el Oriente del pais, lo que
dificultaria la movilidad de estudiantes entre las universidades, inclu-
so se la imputaba a la propuesta oriental de un excesivo practicismo,
que debilitaria la formacion tedrica de los estudiantes; este sehalamien-
to constituyé una alerta digna de tener en cuenta, si no para desistir
del nuevo modelo formativo de habilidades profesionales, si para esta-
blecer limites racionales en las innovaciones que se estaban empren-
diendo.

Pero en esta contradiccion se generd cierto consenso acerca de la
necesidad de perfeccionar la formacion del jurista, logrando una mejor
conjugacién de todos sus componentes: formacién tedrica, de habilida-
des de practica profesional e investigativas; este resultado se reflej6 en
la concepcién del siguiente plan de estudios, que se denominé como
Plan C Perfeccionado. En este sentido se apreci6 la asimilaciéon de la
experiencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente y
la concepcién de una Disciplina Practica Preprofesional Integradora, que
ya en el Plan de Estudios C Perfeccionado pasaria a denominarse como
Ejercicios Juridicos Profesionales, disciplina que se va a concebir cual
el hilo conductor y el espacio especifico para la formacién de las habi-
lidades profesionales y para la integracion de los diferentes componentes
de la formacién del estudiantes de Derecho, y que quedaria conforma-
da por: Ejercicio Juridico I (de familiarizacion en la labor de la Fisca-
lia y 6rganos de Gobierno y del Estado), II (vinculacién practica con
el Derecho Constitucional), III (esfera de lo civil y de lo contencioso
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administrativo) y IV (esfera de lo penal y de la asesoria juridica y de
la empresa), que iban a abarcar un total de 1508 horas. En estos ejercicios
se presta atencion al caracter integrador que debe tener la actividad a
realizar, para que no se convierta en una suma de tareas aisladas de
las diferentes asignaturas, sino que permita comprobar la utilidad de
los conocimientos obtenidos y el desarrollo alcanzado mediante los com-
ponentes académico e investigativo del plan de estudios en la solucion
de los problemas profesionales.*> También aparecieron en mapa curri-
cular en este Plan de Estudios asignaturas como Filosofia del Derecho
y Derecho Ambiental.

En el plan de estudios de cuarta generacion o Plan de Estudios D,
el Ministerio de Educacién Superior (MES) plante6 como premisa re-
conocer como logros y conservar como aspectos positivos del Plan an-
terior: la concepcién del modelo pedagégico del graduado universitario
de perfil amplio y la vinculacién entre el estudio y el trabajo. A tales
efectos, propone una mayor flexibilizacién en la conformacién del cu-
rriculum de asignaturas, que se integraria por: 1) un curriculum base
aprobado nacionalmente por la comisién nacional de la carrera, que se
integra por las materias tradicionales obligatorias y que ciertamente se
han disminuido en cantidad y fondo horario en relacién con las que
contemplaban los planes de estudios anteriores; 2) un curriculum de
asignaturas optativas, determinadas descentralizadamente por cada cen-
tro de educacién superior, que podia adoptarse incluso como un me-
canismo para adecuar la formaciéon del jurista a las caracteristicas y
necesidades de cada territorio; 3) otras asignaturas de libre eleccion por
cada alumno. Otra de las innovaciones fue la defensa de la semipre-
sencialidad en la ensefianza, favoreciéndose los trabajos independientes
y los métodos interactivos apoyados en el aumento en el empleo de las
tecnologias de la informacién y la comunicaciéon (NTIC), lo cual supone
enfatizar en el logro de un mayor nivel de esencialidad en los contenidos
de las asignaturas.

Sin dudas, uno de los logros de este Plan de Estudios D ha sido la
posibilidad de introduccién de asignaturas optativas dentro del curricu-
lum, en consecuencia, en la Facultad de Derecho de la Universidad de

42 PANADERO DE LA Cruz, Ediltrudis y Maria Julia RODRIGUEZ SAIF, op. cit., p. 8.
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Oriente en los dltimos cinco afios se han estado impartiendo 21 asigna-
turas optativas, recibiendo los alumnos de Derecho al menos dos por
cada semestre, que cubren mdas o menos el 10% del fondo de tiempo
total de la carrera; entre estas asignaturas se encuentran: Pensamiento
juridico de José Marti, Literatura y Derecho, Derecho y Cine, Derecho, de-
sarrollo humano y soberania agroalimentaria, Derecho y Bioética, Dere-
cho Penal accesorio, Derecho Inmobiliario y Registral, Género y Derecho,
Derecho Penitenciario, Derecho de Dafos, Sociologia de la democracia,
Desarrollo local y territorialidad, Politica Fiscal, Oratoria Forense, Re-
daccién de Instrumentos Juridicos y otras.

Como se podra apreciar, el Plan de Estudios D se proyecta hacia la
armonica ligazén de la formacion cientifica, la competencia profesional
y la formacién cultural, lo que debe coadyuvar a la formacién integral
del jurista como un verdadero humanista, aunque es justo reconocer la
tendencia negativa hacia la sobrecarga del curriculo, lo que puede esti-
marse que ha apuntado hacia cierto enciclopedismo juridico y a la mezcla
indiferenciada de los contenidos de pregrado y de posgrado, asociado
a un volumen alto de examenes finales.

En funcién de la formacion cientifica y no simplemente normativista,
las actividades docentes durante la carrera se han caracterizado por el
empleo de los métodos activos de ensefianza, para evitar el dogmatis-
mo, el memorismo y la vacuidad repetitiva. Sin embargo, ello no queda
Unicamente a expensas de la excelencia pedagdgica personal de cada
profesor, sino que se instrumenta en los programas de disciplinas y asig-
naturas, en las formas de evaluaciéon y en la articulacién del proceso
docente que se apoya en formas de docencia activa, disminuyendo en
lo posible las tradicionales conferencias, en favor de clases activas como
seminarios, clases mixtas, clases précticas, talleres, etc. Al mismo tiempo,
en la confeccion de los objetivos se cuida de disminuir los puramente
reproductivos, en favor de aquellos que requieren un esfuerzo creador
por parte del estudiante. Las formas de evaluacién se proyectan hacia
a ese mismo proposito, disminuyéndose, el examen final, en favor de
otras formas mas sistemédticas, orgénicas, permanentes y activas de eva-
luacién, como son, entre otras, las evaluaciones regulares y constantes,
los trabajos de curso, los trabajos de control en clase y extraclases, prue-
bas parciales, ademas de que tanto en las evaluaciones de los distintos
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ejercicios juridicos como del ejercicio final de culminacion de la carrera
se atenderd juntamente al componente académico, al componente practico
y al de investigacion cientifica.

De todo lo cual resulta que el paradigma o modelo ideal de ensefianza
universitaria del Derecho que se logré implantar después de un largo
proceso y muchas vicisitudes en una parte de nuestro pais, principal-
mente en la Universidad de Oriente y en La Habana, se ha caracterizado
por lograr la superacion del dogmatismo, el practicismo y el teoricismo,
consiguiéndose el equilibrio entre los diferentes componentes del proceso
educativo, que ha garantizado una mayor eficiencia en el aprendizaje,
reflejada en un adecuado nivel de dominio de la doctrina juridica, de
las habilidades técnicas profesionales e investigativas y del desarrollo
de los valores éticos e ideolodgicos deseado.

VI. Los Ecos DE BoLONIA. LOS DESAFIOS DE LA REFORMA QUE
VIENE

A. LA REFORMA DE BOLONIA: PLANTEAMIENTOS FUNDAMENTALES

Aunque a la reforma del sistema de educacién superior europea se
le ha conocido internacionalmente como la Declaraciéon o Tratado de
Bolonia, en realidad es el fruto de un complejo proceso, que tuvo como
antecedentes inmediatos a las conferencias de rectores de universidades
europeas, grupos de expertos y académicos, y particularmente a la reu-
nién efectuada en Lisboa en 1997, en la cual se adopt6 un acuerdo general
que reconoci6 las cualificaciones obtenidas en educaciéon superior en Eu-
ropa dentro del campo académico y a la cual siguieron otras reuniones
sucesivas en varias ciudades europeas de las autoridades responsables
de la educacién superior en el area, teniendo como principales momentos
los siguientes:

— 1998: en la reunién realizada el 25 de mayo de 1998 en la Sorbona,
se acordé establecer un marco comudn de calificaciones y ciclos de
estudios en el Espacio Europeo de Educacién Superior (EEES), fa-
cilitar la movilidad de estudiantes y profesores en ese espacio, y
un sistema comun de titulaciones en cada ciclo de estudios.*® La

43 Declaracion de la Sorbona, Paris, de 25-5-98.
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construcciéon del Espacio Europeo de Educaciéon Superior supone
una magnifica oportunidad para que las universidades aborden
un proceso de reforma que les permita adaptarse a la nueva rea-
lidad social que nos ha correspondido vivir, la denominada Socie-
dad del Conocimiento o Sociedad del Saber.* Solo cuatro paises
(Francia, Alemania, Italia, Reino Unido) firmaron inicialmente la
Declaracion de la Sorbona, aunque asistieron otros paises, cuatro
de los cuales la firmaron posteriormente.

— 1999: en la Reunién Conjunta de los Ministros Europeos de Edu-
cacion, efectuada en Bolonia, el 19 de junio de 1999, se adopté una
Declaracién, en la cual se ratificaron los compromisos acordados
en la reunién de la Sorbona en 1998; dicha Declaracion se proyecta
hacia la homogeneizacién de la ensefianza universitaria y de los
titulos profesionales que esta otorga, como via clave para promo-
cionar la competitividad del sistema de educacion superior europeo
y el desarrollo general del continente, la movilidad de los estu-
diantes y la capacidad de obtencién de empleo, dentro del espacio
europeo.® La Declaracién fue firmada inicialmente por represen-
tantes de 30 paises: 26 de los 27 estados miembros de la actual UE
y 4 paises altamente desarrollados de la Europa occidental (No-
ruega, Suiza, Islandia y Liechtenstein).

— 2001: en la reunién efectuada en Praga, se adhirieron Chipre, Tur-
quia y Croacia.

— 2003: en Berlin, fueron aceptados: Rusia, tres paises de la antigua
Yugoslavia (Bosnia-Herzegovina, Serbia-Montenegro, que entonces
aln eran un dnico pais, y la ex-Reptiblica Yugoslava de Macedonia),
Albania, la Santa Sede y Andorra, elevando asi el nimero total de
paises participantes a 40. En esta Conferencia de Berlin en 2003 se
emitié6 un comunicado en el cual se adopta la definicién de apren-
dizaje a lo largo de toda la vida (el lifelong learning).*®

— 2005: en Bergen, Noruega, se adhirieron Armenia, Azerbaiyan, Geor-
gia, Moldavia y Ucrania.

44 Monrero CuriEL, Marisa, “El proceso de Bolonia y las nuevas competencias”, en
Tejuelo, nro. 9, 2010, p. 21.

45 Declaracion Conjunta de los ministros europeos de Educacion, Bolonia, 19-6-99.

46 MonTERO CURIEL, Marisa, op. cit., p. 22.
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— 2009: en la reunién de la Universidad de Lovaina, en abril de 2009,
se emiti6 un Comunicado que confirmé que se habian realizado
progresos en el proceso de creacion del EEES, pero que no se habian
cumplido todos los objetivos, y se extendié el proceso de prepa-
raciéon mas alla de 2010, proponiéndose nuevas prioridades para
los préoximos 10 afios.

— 2010: en la reunién de Viena se admitié a Kazajistan.

Con estas adhesiones y después de la separacion entre Serbia y Mon-
tenegro, la Europa de Bolonia lleg6 a la cifra de 47 paises.?

Pero los avances en la proyectada reforma no han estado exentos de
obstaculos y resistencias; en este sentido, cabe sehalar que en el afio 2008
se habia aprobado el denominado Marco Europeo de Cualificaciones
para el aprendizaje permanente, que es una recomendacién dirigida a
los Estados miembros para que hasta el afio 2010 realizaran los cambios
requeridos en sus sistemas de titulaciones y fij6 el 2012 como fecha de
aplicacion completa de todo lo acordado en Bolonia.*®

— 2010: se adopté una Declaraciéon en Budapest, en marzo de 2010,
que marco el final de la primera década del Proceso de Bolonia y
constituy6 el momento de presentacién oficial del Espacio Europeo
de Educacién Superior (EEES).*

Los defensores de la reforma instituida por la Declaracién de Bolonia
de 1999 han argumentado que los alumnos aprenderan mejor y estaran
mejor preparados, que podran moverse mdas por Europa y que gozaran
de mayores oportunidades de empleo, pero no han faltado las criticas
de los opositores, las que se han centrado en que el surgimiento de un
segundo ciclo de especializacion, y su caracter casi obligatorio, “redunda
en una prolongacién de los estudios y en una elitizaciéon de la univer-
sidad, y la excesiva vinculacion de los estudios con los requerimientos

47 SaLaBURU, Pello (dir.), Guy HAUG y José-Ginés Mora, Espaiia y el proceso de Bolonia:
un encuentro imprescindible, Madrid, Academia Europea de Ciencias y Artes, 2011, pp.
66y 67.

48 VEGLIA, Daniela Beatriz y Valeria Gisela Pérez, “El proceso de Bolonia y su incidencia
en el Mercosur”, p. 4, disponible [en linea] <www.uncuyo.edu.ar/relacionesinterna-
cionales/upload/redilaeje12.pdf>.

49 Ibid., p. 5.
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del sector productivo redunda en el deterioro de la funcién académica
de la universidad”.”®

En esa misma direccion también se ha expresado: “que dichas re-
formas pretenden una politica de mercantilizacién del mundo univer-
sitario y de la eliminaciéon de la universidad publica (...), sometiendo
la educacién superior a las necesidades del mercado y a las exigencias
de las empresas, subordinando las arcas publicas al beneficio privado”.”!

Empero, tal vez una de las oposiciones mas raigales a la Reforma de
Bolonia es la que ha provenido de una buena parte del profesorado:

Muchos profesores se han limitado durante afios a soltar en su hora de
clase un discurso a sus alumnos, basado en una lectura apresurada de
algtn libro durante la tarde anterior (...) Recordemos que no en vano
la propia inauguracion de curso se abre en todas las universidades con
una “leccién magistral”, que responde perfectamente a una concepcién
medieval de la universidad pero que tiene poco que ver con la forma
en que hay que estudiar en el siglo XX".*2

Esta cuestion alude a lo que ya antes aqui se ha analizado en esta
exposicion: la supervivencia de la ensefianza dogmadtica, asociada, en el
caso de la carrera de Derecho, al iuspositivismo formalista.

Como ha podido apreciarse, el proceso de Bolonia significa un am-
bicioso proyecto de convergencia de los sistemas universitarios de los
paises que componen el espacio europeo, pero a la vez se supone que
irradie hacia todo el amplio territorio de los paises que fueron colonias
europeas, que constituye casi todo el planeta, y particularmente hacia
América Latina, dadas las necesidades de promover la movilidad aca-
démica reciproca de estudiantes y profesores universitarios.

En la XV Conferencia Iberoamericana de Educacién efectuada en To-
ledo en el 2005, se manifesto la intencion de avanzar en la concerta-
cion para crear un espacio iberoamericano del conocimiento articulado
en torno a la necesidad de transformacién de la educaciéon superior, la

50 EspiNnoza, Oscar y Luis Eduardo GonzALEz, “El impacto del Acuerdo de Bolonia en
el sistema de educacién superior en Chile”, en Revista Internacional de Educacion Su-
perior, Campinas, vol. II, nro. 1, enero-abril, 2016, p. 92.

51 VEGLIA, Daniela Beatriz y Valeria Gisela PERrez, op. cit., p. 6.

52 SaraBuUruy, Pello (dir.) et al., op. cit., pp. 144 y 145.
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investigacion, el desarrollo y la innovacién que dé respuesta a las nece-
sidades de los paises iberoamericanos.*

Los criterios acerca de la asimilaciéon de la Reforma de Bolonia en
América Latina no resultan coincidentes, para muchos no esta claro que
sea beneficioso en todos sus componentes y ciertamente es inviable de
implementar en la region en determinadas areas, y para otros muchos,
los objetivos establecidos en Bolonia constituyen aspiraciones que pue-
den guiar las politicas e irse logrando gradualmente en este ambito.>*

Existe coincidencia en la valoracién de que hasta la fecha el impacto
de la Declaracién de Bolonia en América Latina ha sido débil, limitado
y lento, debido a toda una serie de resistencias y dificultades, algunas
de orden legal pues, como que en casi todos los paises de América
Latina, por una ley organica constitucional esta definida la licenciatura
como requisito para el otorgamiento de titulos profesionales més pres-
tigiosos, también existe bastante disparidad en los sistemas de educacion
superior y falta de avances suficientemente profundos en los mecanis-
mos de integracién regionales en toda una serie de esferas econémicas
y sociales. Por ejemplo, en cuanto a los paises del Mercosur, se ha con-
siderado que lo poco que se ha avanzado en ese orden constituyen méas
bien iniciativas institucionales particulares vinculadas sobre todo a pro-
gramas de movilidad, sistemas de reconocimiento de estudios y sistemas
de créditos.®

No obstante, en algunos paises ya se han estado produciendo trabajos
investigativos, evaluando los impactos de la Reforma de Bolonia en su
sistema de educacion superior, arrojando que algunas experiencias y pro-
yectos de su implementacién han repercutido favorablemente en la edu-
cacion superior nacional, por ejemplo, en Chile.*

En el caso cubano, en los documentos oficiales que anuncian las re-
formas que se introducirian en los proximos planes de estudios,” no se
ha sefialado como fundamento a la Declaracién de Bolonia, pero parece

53 VEGLIA, Daniela Beatriz y Valeria Gisela PErez, op. cit., p. 7.

54 EspiNvoza, Oscar y Luis Eduardo GONZALEZ, op. cit., p. 111.

55 VEGLIA, Daniela Beatriz y Valeria Gisela PErez, op. cit., p. 13.

56 Espinoza, Oscar y Luis Eduardo GoNzALEZ, op. cit., p. 113.

57 MES, Carreras a cuatro afios. Propuesta, de 22-10-2015, y MES, Documento base para el
diserio de los Planes de Estudio E, abril de 2016.
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obvia la ascendencia, considerando que los funcionarios del Ministerio
de Educacién Superior han sostenido contactos oficiales, particularmente
con las autoridades e instituciones académicas de Francia, y resultan
visibles determinadas coincidencias en los documentos, que dificilmente
puedan reputarse de casuales.

A efectos de evaluar los posibles impactos que tendrian las préximas
reformas en la ensefianza del Derecho, resulta prudente considerar el
panorama heterogéneo que presenta la formacion de los juristas en Cuba
-a pesar de que se trabaja nacionalmente con un mismo plan de estudios
para todos los centros de estudios donde se imparte la carrera de De-
recho-, en el cual pueden visualizarse tres niveles de calidad, atendiendo
a factores como: la estructura de categorias docentes y el por ciento de
profesores con grado de doctor y titulo de maestria, la capacidad del
claustro para disefar y ejecutar programas propios de doctorado y de
maestria y especialidad, capacidad para producir literatura cientifica de
apoyo a la docencia que imparte e indice de publicaciones por profe-
sor. De manera que la anunciada reforma impactaria en grado distinto
en los diferentes centros de educacion superior donde se imparte el
Derecho.

B. LoS DESAFIOS DE LA REFORMA DE LA ENSENANZA DEL DERECHO EN CUBA
ANTE LAS PROPUESTAS DE BOLONIA

Veamos los desafios fundamentales que implicarfa la asimilaciéon o
recepcién a corto plazo de la Reforma de Bolonia en la ensefanza uni-
versitaria del Derecho en Cuba, considerando las diferentes dimensiones
en las que se ha proyectado la aludida reforma en Europa y estimando el
estado actual del desarrollo de la ensefanza del Derecho en nuestro
pais.

1. Un nuevo sistema de créditos: en virtud del cual no solo se van

a reconocer las horas de clase presenciales (tedricas y practicas),
sino también de las tutorias, los examenes, las practicas en em-
presas, asi como la estimacion del tiempo que el alumno precisa
para el desarrollo del trabajo auténomo (estudio, trabajos, etc.).

El sistema de créditos solo estd implantado oficialmente en Cuba
para la ensefianza de posgrado en virtud de la Resolucion 132, de 6 de
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julio de 2004, dictada por el MES, pero no para el primer ciclo de for-
macion universitaria; por eso esta proyeccién del espacio europeo, que
no estd aludida en la propuesta de reforma cubana, influiria favorable-
mente en la recepcion de estudiantes procedentes de Europa y recipro-
camente, y que se les reconozcan los créditos de esta formacion también
facilitaria a los estudiantes hacer estancias en el exterior para mejorar
su formacién (idiomética, por ejemplo). De ese modo, la colaboracién
entre universidades cubanas y extranjeras se favoreceria, al igual que
la visibilidad internacional de todas las universidades cubanas.

2. Nuevas metodologias de ensefianza: se prevé la puesta en practica
de nuevos métodos de ensefianza que ayuden y motiven a los
estudiantes, aumentando la ensefianza préctica con la intervencién
activa del alumno (ejercicios, casos préacticos, trabajo en grupo,
préacticas en aulas y profesionales), tutorias personales para refor-
zar el aprendizaje y nuevas tecnologias para apoyar el proceso
educativo.

En este sentido, vale precisar que ya en la Resolucién 220 de 1979,
Reglamento del Trabajo Docente y Metodolégico, dictada por el MES,
se implantaron oficialmente esos que ahora en la Reforma de Bolonia
se denominan “nuevos métodos de ensehanza”, por ejemplo, al reco-
nocer como tipos de clases, ademds de las conferencias, a los seminarios,
clases practicas, talleres, etc., y como actividades docentes, ademas de
las clases a las précticas de preprofesionales, sistema conservado y per-
feccionado hasta llegar a la actualidad. Para que pueda tenerse una idea
de lo que se ha avanzado a este respecto, en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Oriente desde hace unas dos décadas se ha gene-
ralizado como estilo que el fondo de tiempo dedicado a conferencias
en cada asignatura, como promedio, sea alrededor del 20% del fondo
total, y que la mayor porcioén se destine a seminarios y clases practicas.
Ademés, vale significar que en el actual plan de estudios las practicas
preprofesionales abarcan el 23,4% de las 3890 de fondo de tiempo total
de la carrera de Derecho.

Empero, como ya se ha dicho anteriormente, en los centros de edu-
cacion superior en Cuba donde se imparte la carrera de Derecho no
se ha alcanzado el mismo nivel de eficiencia en el desarrollo de las com-
petencias profesionales, por tanto, lograr alcanzar niveles satisfacto-
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rios en todas las universidades, con una reduccion de la carrera a 4
afos, serfa un verdadero desafio para la gran mayoria de las universi-
dades.

3. Nuevos parametros de calidad: se implantan nuevos controles de
calidad sobre los propios estudios de grado, con sus consiguien-
tes parametros sobre la evaluacién y acreditacién del profesora-
do, y sobre los procesos y renovaciones metodolégicas.

En este punto vale subrayar que a diferencia de lo que ha venido
aconteciendo en varios paises de América Latina -en los cuales las tareas
de evaluacién y acreditaciéon han tenido una presencia tardia y demo-
rada,”® aunque su institucionalizaciéon ha ido implantandose a ritmo cre-
ciente en la dltima década-, en Cuba ya desde inicios de la década de
1980 rigen regulaciones muy precisas sobre el sistema de categorias de
los profesores (instructor, asistente, auxiliar y titular), sus requisitos, exa-
menes, transito y ratificaciones periddicas, sistema que ha venido fun-
cionando con adecuado rigor. En cuanto a la evaluaciéon de la calidad
de los programas de estudios de las carreras y de los programas de
posgrado, también estd implantado el sistema de certificaciéon desde hace
dos décadas. De modo que esta propuesta europea introduciria muy
poco de lo que no se hubiera ya logrado en la ensefianza del Derecho
en Cuba. El desafio real sera lograr la certificacién de la calidad en todos
los centros donde se imparte esta carrera.

4. Nuevos sistemas de evaluacién: que se proyectan hacia la califi-
cacién no solo de los conocimientos del estudiante, sino también
de las competencias que deberd adquirir tras el periodo de apren-
dizaje.

En este sentido, vale precisar que ya en la Resolucién 105 de 1982,
Reglamento sobre el sistema de evaluaciéon en la educacién superior,
dictada por el MES, se declaré que la evaluacién del aprendizaje tiene
como objetivos comprobar los conocimientos, las habilidades y habitos
de los estudiantes, se pronunciaba por potenciar las evaluaciones siste-
maticas y periddicas, y por la combinacién adecuada de su caracter
teérico y practico, tendencia que fue desarrollada en los reglamentos

58 PALLAN FiGUEROA, Carlos, “Calidad, evaluacion y acreditacion en México”, en Uni-
versidades, México D. F., nro. 20, 2000, p. 9.
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docentes que le sucedieron. Asi que la propuesta europea en este sentido
no parece que introduciria avances considerables en lo ya logrado en
la ensefianza juridica en Cuba, incluso es loable que si la propuesta
europea plantea un proceso de ensenanza orientado hacia la formacién
de competencias profesionales, en cambio, la concepcién cubana resulta
de mayor alcance: se proyecta sobre los conocimientos, las habilidades
y los valores.

5. Nuevo sistema de titulacion, segtin el cual los estudiantes obten-
dran al culminar el primer ciclo un diploma o certificado de gra-
duado y una disminucion del tiempo de formacién en el primer
ciclo de estudios en la Universidad.

Sistema antiguo  |EEES (Nuevo sistema)

Diplomaturas Grado (Primer Grados (4 anos).  |Formacién basica

e Ing. Técnicas ciclo) Con solamente de nivel universi-

(3 afos) algunas excepcio- |tario

Licenciaturas e nes, como Arqui-

Ingenierfas Su- tectura (5 afios) y

periores (4, 5 Medicina (6 afos)

0 6 afios)

Doctorado Posgrado (Segun- |Masteres Oficiales |Formacion

do ciclo) (1 02 afios) especializada

Doctorado Formacién

avanzada en

técnicas de

investigacion

La Declaraciéon de Bolonia propone un sistema estructurado en dos
ciclos fundamentales, donde el acceso al segundo ciclo requerira que
los estudios de primer ciclo se hayan completado, con éxito, en un pe-
riodo minimo de tres afios. Ello implica no solo un cambio de nombre,
pues tratandose de la profesién de jurista, donde el graduado para ejer-
cer requiere legalmente de una licencia y una colegiatura, a partir de
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la reforma los graduados de la universidad para poder ejercer dentro
del campo de accién de la abogacia y en otros campos de este tipo
requerirdn posteriormente de otro ciclo de su formacién y de otra titu-
lacion.

Esta cuestion resulta una de las mdas polémicas de la reforma de
Bolonia, no se alude a ello en la propuesta cubana, pero de asi suceder,
su recepcién generaria serios problemas de asimilacién y aplicacién en
Cuba donde, hasta ahora, los graduados de Derecho han estado egre-
sando -al menos en el modelo de ensefianza presencial y en las dos
grandes universidades- con un nivel adecuado de habilidades del ejer-
cicio profesional y, por otro lado, existen varias profesiones (fiscales,
jueces, asesores legales de empresas y otras entidades estatales) en las
cuales existe carencia de juristas para cubrir esas plazas, entonces, jqué
sentido y beneficios tendria establecer que los graduados del primer
ciclo de la universidad en la carrera de Derecho no puedan ejercer la
profesion en esos campos de accién y que tengan que obtener otra ul-
terior titulacién?

La disminucién del tiempo de formacion de los graduados de Derecho
resulta igualmente una cuestion mds polémica, si es que tal reduccion
conllevara obtener una titulacién que no les sirva para ejercer su profesion
en todos los campos de actuacién, pues la Ley de Tribunales, la Ley de
las Notarias, la Ley de la Fiscalia y el Decreto Ley que rige el ejercicio
de la abogacia exigen el titulo de Licenciado en Derecho para ejercer
esas profesiones juridicas.

Por otra parte, la reducciéon del tiempo de la carrera implicaria la
supresion de muchas de las asignaturas, tanto de las que hoy son obli-
gatorias como de las optativas (en la propuesta del MES se anuncia que
las optativas pasardn a ocupar solo el 5% del fondo total del Plan de
Estudios), y la reduccién del fondo de tiempo en otras asignaturas; el
peligro es que desaparezcan las materia basicas y de formacién general
(Historia, Historia del Derecho, Derecho Romano, Filosofia, Sociologia
del Derecho y otras).

En cuanto a Cuba, esta propuesta significa un verdadero desafio que
no debe ser tomado a la ligera ni, por el contrario, asumirse como “el
canto del cisne”. En principio, no se puede descartar la posibilidad de
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poder conservar los avances alcanzados en la calidad en la formacion
del jurista, de acuerdo con el modelo configurado durante décadas por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente y en la Universidad
de La Habana, sobre todo en lo que se refiere a las habilidades profe-
sionales, y mantener los actuales estdndares de calidad de los graduados,
lo que supone conformar un adecuado disefio curricular de la carrera
ajustado a cuatro afos, con el cual pudiera lograr resolverse definitiva-
mente el problema de la ensefianza atin apegada al iuspositivismo nor-
mativista y a la ensefianza dogmatica en muchos espacios donde atn se
mantiene y, asociado a ello, el de la sobrecarga de asignaturas que exhibe
el Plan de Estudios D de la carrera de Derecho, pues segtin datos brin-
dados en el documento orientativo de la reforma, de 22 de octubre de
2015, hoy las carreras tienen unas 4800 horas como promedio y con la
reforma se aspira a que queden entre 3000 y 3400 horas. La reduccién
de la carrera de licenciatura en Derecho implica reacomodos en la ecua-
cion formada por los diferentes componentes de la formacién de los
juristas (tedrica, préctica, investigativa, humanista y en perfiles afines),
lo que supone un profundo trabajo cientifico y metodolégico por parte
de los claustros para no recaer en el dogmatismo, el teoricismo o el
practicismo.

En las orientaciones emitidas por el MES, se remarca que se deben
seleccionar los contenidos fundamentales para el logro de los objetivos
previstos en la carrera, con una adecuada secuencia légica y pedagoégica,
a partir de la determinacion del eslabén de base de la profesién y los
problemas mds generales y frecuentes que en él se presentan, que ello
contribuira a una disminucién de las horas lectivas a favor de un mayor
tiempo de autopreparacion de los estudiantes, y que ello irfa asocia-
do hacia el logro de un amplio y generalizado empleo de las nuevas
tecnologias de la informacion y de las comunicaciones (NTIC) y a una
orientacién del proceso formativo hacia el aprendizaje del estudiante,
potenciando una mayor autogestion del conocimiento. Al respecto de
las NTIC, cabe destacar que “[h]an sido consideradas como herramientas
que estimulan el proceso de automatizacién y descentralizaciéon de las
actividades productivas e impulsoras del aumento de la informaciéon y
de la difusion por diferentes vias (...) las nuevas generaciones se inclinan
por el uso de los avances tecnoldgicos; telefonia celular, chats, blogs,

68



AcCADEMIA
ARo 14, NUMERO 28, 2016, pp. 37-75. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

etc.”.” En este punto cabe visualizar otro desafio: se requiere de recursos
y de una infraestructura de servicios a disposicién de estudiantes y pro-
fesores en las universidades que atn no existen; los limitados recursos
del pais significan un escollo que de momento parece dificil de superar
a corto plazo, aunque estas limitaciones no afectan en igual grado a
todas las regiones del pais. Pero los obstaculos no son solo de caracter
objetivo, pues prevalecen decisiones que restringen considerablemente
el uso de internet y tales servicios todavia se comercializan a precios
realmente privativos.

Existe la paradoja de que se han fijado impedimentos para suprimir
Filosofia y Sociedad, Economia Politica I y II, Teoria Sociopolitica y la
Educacion Fisica I, II, III y IV; sin embargo, esto influiria en que sufran
severos recortes otras materias relacionadas con el ejercicio profesional,
en especial las que integran los ejercicios juridicos, que han significado
avances visibles en la formacién de los juristas.

En cuanto a la potenciacién de la independencia cognoscitiva y del
protagonismo de los estudiantes en el proceso de aprendizaje, este pro-
posito —por loable o necesario que resulte- también deviene en un serio
desafio que encontraria no pocos obstaculos. A este respecto vale senalar
que numerosos trabajos llaman la atencién sobre la notable acentuacion
de ciertos valores y contravalores en esta etapa posmoderna a nivel global
como: el éxito vital y econémico, el individualismo, el utilitarismo, la
realizacion del menor esfuerzo, el corto plazo por encima del largo plazo,
la cantidad por encima de la calidad.®

A este hecho habria que sumar los sintomas evidentes de que la
calidad del estudiante que ha estado arribando a la universidad para
cursar la carrera de Derecho, en cuanto a conocimientos precedentes y
habilidades cognoscitivas, parece que ha estado disminuyendo, aunque
en esta cuestion no caben etiquetamientos ni calificaciones absolutas para

59 Torres FERMAN, Irma y Francisco Javier BELTRAN GUzMAN, “Las nuevas tecnologias
de la informacién y la comunicacién como herramientas de apoyo en los procesos
de educacién superior”, en Revista cubana de educacion superior, La Habana, vol. 28,
nro. 1-2, 2008, p. 81.

60 CARRERA, Joan, “La revolucion de cada dia. Cristianismo, capitalismo y posmo-
dernidad”, en Cuadernos Cristianismo y Justicia, Barcelona, nro. 189, junio de 2014,

pp- 5y 6.
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todos. Los riesgos que supone trasladar a ese estudiante la mayor res-
ponsabilidad (de asistir al aula, estudiar, aprender con calidad, etc.) son
reales, y el mayor desafio es que las autoridades universitarias ante los
posibles fracasos de los estudiantes pretendan reenviar nuevamente una
cuota excesiva de responsabilidad hacia el profesor.

6. Necesidad de ampliacion y diversificacion de la oferta de forma-
cion del segundo ciclo (Titulo de maestria y de doctorado): esta
claro que la disminucién de las ambiciones en la formacién del gra-
duado universitario implica potenciar el cometido del nivel de
posgrado. En la Declaraciéon de Bolonia se consigna como aspi-
racion que las universidades respondan con prontitud y positi-
vamente y que contribuyan de manera activa al éxito de la reforma.

Pero es obvio que las posibilidades de las universidades cubanas de
asumir y cumplir en plazo breve o mediato tal compromiso dependen
de maltiples factores, como lo seria la calificacién de cada claustro; como
ya antes se valoraba, realmente solo dos universidades poseen las con-
diciones requeridas para asumir en tal grado la formacién de posgrado
de los egresados de Derecho, lo cual deviene en un verdadero desafio
para el resto de los centros de educacién superior donde se imparte
Derecho.

V. CONCLUSIONES

1. El objeto, contenido y métodos de la ensefianza universitaria del
Derecho ha sido histéricamente un problema que ha dependido de la
asuncion de determinados paradigmas, derivados de las principales ten-
dencias del pensamiento iusfiloséfico.

2. La exageracion del contenido tedrico o practico en la ensefianza
han sido problemas fundamentales que han estado presentes, con ma-
yor o menor intensidad en el desempefno de la labor de la ensehanza
en sus diferentes niveles. Tratdindose de la ensefianza universitaria del
Derecho, tales excesos se han manifestado en patologias como: el prac-
ticismo, el teoricismo, el dogmatismo, a los cuales se ha asociado el
enfoque reduccionista sobre el Derecho, siendo el dogmatismo que de-
riva del iuspositivismo formalista el problema mayor que ha afectado
a la ensefianza del Derecho en Iberoamérica, y aunque diversos autores
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y en foros internacionales han sefialado acertadas criticas a la leccién
oral o verbalista vinculadas al dogmatismo, este modelo sigue predo-
minando, sin negar los logros y aportaciones que como excepcién se
han obtenido en algunas universidades de este &mbito.

3. En Cuba se han producido notables avances en la ensehanza uni-
versitaria del Derecho en las dltimas décadas en el camino de superar
el dogmatismo juridico e implantar un modelo de ensefianza, caracteri-
zado por su proyeccién hacia el equilibrio adecuado entre los diferentes
componentes del proceso educativo (ensefianza tedrica, practica e inves-
tigacion), en el que se ha potenciado la utilizaciéon de métodos problé-
micos en la educacién, la formaciéon de las competencias profesionales
y de una cultura general integral, todo lo cual ha propiciado logros in-
discutibles en los niveles de calidad en el graduado, al menos en los
principales centros de educacion superior.

4. Los cambios anunciados oficialmente a los planes de estudios, en
lo que se refiere a la carrera de Derecho, parecen inspirados en la De-
claracion de Bolonia, de lo cual derivan varios desafios: la reduccién de
las carreras a 4 afios implica realizar un profundo trabajo metodolégico
a efectos de poder sostener los logros del sistema actual de formacién
del jurista, configurado durante décadas por la Facultad de Derecho de
las dos mas grandes universidades del pais, sobre todo en lo que se
refiere a las habilidades profesionales y mantener los actuales estandares
de calidad de los graduados. La potenciaciéon de la independencia cog-
noscitiva y la responsabilidad de los estudiantes, asociadas a un mayor
empleo de las NTIC, constituyen otros desafios para este complejo pro-
ceso de cambios; la ampliacién de la oferta de posgrado académico que
complemente la formacion del primer ciclo universitario parece otro de-
safio dificil de resolver a corto plazo.
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Derechos y ritos: iniciacion, lenguaje
y performatividad en el derecho
y la educacién juridica

JoNnaTHAN YOVEL*

Sink every impulse like a bolt. Secure
The bastion of sensation. Do not waver
Into language. Do not waver in it.

Seamus HEANEY, Lightenings

RESUMEN

Este ensayo es acerca de como funciona el lenguaje en el derecho y
sobre como los futuros agentes legales -jévenes abogados, estudiantes
de derecho- son iniciados en una compleja cultura lingtiistica a través
de varios modelos de instruccion que son, casi siempre, no transparentes
respecto de la ideologia lingiiistica sobre la que se apoyan. Asi, confron-
taré dos formas de aproximarse a la educacién legal: una que aparece
tanto entre los legos como entre ciertas caracterizaciones “profesionales”
de la instruccién legal, aproximaciones que consideran al derecho como
una disciplina, un cuerpo de conocimientos que debe ser reunido y do-
minado en forma de reglas, precedentes, argumentos de politicas ptblicas

*  Profesor de Derecho, Universidad de Haifa, Israel, y profesor asistente visitante en
la escuela de Derecho de Brooklyn y en el Centro de Derecho, Lenguaje y Cognicion.
El nicleo de este estudio fue escrito durante una visita al Instituto Max Planck de
Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional, Heidelberg, por lo que estoy
agradecido con el Instituto y sus directores. Estoy en deuda con Curstis Renoe y
Larry Solan por sus comentarios iluminadores de borradores previos asi como con
Ledra H. Horowitz y John C. Knapp por su asistencia en la preparacién final del
manuscrito. Porciones de este estudio aparecen en Jonathan YoviL, “In the beginning
was the Word: paradigms of language and normativity in law, philosophy, and theo-
logy”, en 5 Mountbatten ]. Legal Stud. 5 (2001). Trad. a cargo de Silvina Pezzetta.
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y similares. La otra se aproxima a la préactica y la instruccién legal como
a una compleja cultura lingtiistica, en la que las formas enumeradas,
antes que la “esencia” del derecho, son ofrecidas como lo que conviene
dominar porque tienden a constituir la cultura de la comunicaciéon del
discurso juridico, la forma de argumentar que generalmente triunfa en
el contexto institucional legal. Sin embargo, antes de intentar hacer un
analisis de los efectos pedagodgicos, el ntcleo de este ensayo estudiara
como las nociones del uso del lenguaje se aplican a la performance legal.
Por ello, el presente trabajo se dirige a las relaciones entre el lenguaje y
la accién como una historia de las ideas centradas en las siguientes cues-
tiones: ;qué hacemos, como abogados y hablantes, con las palabras? ; Cua-
les son los modos del lenguaje usado en la argumentacién legal (y en
el litigio en particular)? ;Cémo entrenamos e iniciamos a los futuros
abogados en una cultura lingiiistica y en la ideologia que sostiene estas
preguntas? Sin reclamar la exhaustividad, este ensayo se propone deli-
near, revisar y reconstruir las principales caracteristicas de tres funciones
interactuantes del lenguaje que son significativas para la préctica y la
teoria legales: retdrica, representativa y performativa.

PALABRAS CLAVE

Lenguaje - Educacion legal - Performatividad.

Rights and rites: initiation, language and
performance in law and legal education

ABSTRACT

This essay is about how language functions in law, and how pros-
pective legal agents -young lawyers, law students- are initiated into a
complex linguistic culture through various modes of instruction. Thus
it confronts two approaches to legal education: one, which cuts across
both lay and certain “professional” approaches to legal instruction,
approaches law as a discipline, a body of knowledge to be mustered
and mastered in the form of rules, precedents, policy arguments and the
like. The other approaches legal practice and instruction as a complex
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linguistic culture, where the forms enumerated, rather than the “essence”
of law, are offered as profitable to master because they tend to constitute
the culture of communication of legal discourse, on top of being the
kind of argumentation that is generally triumphant in the legal institu-
tional context. However, before attempting to draw pedagogical insights,
the bulk of this essay studies how notions of language use apply to legal
performance. There are various ways to attempt such a study; the one
employed here works through a nontechnical survey of some major
approaches in the philosophy of language. Language springs from cul-
ture, practice and their historical dimensions, while law and legal ins-
truction, ever since Hellenic times, were seen as paradigmatic contexts
for the application and study of social language. Thus, the present inquiry
will attempt to address the relations between language and action as a
history of ideas centered on the following questions: What, as lawyers
and speakers, do we do with words? What are the modes of language
used in legal argumentation (and in litigation in particular)? How do
we train and initiate prospective lawyers into a linguistic culture and
ideology that underlie these questions? With no claim to exhaustiveness,
this essay proposes to delineate, trace and reconstruct the main features
of three interacting language functions significant in legal practice and
theory: rhetoric, representationalism and performativity.

KEYWORDS

Language - Legal education - Performativity.

1. PrREFACIO

Este ensayo es acerca de las funciones del lenguaje en el derecho y
sobre como los futuros agentes legales —jovenes abogados, estudiantes
de derecho- son iniciados en una compleja cultura lingtiistica a través
de varios modelos de instrucciéon que son, casi siempre, no transparentes
respecto de la ideologia lingtiistica sobre la que se basan. Asi, confrontaré
dos formas de aproximarse a la educacién legal: una que aparece tanto
entre los legos como entre ciertas caracterizaciones “profesionales” de
la instruccion legal, aproximaciones que consideran al derecho como una
disciplina, un cuerpo de conocimientos que debe ser reunido y dominado
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en forma de reglas, precedentes, argumentos de politicas publicas y si-
milares. La otra aproximacién a la practica y la instruccion legal las con-
sidera una compleja cultura lingiiistica, en la que las formas enumeradas,
antes que la “esencia” del derecho, son ofrecidas como lo que conviene
dominar porque tienden a constituir la cultura de la comunicaciéon del
discurso juridico, la forma de argumentar que generalmente triunfa en
el contexto institucional legal. La primera aproximacién considera al len-
guaje como un medio para organizar, expresar y pronunciar las normas
sociales que en algtin sentido son concebidas como entidades no lingiiis-
ticas o extralingtiisticas, aunque los abogados generalmente acordarian
que aun cuando fuera asi, las normas legales y sociales solo son accesibles
a través de las formulaciones lingtiisticas que las expresan. La aproxi-
macién lingtiistica a la instruccion legal usaria de alguna forma la navaja
de Occam: si las normas solo son accesibles, pronunciables y manipula-
bles en su aspecto lingtiistico, ;por qué insistir en su “realidad no lin-
guistica”? ;Hay algtn sentido en que una norma es diferente de su
formulacion lingtiistica? En la conclusion de este ensayo, trataré de mos-
trar que estas dos “aproximaciones” a la argumentacion legal se encuen-
tran superpuestas institucionalmente de una manera que es esencial al
requerimiento de racionalizacion social que provee el derecho. Esta ideo-
logia de la superposicion -retérica a través de la representaciéon- a su
turno genera la forma dominante de instruccién y pedagogia legales.
Sin embargo, antes de intentar ofrecer ideas pedagdgicas, el ntcleo
de este ensayo estudiara como las nociones del uso del lenguaje se aplican
a la performance legal. Hay varios modos de lograr este objetivo; aqui
lo haré a través de una revision no técnica de algunas de las mas im-
portantes corrientes de la filosofia del lenguaje. El lenguaje surge de la
cultura, de la practica y de sus dimensiones histéricas, y el derecho y
la instruccion legal, desde los tiempos helenisticos, fueron vistos como
contextos paradigmaéticos para la aplicacién y el estudio del lenguaje
social. Asi, el presente trabajo se dirige a las relaciones entre el lenguaje
y la acciéon como una historia de las ideas centradas en las siguientes
cuestiones: ;qué hacemos, como abogados y hablantes, con las palabras?
¢(Qué modos del lenguaje usamos en la argumentacion legal (y en el
litigio en particular)? ;Cémo entrenamos e iniciamos a los futuros abo-
gados en una cultura lingiiistica y en la ideologia lingtiistica que esta
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en la base de estas preguntas? Sin pretension de exhaustividad, este en-
sayo se propone delinear, revisar y reconstruir las principales caracte-
risticas de tres funciones interrelacionadas del lenguaje que son
significativas para la practica y la teoria legales: retorica, representativa
y performativa. Los ejemplos que discutiré son narraciones del derecho
institucionalizado y de la costumbre juridica que comparten atributos
con formas literarias y atin con problemas teolégicos.

II. RETORICA VERSUS REPRESENTACION: ALGUNOS PRELIMINARES

Socrates: El aspirante a orador no necesita co-
nocer la verdad acerca de lo que es bueno o
malo... En los tribunales de derecho no se presta
atencion a lo que es verdad acerca de tales to-
picos; todo lo que importa es la conviccion...
No importa la verdad -persiguen la probabili-
dad a toda costa en cualquier clase de discurso;
el completo secreto del arte de hablar reside en
la consistente adherencia a este principio-.
Fedro: Eso es lo que dicen aquellos que se pro-
claman profesores de retdrica, Socrates.

PLATON, Fedro!

Quizas el modo intelectualmente mas atractivo de concebir el lenguaje
en el mundo clasico -y politicamente més potente asi como indignante
moralmente- fue el paradigma retérico, ensefiado por tan formidables
sofistas como Gorgias y Protagoras.” De acuerdo con este paradigma, el
lenguaje mas comun y efectivo en las interacciones sociales -notablemente
en politica y en el litigio- es el persuasivo. El lenguaje no puede ser

L PLATON, Fedro, lon, Gorgias y El Banquete con pasajes de La repiiblica y Las leyes (Lane
Cooper trad., Oxford University Press, 1938).

2 Es importante desde el principio aclarar el sentido restringido del “paradigma reto-
rico” que uso aqui porque “retorico” significa distintas cosas para distintas personas.
En el sentido mas restringido, significa un conjunto de técnicas para manejar efecti-
vamente el lenguaje social, primariamente a través de la persuasién. En un sentido
mas amplio, significa discurso: el marco social, intersubjetivo y croscultural del sig-
nificado y la accién. Como tal, reclama el control sobre la representacién y lo politico.
Mientras que ambos significados estdn necesariamente conectados, este ensayo emplea
el significado restringido. La figura 1, infra, clarifica la relacion entre la retérica, la
representacion y la performatividad como las entiendo aqui.
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representativo, como Soécrates (y mucho después), Aquino, Leibniz y el
primer Wittgenstein pensaron, y lo que es mas importante, la represen-
taciéon de cosas no lingiiisticas -una vaca en el prado, una emocién, el
bien y el mal- simplemente no es el objetivo del lenguaje. Antes bien,
el objetivo del lenguaje es manipular a los oyentes para que se adecuen
a los intereses del hablante. Una interaccién lingtiistica es antes que nada,
y mas que nada, manipulacién, y todo lo deméas ~comunicar pensamien-
tos, hacer reir a la gente, representar hechos (o estados de cosas o lo
que sea)- debe ser interpretado de acuerdo con este principio general.
Gorgias mismo, un escéptico en materia epistemolégica, sostuvo que aun
si pudiéramos -por accidente- encontrarnos con alguna “verdad” refe-
rencial, no podriamos comunicéarsela a otros, no por un problema de
competencia sino por las dificultades intrinsecas del lenguaje mismo para
representar cualquier cosa extralingiiistica.’ En otras palabras, antes que
nada esta lo politico: la formacién de la sociedad y su manipulacién a
través del lenguaje, como un instrumento del poder, un ejercicio de la
voluntad. El anico sentido valido de “verdad” no es aquello que el len-
guaje representa sino el que crea en los medios sociales. Lo que uno
hace con el lenguaje es inducir a la gente a que acttie de ciertas maneras,
tales como lograr que se pongan de nuestro lado en un debate, o se
decidan en una determinada manera, obedezcan una orden, etcétera.
Esta vision no es cinica porque no implica que el lenguaje enmascare la
virtud civica dado que la capacidad retérica de dominar efectivamente
el lenguaje es la virtud civica en si misma. Gorgias podria haber dado
como ejemplo de efectiva manipulacion del lenguaje persuasivo al gran
antisofista, Sécrates, un consumado actor en el arte del enmascarar la
persuasion bajo la forma de “verdad” representacional inevitable. El len-
guaje, proclamaron los sofistas, no depende de ninguna metafisica no
lingiiistica, y su uso es por lo tanto independiente de cualquier concepto
de conocimiento, excepto por el retérico en si mismo.

En la Edad Media* media, la comprension del lenguaje como mera
retérica fue marginada en tanto aproximacién escoldstica al mismo con

3 Ver PLATON, Gorgias, Hackett Publishing Co., 1987.

4 Historiadores y académicos del pensamiento escolastico dividen la Edad Media en
imprecisas subdivisiones. La Edad Media media (ca. 1000-1300 CE) es considerada
usualmente el punto alto de la ensefianza escolastica y la institucionalizacion.
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un paradigma naturalista que aspiraba a la perfeccién -tanto como sea
humanamente posible- de la representacion de cuestiones “naturales”,
normativas y legales. La filosofia medieval consideraba esos asuntos no
como una construccién social o producto de una convenciéon sino como
asuntos de verdad factica universal, de validez divina. Por ello, de acuer-
do con Tomés de Aquino y su monumental Summa Teoldgica, las normas
juridicas son naturales de la misma manera en que las leyes del mundo
fisico lo son y ambas comparten la misma fuente. Las normas juridicas
deben ser descubiertas mas que creadas, inferidas de la ley eterna de
origen divino mas que construidas.” El derecho no es una cuestion de
poder sino de justicia y el bien comun y el lenguaje -usado por las
instituciones politicas correctas- es para aplicar efectivamente y para tra-
ducir estas abstracciones metafisicas a las practicas civicas y politicas.

El derecho positivo debe ser formado a partir de la inferencia del
“Derecho Natural”, en el cual Aquino encontraba un subset constituido
por la “Ley Eterna” que es accesible a la investigacién racional. La in-
ferencia, déjenme recordarles, era -y en muchos casos atin es- percibida
no como una forma de narracién sino como una dura deduccién légica
que garantiza la conclusién del argumento, en este caso, las proposiciones
del derecho positivo se siguen de las premisas del Derecho Natural. Sin
embargo, es un error interpretar la teoria del derecho de Aquino en
términos excesivamente rigidos. Aquino deja lugar para las contingencias,
para la construccién, para la internalizacién del contexto e incluso para
la arbitrariedad, ya que el derecho positivo debe aplicarse -por medio
de la coordinacién, determinacién y aplicacion- a las contingencias fac-
ticas.

Por ejemplo, de la premisa del derecho natural sobre la santidad de
la vida, inferimos que la gente no debe ser expuesta a peligros indebidos,
pero si esto significa que los motoristas conduzcan de un lado o del otro
es una cuestiéon que no puede inferirse directamente. Esta accién debera
ser coordinada, eso es lo que importa, no el contenido especifico de la
regulacion final.® Mientras la justicia, quizés, requiera que los litigantes

5 Aquino, Tomas, Summa Teologica, SP QQ 90-95.
6 Interesantemente, la “coordinacion de intereses” tiene en nuestros tiempos a un ser-
vidor, Joseph Raz, que intenta componer una “teoria racional de la autoridad” en la
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tengan garantizado un derecho de apelacién, tiene poco para decir res-
pecto de la exacta extension del periodo de apelacion -una cuestion a
determinar- aunque quizas dicte un contextual “dominio de razonabi-
lidad”, idealmente formado por un equilibrio entre los respectivos inte-
reses de la revision y de la cosa juzgada.

Sin embargo, ;se puede confiar en que el lenguaje cumpla bien su
funcién representacional? Durante el renacimiento, Francis Bacon se la-
menté mucho porque el lenguaje no cumplia esta funciéon en muchos
casos y sostuvo que, para lograrlo, requeria de una purificaciéon radical.
Maés que un medio para el entendimiento, el lenguaje parecia un impe-
dimento: impone sus propias inclinaciones culturales, vocabulario y equi-
vocos sistemas de significado en nuestra cosmovisiéon de una manera
que enmascara el mundo y oscurece nuestra percepcion.” Kant mas tarde
hablaria de las “categorias” epistemoldgicas que son necesarias, consti-
tutivas de nuestra razén,® pero Bacon buscé liberar a la ciencia de los
idolos del mercado, como llamé a los términos prepurificados del len-
guaje representacional en su btusqueda de perfeccion de los sistemas de
representacion y comunicacion.

que la “expertise” y la coordinacion sean las bases para justificar el particular modo
de agencia que es el recurso a la autoridad. Ver RAZ, Joseph, “Autoridad, derecho
y moral”, en 68 Monist 295 (1985).

“También hay idolos formados por las relaciones reciprocas y por las sociedades de
hombres con hombres, que llamamos idolos del mercado, del comercio y la asociacion
de los hombres entre si. Los hombres conversan por medio del lenguaje; pero las
palabras son formadas por la voluntad de la generalidad, y ahi aparece por una mala
e inapta formacion de las palabras una hermosa obstruccion para la mente. Ni las
definiciones ni las explicaciones, con las que los hombres aprendidos intentan gua-
recerse y protegerse a si mismos en algunos casos, generan un remedio completo;
las palabras aun fuerzan manifiestamente el entendimiento, ponen todo bajo la con-
fusion, y llevan a la humanidad a vanas e innumerables controversias y falacias”,
BacoN, Francis, Novum Organon, 31 (Joseph Devey ed., P. F. Collier & Son, 1902)
(1620). Bacon buscé recuperar el representacionalismo de sus formas culturalmente
contaminadas por medio de un método de purificacion que denominé “induccién”
(que no tiene nada que ver con el uso del sentido comdn del término). Para una
historia de la busqueda del lenguaje representacional perfecto, ver Eco, Umberto, La
biisqueda del lenguaje perfecto (1995).

8  Ver en general KANT, Inmanuel, Ldgica trascendental, cap. 1I: “De las categorias”, en

Critica de la razon pura 77 (J. M. D., Meiklejohn trans., George Bell & Sons, 1901).
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A buena distancia histérica y sobresimplificando de manera imper-
donable mucho de lo que estamos salteando (como el uso de la retérica
multicapa de Spinoza, que simultdneamente transporta significados en
diferentes niveles a los sabios y a las multitudes, y la Characteristica Uni-
versalis de Leibniz, que pretendié delinear un lenguaje representacional
perfecto y un “calculo de la verdad”), nos encontramos con el represen-
tacionalismo y su confrontacién con la cuestion del poder. Friedrich
Nietzsche, el enfant terrible de la filosofia occidental, desarrollé una filo-
sofia (o psicologia, segtiin su propia denominacién) de acuerdo con la
cual la “voluntad de poder” es el hecho ontolégico fundamental, y el
lenguaje es un instrumento al servicio de las necesidades de la voluntad
de actuar en un mundo social, para ejercitar poder sobre otros.” Aun
cuando sea representacional, Nietzsche vio al lenguaje como cultural-
mente construido y sujeto de las necesidades pragmaticas, resultante de
dos preocupaciones interconectadas: la sobrevivencia y el logro de los
intereses, ambas dependientes de la clasificacion' y la comunicacion.'!

Clasificaciones y categorizaciones, Nietzsche sostiene, son ambas arti-
ficiales y equivocadas, pero no arbitrarias, y son ttiles como tales: sirven a
las necesidades practicas, tales como distinguir entre clases de articulos
comestibles de los venenosos. Como tales, la verdad de la clasificacién es
irrelevante, es mas, debe ser tipicamente ignorada. El lenguaje y el conoci-
miento no son acerca de la representacion correcta del mundo sino acerca
de asentar los fundamentos para la accion.!? Esta posicion también debe
ser distinguida del pragmatismo porque Nietzsche consideraba nuestra

9 Nietzsche también argumenté que nada valioso puede ser expresado en lenguaje
porque toda la profundidad es individual mientras que el lenguaje evolucioné como
un instrumento comunicativo para las masas y por ello es resistente a un refinamiento
significativo. Sin embargo, no parece que creyera que sus tesis expresadas lingiiisti-
camente le parecieran sin valor. Llegar a un acuerdo entre postulados contradictorios
es una necesidad hermenéutica, y una muy gratificante cuando se lee a Nietzsche.

10 Nierzscug, F., The gay science, § 355 (Water Kaufman trad., Random House, 1974)
(1987).

11 1d., § 354.

12 Para una contribucién reciente y una reevaluacion de muchos modelos cognitivos y
sus aplicaciones criticas a la practica y teoria legales, ver WINTER, Steven, A clearing
in the forest, Law, life and mind (2001).
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dependencia y confianza en las clasificaciones lingtiisticas como una fa-
lla, una debilidad, que una nueva psicologia nos ayudaria a superar.

Es intrigante observar en la discusiéon de Nietzsche sobre la comu-
nicacion una precursora afinidad con el segundo Wittgenstein.® El len-
guaje, sostiene Nietzsche, debe ser visto en primer lugar y de manera
principal como un fenémeno social, pablico, que se desarrolla y vive en
una esfera social (como opuesta a la privada). Seguramente el lenguaje
es representacional en tanto sirve para comunicar contenido a otros, pero
la comunicacién en primer lugar es un medio para la voluntad de actuar
en el mundo, enmarca el mundo social de la accién. Por ello, el lenguaje
es retérica y performatividad primero y representacion solo instrumen-
talmente, con poca preocupacién sobre la “verdad” y sujeto a sus fun-
ciones primarias.

III. LA EDAD PRECRITICA: REPRESENTACIONALISMO EN EL SIGLO XX

Alicia se sinti¢ horriblemente confundida. Lo que
le remarcé el sombrerero no parecia tener ningtin
sentido a pesar de haberlo dicho en inglés.

Lewis CARROLL, Alicia en el pais de las maravillas'*

En los siglos XIX y XX, los movimientos positivista y marxista sembra-
ron el cambio incluso dentro de los parametros del paradigma represen-
tacionalista. En el marxismo, especialmente, el vocabulario de la
explicacion social cambié de lo natural a lo cultural: a una realidad artifi-
cial y construida. En lo que refiere a los llamados “positivistas 16gicos”, en
el siglo XX el problema de la representacion se hizo manifiesto. Estos
autores pensaron que las ciencias naturales, y la fisica en particular, eran
un modelo para todas las formas de conocimiento vélidas: proposiciones
ahistdricas (algunas veces mal llamadas “analiticas”) que capturan regula-
ridades empiricas verificables (o mas tarde, falsables) acerca de aquellos

13 Me refiero principalmente a la teoria del significado “como uso” de Wittgenstein y sus
argumentos contra la posibilidad de que exista un lenguaje privado. Ver WITTGENSTEIN,
Philosophical investigations (G. E. M. Abscombe trans., 1958). Ver también HACKER, P. M.
S., “Wittgenstein’s later conception of philosophy”, en Insight and illusion: themes in the
philosophy of Wittgenstein, 1986, p. 146.

14 CarroLL, Lewis, Alice’s adventures in wonderland 70 (Philomel, 1989) (1866).
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aspectos del mundo que pueden por ello ser representados. Tal tipo de
posicion inevitablemente gir6 en torno a una cuestién: ;cémo es posible la
representacion -incluso la representacion perfecta- y cuéles son sus con-
diciones? Esta pregunta fue de suprema importancia tanto para los positi-
vistas como para el primer Wittgenstein, quien la respondié de forma
completa y satisfactoria (aunque transitoria) en su Tractatus Logico-Philoso-
phicus, en el que se considera a segmentos del lenguaje como “pinturas” de
la realidad y en el que una oracién, mas que referir, “muestra” su signifi-
cado. Por eso, Wittgenstein escribi6: “Una proposicion es una pintura de
la realidad. Una proposiciéon es un modelo de la realidad como creemos
que es”.”> Ningun otro paradigma, sostuvo Wittgenstein, podria explicar
cémo los hablantes entendemos oraciones que nunca antes escuchamos o
leimos, ni qué decir acerca de formar otras nuevas (desde un punto de
vista diferente, este problema fue mas tarde tratado por la teoria de la
gramatica generativa de Chomsky).* De la misma forma, las oraciones o
proposiciones no pueden ser explicadas porque cada explicacién mera-
mente utiliza otra oracién o proposicion; solo pueden ser “mostradas”.
La teoria de la “pintura” muestra al representacionalismo en su ver-
sion més encumbrada. Nétese la inclinacién epistemolégica de Wittgens-
tein hacia el idealismo expresado en que las pinturas no representan al
mundo “como es” sino “como pensamos que es”, donde “pensar” deberia
ser tomado en un sentido amplio de cogitum, en un sentido plural antes
que singular-monolégico (en contraste con Descartes). No nos hemos
ocupado de la epistemologia aqui pero es importante enfatizar que el re-
presentacionalismo no implica un realismo naif ni una transparencia lin-
giiistica: no implica que tenemos acceso al mundo “como realmente es”,

15 WiTTGENSTEIN, L., Tractatus Logico-Philosophicus, § 4.031 (1922) (Henceforth TLPh); ver
también §§ 2.01-2.1512, 2.1513-3.01, 3.42, 4.01-4.012, 4.021, 4.03-4.032, 4.06, 4.462-3,
5.156, 6.341-2,6.35. Por supuesto, Wittgenstein cambi6 luego de opinién en cuanto al
representacionalismo. De hecho, se convirtié en un duro critico de su punto de vista
anterior e introdujo en la teoria del discurso la nocién de uso como uno de los muchos
casos paradigmaéticos que representan al significado o que se adelantan a otras con-
cepciones del mismo. Este paso fue fundamental en el desarrollo del paradigma per-
formativo. Para ver el propio rechazo de Wittgenstein al representacionalismo y la
“teoria de la pintura” (a favor de la teoria del uso) ver WITTGENSTEIN, nota 15, en
8§ 6, 37, 59, 11, 115, 191, 251, 295, 352, 374, 402, 422-7, 490, 519-20 y 573.

16 Crowmsky, Noam, Syntactic structures (1957).
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i. e., a la impenetrable ontologia de lo que Kant llam6 “la cosa en si”."”

Aun en el relativamente temprano Tractatus, Wittgenstein efectivamente
nos dice que como los estados de cosas son accesibles solo lingtiistica-
mente, nuestros modos y maneras de disefiar esquemas de representacion
van a adelantarse a cualquier posible conocimiento del mundo, o al menos
esos componentes del mundo que estan dados a la representacion en
primer lugar.

Los positivistas l6gicos y el denominado “Circulo de Viena” fueron
fuertemente influenciados por la teoria de la pintura,'’® que los ayudé a
formular el postulado positivista de la representacion y a darle base a
su concepcion del significado. Reiterando la preocupaciéon de Alicia, se
preguntaron qué segmentos del lenguaje tenian significado y cudles no.
Su solucién fue sefialar las proposiciones que podian sujetarse al “prin-
cipio de verificacién” que estatuye que para que una proposicion tenga
significado debe ser o analitica (i. e. tautologica -la pelota es redonda-)
o empiricamente verificable (o, de acuerdo con la posterior sustituciéon
de Popper, falsable -la pelota es roja-)."” Usando la verificacion como
criterio metasemantico para distinguir proposiciones con significado de

17" Ver KaNT, Inmanuel, Trascendental analytic, y cap. Ill: “Of the ground of the division
of all objects into the phenomena and noumena”, supra nota 8, at 257.

18 Ver AYER, A. ]., “Introduction”, en Logical positivism 5, 11 (A.]. Ayer ed., 1959). Ver
también ScHLicK, Moritz, The turning point in philosophy, id. en 54; “Meaning and
verification”, en 45 Philosophical Review 339, 355 y 361 (1936).

19 Las proposiciones analiticas son aquellas cuyo valor de verdad es inherente. Tipica-
mente, en las oraciones con sujeto y predicado, esto significa que el predicado esta
contenido en el concepto del sujeto, i. e., “las pelotas son redondas”. Las oraciones
analiticas son entonces concebidas como no informacionales (las matematicas son
una categoria especial). Su valor de verdad esta dado a priori, la experiencia no juega
ningan rol en su determinaciéon. Las proposiciones no analiticas, o sintéticas, son
informativas y generalmente -de nuevo, a excepcién de las matematicas- a posteriori:
“los globos son amarillos”. Para un rechazo seminal de la dicotomia sintético-analitico
a favor de una “red” de proposiciones relativamente sintéticas (pero no analiticas),
ver QUINE, Willard Van Orman, “Two dogmas of empiricism”, en From logical point
of view 20 (2* ed., rev. 1961). La “verificabilidad empirica” es una caracteristica con-
tingente de las proposiciones sintéticas que se refiere a algunos modos concebibles
(no necesariamente realizables) de verificacion por medio del recurso a la experiencia
perteneciente a la predicacion. Asi, “los globos son amarillos” no es empiricamente
verificable porque hace una afirmacion sobre los globos, incluyendo aquellas que
son inaccesibles, que incluso todavia no existen.
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las que son sinsentidos, los positivistas l6gicos que introdujeron el criterio
se propusieron asi eliminar muchas de las preguntas filoséficas tradicio-
nales por ser meramente “pseudoproblemas” puesto que ninguna res-
puesta a estos podia ser empiricamente verificable, e. g., proposiciones
de ética trascendental.?’

Diferentes autores argumentaron que existen distintos niveles de exi-
gencia del requisito de verificabilidad. Waismann, representando a la
parte del Circulo de Viena que originé el concepto, sostuvo el principio
de que una proposicion que no es verificable de manera concluyente no
lo es en absoluto y, por lo tanto, no tiene significado; el objetivo de la
tilosofia (aunque no el tnico) es purgar al discurso de este tipo de pro-
blemas.” Esta formulacion extrema recibio las criticas tanto desde dentro
de la escuela como desde fuera.?? Esta posicion excluia cualquier enun-
ciado universal, enunciados acerca de experiencias de otros, etc.; incluso
tenia el extrafio efecto de que el opuesto de muchas proposiciones con

20 Es relevante para la discusion de la retérica hacer notar el tratamiento que los posi-
tivistas 16gicos le dan a la ética, sobre la que no tenian una visién general comun.
Mientras que todos rechazaron una ética trascendental, el estatus de las proposiciones
normativas quedo6 poco claro. Quizas la vision mas representativa de estas es la que
tuvieron Carnap y Ayer. Las proposiciones éticas, dijeron, no son aserciones empiricas
(“estd mal robar” no es una asercién empirica sobre robar) sino expresiones de emo-
ciones sobre robar o, en un contexto diferente, un intento de disuadirnos a nosotros
mismos o a otros de robar (en términos de Austin, es un acto perlocutorio). Ver
AYER, A. ]., Language, truth and logic (1946).

21 Ver WaIsMANN, Friedrich, “Verifiability”, en Essays on logic and language 117 (A. Flew

ed., 1951). Es interesante comparar el enfoque de Waismann con el de Wittgenstein.

De acuerdo con el ultimo, la filosofia no genera conocimiento (o “proposiciones”)

acerca del mundo: solo clarifica la gramaética del lenguaje del conocimiento. En con-

traste, Waismann confiaba en la filosofia como proveedora de “introspecciones mas
profundas” respecto de varios aspectos de la cognicién y la experiencia humanas.

La vision de que la filosofia era solo una critica del lenguaje, un instrumento para

“disipar la niebla”, quedé ridiculizada con su frase al respecto: “solo critica pero

nada de carne”, y finalmente sostuvo que “mientras la 16gica nos constrifie, la filosofia

nos libera”. WaismMaNN, Friedrich, “How I see philosophy”, en Logical positivism 354,

380 (A. ]. Ayer ed., 1959).

Ver ScHLick, Moritz, “The foundation of knowledge”, en A. ]. AYER (ed.), supra nota

18, en 209, 225 (una evaluacion del principio de verificacion desde las premisas del

positivismo 16gico); PoppER, Karl, “Two kinds of definitions”, en Popper Selections 87,

95 (1985) (criticando tanto la l6gica del principio como su utilidad). Ver también

PoppeR, The empirical basis, id. en 152; QUINE, supra nota 19.

22
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sentido (sin importar si eran verdaderas o falsas) en lugar de ser lo
contrario al valor de verdad, no tienen sentido.” Aun mas preocupante,
la aplicacién del principio de verificaciéon a si mismo creaba el obvio
problema de que esa proposiciéon no es obviamente analitica ni puede
ser verificable empiricamente en ningtun sentido.*

Filoséficamente, el positivismo ha perdido mucho de su atractivo
como teoria del conocimiento desde que el concepto de conocimiento
cambi6 su carécter de analitico a histérico y sociologico.” Sin embargo,
el positivismo légico atin parece atraer a los enfoques partidarios del
“sentido comtn” y retiene parte de su atractivo, si no para muchos fi-
l6sofos, al menos para unos cuantos cientificos y un considerable grupo
de abogados, especialmente aquellos ocupados en proyectos de demar-
cacion de las proposiciones “legales” como opuestas a las proposiciones
que solo aparecen como tales mientras que en realidad son proposiciones
morales o politicas.

En vista del préoximo paradigma lingtiistico que se discutird, el per-
formativo, es importante no confundir el primer Wittgenstein con los
positivistas 16gicos. Lo que compartian, y en lo que ambos se equivo-
caron -de acuerdo con el paradigma preformativo-, no era solo en la

23 Por ejemplo, la proposiciéon “hay cosas doradas” es empiricamente verificable, por
lo tanto, con significado (y, como sucede, verdadero hasta el momento), pero la pro-
posicién “no hay cosas doradas” no es verificable y, por lo tanto, antes que ser falso
es un sinsentido. El criterio de falsabilidad de Popper supera algunos de estos pro-
blemas. Ver la nota 24 infra.

24 Hubo distintos remedios que ofreci6 la misma escuela para superar este problema.
Entre los dos mas importantes el de Popper consistié en sustituir el principio por el
de falsabilidad (“una proposicion es aceptable si, en principio, es empiricamente fal-
sable”). Notese que Popper enfatiza que el principio de falsabilidad es un criterio no
para determinar lo que tiene significado sino solo como un criterio de demarcacion
entre las proposiciones “cientificas” y aquellas que no lo son (como las religiosas,
metafisicas, etc.). Ver en general PopPER, Karl, Conjectures and refutations (Harper Tor-
chbooks, 1968) (1962); The logic of scientific discovery (Harper Torchbooks, 2* ed., 1968)
(1969). Desde una posicion diferente, Ayer propuso la adopcién de un principio de
verificacion més débil que establece un grado de probabilidad antes que una deter-
minacién concluyente. Ver AYERr, A. ]., Language, truth and logic (Introduction a la 2*
ed. rev., 1946). Para una coleccién de trabajos de positivistas 16gicos y pensadores
influenciados por ellos, ver AYER, A.J. (ed.), Noterefmergeformat Logical Positivism (1959).

25 Este movimiento genera mucho de su empuje gracias a KHuN, Thomas, The structure
of scientific revolutions (1962).
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aproximacioén al significado, que privilegiaba la funcién representativa
del lenguaje (una desviacion que J. L. Austin denominé “la falacia des-
criptiva”)® sino en considerar al lenguaje estrictamente como un medio
del significado. Para Austin, el lenguaje consiste no meramente en un
sistema de significados sino en un marco y un agente de accion social:
en hacer cosas mas que representar “hechos” o “estados de cosas”. Mas
aun, Austin atacé al positivismo l6gico tanto por medio del desarrollo
de la nocién de “hacer” cosas con el lenguaje no representacional, tanto
como por invocacién de la retérica, una clase de “cosas que, tratadas
como proposiciones, estan en riesgo de ser descartadas como sin sentido”
por los positivistas ya que no “estan dirigidas a reportar hechos sino a
influenciar a la gente en una forma u otra”.? Los criticos actuales fre-
cuentemente remarcan que “muchos autores [...] en lingtiistica y ciencias

sociales [...] han asumido que la comunicacién referencial (una clase de

habla representacional) es la tnica funcion del lenguaje”.*

En vista de la teoria del derecho, debemos notar que una importante
posicion compartida por el primer Wittgenstein y los positivistas 16gicos
influyé en muchos positivistas juridicos: la visién de que el mundo es
una “totalidad de hechos”.? La relevancia legal es que, de acuerdo con

26 AusTiN, J. L., “Performative utterances”, en Philosophical Papers 234 y passim (1961)

(1956). Para ese entonces el trabajo poéstumo de WITTGENSTEIN, Philosophical investiga-

tions, ya estaba publicado, es la obra en que la “teoria de la pintura” es reemplazada

por la multifuncional teoria del “significado como uso” (que Austin critic6 por otras
razones).

AUSTIN, nota supra 26.

28 IrvINE, Judith, “When talk isn’t Cheap: language and political economy”, en 16 Am.
Ethnologist 248, 250 (1989).

29 La mayorfa de las veces, Wittgenstein es confundido con el positivismo 1égico. Es-
pecificamente, Wittgenstein nunca suscribi6 a la visién positivista de la verificabilidad
como criterio del significado ni al empirismo, y el TLPh no trat6 con estos conceptos.
Ademas, contra el proyecto del positivismo, el TLPh no deberia ser considerado como
un trabajo antimetafisica. Mas bien, estima que el lenguaje es limitado para representar
cuestiones metafisicas; pero esta limitacién es (posiblemente) algo para lamentar y
(ciertamente) un punto de partida para otras formas de acercarse a esas cuestiones
-a las que Wittgenstein denominé “misticas” y que “se manifiestan a si mismas”
(TLPh, supra nota 15, en § 6.522)- antes que para dejarlas de lado. E1 TLPh concluye con
una famosa frase: “Acerca de lo que no se puede hablar, mejor callar”. Id. en § 7
(esta traduccion es preferible, por obvias razones creo, a la de Pears y McGuinness’s,
“What we cannot speak about we must pass over silence”. Un silencio intencional es

27
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esto, dado que las normas habitan el mundo (social) también deberian
ser consideradas y tratadas como hechos (sociales). Esta es una posicion
relevante a la pregunta seminal sobre el derecho que Richard Posner
parafrase6 en términos de “ontologia legal”:** o el derecho es solo un
asunto de hechos sociales, o no puede ser apropiadamente conceptuali-
zado sin recurso a las categorias normativas que no son hechos sociales
(tales como teorias éticas de primer orden, una teoria correcta, sea o no
dominante en términos sociales).” Sin embargo, la relaciéon de esta teoria
lingiiistica con esta cuestion legal debera ser tratada en otro lugar.

IV. EL GIRO LINGUISTICO

Le dio el habla al hombre, y el
habla cre6 el pensamiento,
Que es la medida del Universo.

SHELLEY, Prometheis unbound>?

Quizds mas que ninguna otra linea de pensamiento, el analisis del
lenguaje en el siglo XX fue influenciado por lo que se llamé el “giro

bastante opuesto a passing over). Es un silencio intencional, un silencio que afirma la
existencia de una dimension de cosas que son no-expresables lingiiisticamente pero
no por eso menos significativas. Actualmente, pocos filésofos post “giro lingliistico”
sostienen que la cognicién de cualquier cosa pueda ser no lingiiistica, o que pueda
haber algunas cosas que nuestras mentes puedan formar pero sean inexpresables en
lenguaje. Esto altimo es a veces denominado “el principio de expresabilidad”, de
acuerdo con el mismo “cualquier cosa que puede ser pensada, puede ser dicha”.
SEARLE, John, Expression and meaning 134 (1979), reiterando a SEARLE, infra nota 56.
La atenciéon de Dummet estda més generalmente enfocada al pensamiento: Es de la
esencia del lenguaje, sin embargo, ser transferible, que yo puedo transferirte a ti exactamente
lo que estoy pensando (...) Hago mids que decirte como es mi pensamiento, te comunico ese
pensamiento. DUMMETT, Michael, “Frege’s distinction between sense and reference”,
en Truth and other enigmas 116, 166-7 (1978). Al respecto de este problema, la intros-
peccion podria indicarnos otra cosa.

30" Ver PosNEr, Richard, The problems of jurisprudence (1990).

31 Para cualquier tratamiento temprano de la cuestién sobre el “positivismo legal in-
cluyente” -aquel que reconoce que el derecho consiste en tipos de normas sociales
que, aunque no son emergentes de un marco tan “puro” como la llamada piramide
de Kelsen, y cuyo origen institucional es turbio pero son, después de todo, normas
sociales, opuestas a las trascendentales o metafisicas- ver COLEMAN, Jules, “Negative
and positive positivism”, en 11 ]. Legal Studies 139 (1982).

32 SueLLEY, Percy Bysshe, Prometheus undbound, 11, iv, 72-3 (1820). “El” en el pasaje
citado es Prometeo, el benefactor de la humanidad, y la referencia a “hombre” como
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lingiiistico” en filosofia y luego en antropologia y lingiiistica.” La prin-
cipal idea de este surgié también de Wittgenstein. En su forma mas
basica, el giro lingiiistico es una tesis respecto de que la forma en que
conocemos y construimos el mundo es un producto de nuestra actividad
cognitiva. La herramienta de nuestra mente es el lenguaje: pensar o co-
gitar “acerca” del mundo se hace por medio del lenguaje inicamente,
no hay pensamiento sin lenguaje. “Acerca” aqui se menciona entre co-
millas porque el concepto “mundo-lenguaje” del giro lingiiistico niega
la independencia del lenguaje y el mundo porque uno no puede ser,
estrictamente hablando, meramente “acerca” del otro. “Acerca de” no
es una relacién entre significantes y significados presupuestos, entidades
extralingiiisticas, y hablar “acerca de” debe ser reinterpretado como for-
mativo antes que representativo en sentido positivista.**

Desde esta perspectiva, el lenguaje no es un dispositivo neutral o
transparente a través del cual el pensamiento y la cognicion viajen in-
tactos. Nuestros pensamientos estdin moldeados por el dispositivo que
tienen disponible, por el lenguaje en que pueden manifestarse. Nuestras
proposiciones, aun si intentan representar realidad no lingtistica, son
lingtiisticas. No tenemos acceso directo, no lingiiistico, a las verdades
“acerca” del mundo (fisico, social o normativo). Lo que no podemos
decir no lo podemos saber, menos comunicarlo. De acuerdo con las ramas
mas extremas del giro lingiiistico, el mundo y sus atributos y fenéme-
nos -fisicos y sociales- son construcciones de las culturas lingiiisticas,

el caso genérico de “humano” es un caso para un analisis de la determinacion lin-
gliistica como se explica abajo: la dependencia de la cognicién del lenguaje, el que
a su turno internaliza la ideologia. Ver texto infra acompanando la nota 38.

33 Ver Rorty, Richard, Philosophy in the mirror of nature (1980). Ver también Rorty, Ri-
chard (ed.), The linguistic turn: recent essays in philosophical method (1967). Para una
construccion ponderosa y no relativista que desarrolla un “giro comunicativo” como
una sintesis del giro lingiiistico y como un enfoque universalista de la comunicacién
y la ética, ver HABERMAS, Jiirgen, The theory of communicative action (Thomas McCarthy
trans., 184). Para una discusion del “giro cognitivo” y su aplicacion a la teoria legal,
ver WINTER, nota ut supra 12. Para discusiones relacionadas con el giro lingtiistico y
sus aplicaciones a la teoria legal, ver WHITE, James Boyd, “Justice as translation”, en
Justice as translation: an essay in cultural and legal criticism 257 (1990).

34 Ver YoveL, Jonathan, “What is contract law ‘about’? Speech act theory and a critique
of ‘squeletal promises’, en 94 Nw. U. L. Rev. 937 (2000). Ver también WHITE, nota
ut supra 33, en 229.
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comprometidas no solo por cosas tales como los limites de la estructura
lingiifstica sino también por la ideologia del lenguaje y el caracter tema-
tico. Como remarcé Ferdinand de Saussure, el fundador de la lingiiistica
moderna, la nocién misma de significado lingtiistico depende de la di-
ferencia entre los signos, i. e., de la variacion (“manzana” es diferente
de “pera” como un problema del lenguaje espafiol, no respecto de la
agricultura, y explicar este entendimiento es parte de la “consciencia
metalingiiistica”, la consciencia respecto del cardcter semiético del len-
guaje, que es un sistema de significacion independiente de las cosas que
significa).®

Un lenguaje basado en los sustantivos necesariamente nos da una
vision diferente del mundo que uno basado en los verbos, y las traduc-
ciones perfectas, como ese gentil desconstructivista de J. B. White muestra,
son imposibles.” En inglés uno quizas diria “esta lloviendo”; en hebreo:
“la lluvia esta bajando”. En inglés: “esta caluroso”, en francés: “esta ha-
ciendo calor”, en hebreo: “calor”. Si estamos hablando de manera distinta
del mundo -y lo estamos haciendo-, entonces estaremos construyendo
diferentes visiones de este mientras lo hacemos. Esta vision del mundo
se convierte en ideoldgica (una nocién que luego serd discutida) una vez
que subyace a nuestra habla cotidiana: por ejemplo, en la cita de Shelley
que abre este apartado, la referencia al caso masculino “hombre” esta
dado como lo estandar o general en la especie “humana”, y otras formas
de denotacion son solo derivativos.” A través de la comunicaciéon quizas

35 Ver DE SaussuRE, Ferdinand, Course in general linguistics 120-22 (Charles Bally y Albert
Reidlinger eds., Wade Baskin trad., 1959). Ver también MERrTz, Elizabeth y Jonathan
YovEL, “Metalinguistic awareness”, en Handbook of pragmatics (Verschueren et al. eds.,
2002).

36 Ver WHITE, ut supra nota 33.

37 Los textos canénicos que dieron origen al “relativismo epistémico”, la “relatividad
lingiiistica” y la “determinacién lingiiistica” asi como a proposiciones similares en
lingiiistica y antropologia fueron los de SaPIR, Edward, Lenguage: an introduction to
the study of speech (1921) y LEE WHORF, Benjamin, Language, thought and reality: selected
works (J. B. Carroll ed., 1956). La llamada hipétesis “Sapir-Whorf” sostiene la depen-
dencia de la cognicion y la interpretacién de la experiencia, incluyendo el conocimiento
del mundo, del lenguaje y otros “horizontes culturales” a través de los cuales las
personas se relacionan (de un modo bastante diferente de las ataduras “externas” de
Prometeo, nota ut supra 32). Ver también Lucy, John A., Diversity and thought: a re-
formulation of the linguistic relativity hypothesis (1992).
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“habitemos el mundo de otros” a niveles increibles en cuanto a lo que
podamos compartir, pero el programa de un sistema de representacion
y comunicacion perfecto y universal no es alcanzable.

El pluralismo lingtiistico es en si todo un desafio para la comunicacién,
pero la fragmentacién de las categorias de la razén kantiana -una plu-
ralidad irreducible y solo parcialmente traducible de cosmovisiones- pa-
rece un desafio mucho més complejo a la comunicacién. La diversidad
no afecta a la comunicacién debido a una habilidad incompleta o im-
perfecta sino porque se trata de un problema de “ideologias lingtiisticas”
incrustadas, de la infraestructura gramatical que subyace a cada lengua-
je.® Algunas variaciones lingiiisticas pueden parecer de hecho menores,
pero el lenguaje esta saturado con contenido, y con contenido ideolégico.
Cada proferencia descriptiva es una reivindicacién, una respuesta a las
preguntas: ;qué cuenta? y ;qué, de todas las formas posibles de hablar
en un contexto dado acerca de un estado de cosas, cuenta? La critica a
la razén pura de Kant -la nocién de que el conocimiento esta moldeado
por modos necesarios de cognicién de los cuales emergen los conceptos-
era universal: todos los agentes racionales comparten ladrillos de la razén
tales como la causalidad, el espacio, el tiempo, la cantidad, la calidad y
el numero.” El poder y la politica fueron ignorados en su teoria, pero
en un mundo plural con intereses, pasiones y poder en juego, el discurso
es moldeado por factores contingentes, no universales, que son inheren-
temente politicos.

En diferentes contextos discursivos preguntamos, por ejemplo, quién
cuenta como una persona paradigmaética o ejemplar y quién es alienada
por este tipo de practica lingiiistica que establece estdndares. ;Quién
determina cudl es el “lenguaje normal”, el estandar, el correcto modo de
aproximacion lingiiistica en los distintos contextos sociales?* El lenguaje

38 Ver SILVERSTEIN, Michael, “Language structure and linguistic ideology”, en The
elements: a parasession on linguistic units and levels 193 (Paul R. Clyne et al. eds., 1979).
Ver también ScHIEFFELIN, Bambi B. et al. (eds.), Language ideologies (1998).

39 Para ver el principio de necesidad -y por tanto de universalidad- de estos y otros
postulados de la cognicién y la percepciéon en KaNT, ver nota 8 ut supra.

40 Uso “lenguaje normal” como una ideologizacién, bastante cerca a lo que Bakhtin
denominé “lenguaje general”. Ver BAKHTIN, Mikhail, The dialogic imagination (Michael
Holkist ed., 1981); MEDVEDEV, Pavel N., The formal method in literary scholarship: a
critical introduction to sociological poetics (Albert J. Wehrle trad., 1978).
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se convierte, instantdneamente, en politico. Usar el lenguaje no es ya
meramente una cuestion de significaciéon, una relacién entre un siste-
ma de signos y las “cosas” significadas. Mientras que el lenguaje puede
parcialmente funcionar en su capacidad representacional, es visto prima-
riamente como una cuestion de comunicaciéon y también de poder. De
comunicacién porque, como Jiirgen Habermas sostiene en su nocién dia-
l6gica del “discurso ético”, un nivel inicial del consenso y la cooperacion
-“habitar el mundo del otro” y dirigirse a él en cuanto humano-no solo es
requerido en cualquier intercambio lingtiistico sino que estd implicito
como requisito en cualquier acto de comunicacién con otro.*' Significado
y performance no son dos definiciones analiticas derivadas limpiamente
de “sentido y referencia”*? o performances de “procedimientos”*® preor-
denados respectivamente, sino practicas dinamicas en marcha: estan de-
terminadas pory en la préctica e intercambio lingtiisticos, no presupuestos
por ellos.

Michel Foucault implicitamente rechazé la nocion de Habermas y
trabajo en el examen de los modos a través de los que el lenguaje-como-
poder es a la vez libre de cualquier tipo de presupuestos de “ética dis-
cursiva” y aun asi no simplemente una mera respuesta al medio social
sino una forma de moldearlo.** El famoso dictum de Francis Bacon, “el
conocimiento es poder”, es invertido: no es el conocimiento presupuesto,
representacionalista y referencial el que da poder a los agentes sociales,
sino que son las relaciones sociales las que enmarcan lo que cuenta y
valida el conocimiento en distintos escenarios sociales. El discurso en
si mismo, Foucault y sus seguidores dirdn, es una estructura variable
de poder: ;quién logra hablar? ;De qué hablamos y cémo lo hacemos?
¢Qué cuenta como conocimiento? ;Qué voz cuenta y por qué? ;Coémo

41 Ver HaBERMAS, Jiirgen, Moral consciousness and communicative action (Crhistian Lenhardt

y Shierry Nicholsen trads., 1995). Ver también HABERMAS, Jiirgen, Knowledge and human

interests (Jeremy Shapiro trads., 1971).

De acuerdo con Frege, estos son los dos componentes del significado. Ver CarL,

Wolfgang, Frege’s theory of sense and reference: it’s origins and scope (1994).

Asi es como Austin pensé las “condiciones de felicidad” del lenguaje de los actos

de habla exitosos. Ver AustlN, J. L., How to do things with words (1962) y la discusién

sobre el lenguaje performativo infra.

# Ver KeLLEY, Michael (ed.), Critique and power: recasting the Foucault/Habermas debate
(1994).

42
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clasificaciones como normal y perverso, salud y enfermedad, sanidad y
locura, legal y criminal, emergieron en la historia no como un asunto
del lenguaje “capturando” alguna distincién “natural”, sino como un
asunto de moldeo y determinaciéon discursiva en un juego eterno con
multiples centros de poder?*

Una ideologia de la representacién sirve frecuentemente para oscu-
recer la manipulacién del lenguaje y los modos en que se construye a
si mismo: los usuarios del lenguaje parecen referirse a, y entonces re-
presentar, algunos “hechos trascendentes” acerca del mundo cuando es-
tan, en realidad, manipulando concretamente contextos a través de
reivindicaciones manifiestas (y a menudo inocentes, si no enteramente
benevolentes) de ser representaciones (“manipulacién” aqui no deberia
ser leido en su sentido técnico ni necesariamente como intencién).* El
lenguaje, en Nietzsche y Foucault, no solo funciona como meramente
un marco cultural presupuesto sino que es el principal agente mediante
el cual este contexto es realizado histéricamente. La performatividad -ha-
cer cosas con palabras- se refiere por tanto no meramente a actos o
“movimientos” dentro de un juego presupuesto del lenguaje (e. g., nom-
brar o casar a alguien), sino también a actos lingtiisticos que construyen
los juegos del lenguaje asi como la consciencia que se deriva de ellos.

El representacionalismo se convierte en un agente que oscurece las
cosas antes que informar sobre ellas: los agentes sociales acttian a través
de la manipulacién del lenguaje que pretende representar “hechos” ex-
tralingtiisticos -i. e., fuera del alcance de la eleccion o rango de accién
del hablante- cuando en realidad el discurso es constructor a través de
sus niveles gramatical, ideolégico y denotacional. Atn mads, acerca de
esas realidades no lingiiisticas, si nos tomamos en serio el giro lingtiistico,
no se puede hablar: la realidad solo es accesible a través del lenguaje y

45 Ver FoucauLt, Michel, Power/knowledge: selected interviews and other writings (1981);
Madness and civilization: a history of insanity in the age of reason (1988).

46 De acuerdo con Bourdieu, algunas instituciones deben oscurecer su verdadera funcién
para poder operar (e. g., dar regalos en ciertas sociedades sirve en realidad como lo
que un observador puede interpretar -funcionalmente pero no simbélicamente- como
un intercambio econémico). Ver BOURDIEU, Pierre, An outline of a theory of practice
(1977). Las funciones efectivas del lenguaje ~como ciertos tipos de performatividad
en su relacion con la referencia- quiza requieran similares disfraces para operar tam-
bién.
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lo que llamamos “el mundo” no es la “totalidad de los hechos” segun
la descripcion de Wittgenstein en el Tractatus Logico-Philosophicus sino la
totalidad de nuestra habla.*” La vieja distinciéon de base del represen-
tacionalismo entre palabra y objeto (para jugar con el titulo del trabajo
seminal de Quine)* o palabras y cosas (para jugar con Foucault)* deberia
ser reinterpretado en términos performativos: el modo en que hablamos
acerca de las cosas construye las cosas.

Hasta cierto punto apoyado en la hipétesis de Sapir-Whorf,” se sos-
tendrd que el conocimiento no es més una representacion mental sino
social, intersubjetiva, mayormente construida institucionalmente. El idea-
lismo epistemoldgico, revitalizado y de alguna manera puesto de cabeza,
encontré su agente performativo y su motor: el lenguaje enmarca la rea-
lidad a través de una semblanza de representacién en un irénico juego
de poder y dominacién. El problema con el lenguaje no es que carezca
del poder de representar cosas sino que el poder es casi demasiado fuerte:
construye su(s) objeto(s) y es un juego de poder cultural y politico in-
controlable. De hecho, parte del trabajo mas significativo hecho por los
tedricos del feminismo, los estudios raciales y los criticos legales intenta
exponer la dominacién a través de la cual los sesgos ideoldgicos y las
habilidades politicas son codificados como neutrales, procedimentales,
liberales o cuestiones del lenguaje formal (aunque no son mutuamente
excluyentes, se trata de diferentes categorias).’

(Qué pasa, entonces, con el lenguaje legal? Para los realistas juridicos,
como Oliver Wendell Holmes, el lenguaje es lo que manipula el agente
legal -notablemente el tribunal- para actuar de cierta forma. Aun cuando

47 Ver WITTGENSTEIN, Tractatus Logico-Philosophicus, nota 15 ut supra, en § 1.1.

48 Quing, Willard V., Word and object (1960).

49 Foucaurt, Michel, The order of things: an archeology of human sciences (R. D. Laing ed.,
1973).

50" Ver nota 38 ut supra.

51 Ver KenNEDY, Duncan, “Form and substance in Private Law adjudication”, en 89
Har L. Rev. (1985); “Distributive paternalist motives in contract and tort law”, en
41 Maryland L. Rev. 563 (1994); FREEMAN, Alan, “Legitimizing racial discrimination
through antidiscrimination law: a critical review of Supreme Court docrine”, en
Critical Legal Studies 120 (Allan C. Hutchinson ed., 1989); McKinNoN, Catherine A.,
“The roar on the other side of silence”, en Harm’s way: the pornography civil rights
hearing 3-24 (Catherine A. McKinnon y Andrea Dworkin eds., 1997).
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el lenguaje legal pretenda representar algo (como la doctrina legal) y en
este sentido es ttil, este no es especificamente su uso caracteristico: en
tribunales las pretensiones de representacién son un mecanismo retdrico
mas para la manipulacion. Esta observacion nos lleva lejos del represen-
tacionalismo y, a través de la retérica, al aspecto mas fascinante del len-
guaje, su uso para hacer cosas en el mundo social.

V. PERFORMATIVIDAD, RETORICA E INTERPRETACION: EL LEN-
GUAJE DE LOS ABOGADOS

A través de los afios, como una sociedad clandestina que guarda
una herencia secreta, los abogados han preservado el paradigma retérico
sin profesarlo completamente. Aunque en las historias del proceso legal
los jueces son los que toman las decisiones, el lenguaje pertenece a los
abogados. Todo lo que los abogados hacen en los tribunales es lingiiis-
tico, y los abogados siempre pensaron que el lenguaje es una herramienta
para la manipulacion de los tribunales para conseguir distintos cursos
de acciéon.”® En la era moderna, las relaciones entre jugadores y lenguaje
en el juego legal han cambiado. En un grado creciente y en muchas
areas clave de la practica, los jueces tomaron el control sobre el lenguaje
a través de un proceso de textualizacion; una muestra de esto es como
intensificaron la produccion institucional de textos canoénicos.” Los re-
portes oficiales de las cortes aparecieron, en coexistencia con y reem-
plazando a los reportes basados en la documentacién de los agentes
comerciales de las editoriales, tal como el caso de la aduana britanica.>*
Los abogados son agentes sociales con un poder limitado para usar el
lenguaje performativo en comparacién con el poder performativo que

52 La Texas Law Review Manual on Usage and Style manifiesta que “la Gnica herramienta
del abogado es la palabra” (2% ed., 1967). El punto no es si esto es 0 no correcto sino
que los abogados piensan sobre ellos mismos de esta forma.

53 Esta descripcion se ajusta mejor a las apelaciones y cortes sin jurado; sin embargo,
en los juicios con jurado los jueces, también, usan lenguaje representativo, retérico
y performativo cuando los instruye.

54 La aparicion de los periodistas ocupados de los temas legales fue reconocido y do-
cumentado como proceso en el siglo XIX. Ver WALLACE, J. C., The reporters, arranged
and characterized with incidental remarks (1882); DANIEL, W. T. S., The history and origin
of the law reports (1884).
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tiene una decision judicial (un acto de habla que tiene nombre en la
modernidad y una forma textual: la sentencia).

Para poder tomar el lenguaje y manejarlo, los abogados deben pasar
por las cortes y los jueces y deben infiltrarlo de textualidad. El principio
en si mismo no es enteramente nuevo, solo esta intensificado: bastante
temprano en la historia occidental, el texto legal candénico dejo de ser
identificado con el conjunto de los herederos de Cicerén y pasé a manos
de la hermandad de jueces de Sir Edward Coke. El lenguaje legal, en
su forma genérica de opinién judicial, hizo su aparicién en el escenario
de la historia como texto. Estos textos no pueden ser entendidos solo
como representacion o retdrica, porque no representan la accioén, son la
accién, y no manipulan meramente agentes para que acttien a través de
la persuasion, lo hacen constituyendo una razén para la accion, esto es,
a través de una orden. El paradigma performativo les da al de la repre-
sentacion y al retérico un giro tal que los cambia para siempre.

De acuerdo con el paradigma performativo, la unidad bésica del
lenguaje no es tal o cual entidad gramatical (como una palabra o una
oracién), tampoco estd concebida en términos de significado, sea este
semantico o pragmatico o de otra clase. El habla es un acto, y el lenguaje
es algo con lo que uno hace cosas. Representar hechos es una cosa de
las cosas que se pueden hacer, pero también se puede prometer, jurar,
aseverar y otras cosas constitutivas de la realidad antes que meramente
hacer reportes sobre esta. Cuando digo, en los contextos apropiados,
“se declara el cuarto intermedio” o “nombro a este barco Titanic”, no
represento un hecho, y no manipulo meramente a los otros para que
acttien de una determinada manera; creo un hecho en el mundo, una
razén para la accién en términos de Raz: la reunién es aplazada por
unos momentos y el barco es bautizado.>® Estos hechos pueden servir

55 De acuerdo con la teoria de Raz sobre la razén préctica, las razones de primer orden
son simplemente hechos que gobiernan la accion en tanto las personas las toman en
consideracion (e. g., el hecho de que el libro A sea mas interesante para mi que los
libros B y C es una razén para comprar A en lugar de B o C). El hecho de que un
barco fuera nombrado “Julia” en un evento que es socialmente reconocido como el
correcto para nombrar barcos es una razon para referirse al barco por ese nombre.
Las razones de segundo orden dictan qué razones de primer orden seran o no tomadas
en cuenta (e. g., el hecho de que no pueda pagar el libro A excluye la accién, dejando
de lado otros méritos). Las reglas, de acuerdo con Raz, son casos paradigmaticos de
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luego como razones para la accion -los reunidos pueden irse a casa, el
agente maritimo usara el nombre para denotar el barco en cuestion-
pero eso es generalmente cierto de los hechos del mundo.

También es cierto que como un subproducto un hablante puede si-
multaneamente reportar el acto que estd llevando adelante.®® Por su-
puesto, la realidad de tal cosa serd de una peculiar naturaleza, porque
no se puede -siendo todo lo demas igual- causar impacto en la natu-
raleza de la misma confortable manera en que Joshua ordené al sol que
se mantuviera fijo sobre Givon® cuando esta estaba en peligro. Excepto
la magia -la radical acciéon performativa que durante afios les sirvio a
muchos de funcién legal-, el campo del lenguaje performativo es el
mundo social, normativo. Las normas son especiales para nosotros en
tanto en un importante sentido son accesibles solo a través del lenguaje,
pero eso no significa que sean “meramente” entidades lingtiisticas. Las
“reglas” descriptivas que reportan fenémenos naturales (e. g., “ley de
la gravedad”) también son solo accesibles a través de sus formulaciones,
y, mientras estas formulaciones ciertamente son entidades lingtiisticas
(tales como las ecuaciones que describen la gravedad), la naturaleza no
lo es. Las normas, también, existen en un sentido no lingiiistico: si me
debés cinco dolares, eso es un hecho -social, normativo- incluso si sus
efectos e implicancias dependen del lenguaje que lo describe y los modos
en que son interpretados por una comunidad de interlocutores. No voy
a renunciar a la deuda ni aunque, en los modos histéricos en que la

las razones de segundo orden: la regla social que empodera a ciertos agentes a nombrar
barcos es una razon para no llamarlos como nos plazca, y un presupuesto ajustado
es una razon para excluir ciertas preferencias, principalmente aquellas que transgreden
la regla exclusionaria. Ver Raz, Joseph, Practical reason and norms (1975). Para un
examen critico de Raz y otros modelos de las razones como reglas (principalmente
Fredric Shauer), ver YOVEL, Jonathan, “Overruling rules?”, en 4 Pragmatics & Cognition
347 (1996).

56 Asi, Searle distinguia en las preferencias el “contenido proposicional” y su fuerza
performativa: “;Se ha llamado a cuarto intermedio de la sesion?”, “La sesion entra
en cuarto intermedio”, “Prometo llamar a cuarto intermedio” comparten todas un
contenido proposicional -la de una sesién que entra en cuarto intermedio- mientras
que realizan distintos actos de habla. Ver SEARL, John, Speech acts: an essay in the
philosophy of language (1969).

57 Joshua, 10:12-13.
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semdntica cambia, la frase “X le debe a Y cinco ddlares” no se refiriera
mas a la obligacion de pago.

El filésofo de Oxford ]J. L. Austin fue el primero en proveer una
discusién comprensiva sobre el paradigma performativo. De acuerdo con
la colorida prosa de Austin, “cuando digo ‘I do’ (...) no estoy reportando
un matrimonio, estoy consintiendo formar parte de uno”.® El lenguaje
asi concebido tiene un rol constitutivo tanto en la manipulaciéon como
en el modelado del universo social, y los usuarios del lenguaje hacen
cosas con este de una forma parecida a como hacen cosas con otros
materiales. Prometer, de acuerdo con el paradigma performativo, es como
talar un arbol: ambos son actos, y ambos constituyen hechos, uno de
tipo fisico, el otro normativo. Aun asi, hay una importante diferencia
entre ambos, talar un arbol no se hace con signos y entonces no necesita
interpretacion. Todo lo que se hace con el lenguaje, en cambio, consiste
en una manipulacién de signos -fonéticos, textuales, signos corporales,
etc.—, entonces la constituciéon de actos de habla, a diferencia de otros
tipos de actos, depende de su interpretacion.” Este, por tanto, es quizés
un buen lugar para examinar, en el contexto de este estudio, la recepcion
e interpretaciéon de los actos comunicativos y cémo su significado de-
pende del entendimiento de estos como representativos, performativos
o retoricos.

VI. INTERPRETAR ACTOS COMUNICATIVOS: PROMESAS Y CON-
TRATOS

Llevemos esta cuestion de la interpretacion de los actos performativos
-en este caso, una promesa- a un lugar lejano, el bosque noruego, donde
Peer Gynt y Solveig disfrutan el tipo de felicidad doméstica que les fuera
negada en el drama existencial de Ibsen.®’ Peer acaba de retornar a su
solitaria cabafia después de un dia de labor (de acuerdo con los gustos
de Peer, este ejemplo suena contrafactico). Solveig lo saluda y le pregunta

58 AusTIN, J. L., “Performative utterances”, en Philosophical Papers 235 (1961) (1958).

59 Esto es verdad tanto respecto del acto ilocucionario (;qué modo de acto fue realizado?)
y respecto del locucionario (;qué significa el contenido proposicional -si hay uno-
del acto de habla?). En el siguiente ejemplo ambas dimensiones son interpretativa-
mente dependientes: 1) hubo una performance de promesa; 2) qué se prometio.

60 IgseN, Henrik, Peer Gynt (Michael Meyer trad., Doubleday, 1963) (1875).
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qué ha estado haciendo. “;Por qué me preguntas eso? Estuve talando
un arbol”, contesta, sefialando al objeto en cuestion, que apenas si alcanza
arrastrar detras de si. “No hiciste eso”, contesta Solveig indignada, “no
veo un tronco, solo ramas y hojas; esto nunca alcanzara para calentar
nuestro hogar durante la noche fria. Es mas, esta verde y no ardera bien.
No es un arbol en realidad”. Peer esté furioso. “No sabia que lo querias
para usarlo para calentar la casa, de todas maneras”, dice en su impractica
juventud. “Pero prometiste traer un arbol. ;No pronunciaste las palabras
‘traeré un arbol cuando vuelva’? Por ende hiciste una promesa y en
consecuencia pasé todo el dia preparando un hogar para quemarlo que
ahora no sirve para nada”. “Si, esas son las palabras que usé, pero fueron
meramente una expresion de mi inclinaciéon al método de pasar el dia,
no una promesa. Y, en todo caso, es un arbol”.

Solveig y Peer no acuerdan en dos cosas (al menos). Una, si Peer
realiz6 el acto de traer un arbol (una cuestion de tipo representacional).
La segunda es si realiz6 el acto performativo de prometer (una cues-
tion performativa). Adicionalmente, Solveig, confiando en las palabras
de Peer, las tratdé retdéricamente, como una razén para actuar, algo que
la persuadi6, en lo que confio, para realizar una accién en consecuencia.
Ambos acuerdan en que se pronunciaron unas palabras determinadas
(un acto retérico), pero por alguna razén eso no resuelve el desacuerdo.
En el problema del arbol, la palabra “arbol” parece importante, pero el
acuerdo sobre la palabra no es un acuerdo sobre el significado propo-
sicional. El acto de Solveig de pedir un arbol fue hecho en un contexto
comunicativo y por una particular razén (en el sentido de propésito de
interés). En ese contexto, un arbol debe ser algo que se queme bien, y
cualquier otra cosa no es un arbol, sin que importen las clasificaciones
botanicas en este caso. De hecho, Solveig confié en ese contexto para
llevar adelante el trabajo de constituir el sentido de ese acto de habla. Peer,
siempre envuelto en la ensonacion de la grandiosidad y la distincién,
no se dio cuenta de aquello. El es un hombre del bosque y los &rboles
son esas cosas altas y siempre verdes que abundan en ese paisaje. Son
muy bellos, piensa Peer, y por eso corta uno para adornar su casa. El
tronco es algo sin color, pesado. Las ramas, por otra parte, son hermosas
con sus frescas hojas verdes y por eso le lleva el arbol a Solveig, y ambos
se morirdn de frio durante la noche.
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(Qué pasa con la promesa? Creo que la interpretaciéon sobre si Peer
realiz6 el acto de prometer o no deberia ser pensado de la misma manera:
confiando en el contexto comunicativo que es el que permite hacer la
construccion del efecto performativo. La constitucién de un acto de habla
no puede ser completamente dependiente de las palabras empleadas,
tampoco de las intenciones de las personas que lo realiza. Como otros
actos, uno puede intentar hacer algo y en realidad (falible como somos)
hacer otra cosa: el contexto hace su trabajo lo queramos o no, hayamos
hecho bien la previsiéon o no. Uno puede intentar hacer una promesa,
casarse, maldecir, nombrar un barco, decir la verdad o cantar un blues
y fallar. La falla puede deberse a la incompetencia del hablante o a la
ignorancia (i. e.,, asumiendo equivocadamente qué requiere cantar un
blues, o qué es la verdad, etc.), o incluso a que muchas veces el hablante
descubrird que las fallas se deben a una interpretacién que no esperaba
generar debido a que esta es una performance distinta e independiente
de su voluntad. El resultado serd, quizds involuntariamente, que Peer
de hecho realizara un acto fisico distinto del que prometié. El acto es
real y valido tanto como cualquier otro que haya intentado. Parece que
la interpretacién es una performance muy dependiente del contexto y
las convenciones, e incluso cuando la interpretacion trata de considerar
al lenguaje como un instrumento representacional y se busca desentrafiar
sus intenciones (como puede ser el caso de la interpretacion sin que sea
la tnica posibilidad de tal accién), es el resultado de la interpretacion
lo que importa en las interacciones sociales, sin interesar cudl es la in-
tencion real e histérica del hablante. La comunicacién, entonces, cobra
una vida por si misma.

Mas atin, los actos de habla interactian con su medio normativo (que
es el “contexto” relevante en el caso de los performativos) para producir
un hecho normativo (tal como una obligacién) o un estado de cosas,
arreglado de acuerdo con las matrices de Hohfeld.®! En efecto, esa es la
manera en que el common law entiende los actos de habla. En el infame
caso de “Bardell vs. Pickwick”, Dickens, con todo su desprecio por el
derecho, capté bastante precisamente la revolucién de su tiempo en el
area del derecho contractual, que pas6 de un encuentro racionalista entre

61 Ver nota 69 infra y su texto.
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las mentes a una version interpretativa, intersubjetiva, que mira menos
a las intenciones del que profiere el acto de habla y mas al derecho del
interlocutor de confiar en una “interpretacion” razonable de esta.®? La
formacién de un contrato ya no era una cuestion de analizar los estados
mentales -“No tuve la intencién de prometer”, como sostuvo Peer-, sino
de considerar la interpretaciéon convencional de los actos comunicativos
que tuvieron lugar entre las partes, sean considerados “conducta” o “len-
guaje”. En las obligaciones contractuales, en las que la estructura normal
parece ser la confianza de las partes en lo que la otra sostiene,®® los
tribunales han ido progresivamente virando de la pregunta “;qué pas6
aqui?” a la pregunta de indole normativa “;cudndo una parte tiene de-
recho a confiar en un acto comunicativo?”. El enfoque representacional
y reconstructivo de la facticidad se convierte en instrumental en la tacita
traduccion a un lenguaje de reclamos.

Podriamos observar como este analisis del derecho como un discurso
y una practica encuentra su expresion paralela en la pedagogia e ini-
ciacion legales. Los profesores de derecho y otros agentes de instruccion
legal, directos e indirectos -profesionales, pares, colegas, antagonistas-,
surfean la traduccién de un lenguaje factual a uno normativo, de casos
de doctrina a cuestiones de policy, en un movimiento no lineal de abs-
traccion y subsecuentes “aplicaciones”. Las clases de primer afio de de-
recho implicitamente siguen este modelo. Los profesores inician a sus
estudiantes en el cambio facticidad/normatividad de manera tacita en
lugar de explicarlo, entrenan y lideran la discusién de este cambio pero
sin explicarlo. El patrén del discurso es puesto en acto en lugar de ser

62 Ver Dickens, Charles, The posthumous papers of the Pickwick Club (Malcolm Andrew
sed., 1998) (1837).

63 En esencia, ese tipo de enfoques o traducen o reducen las nociones tradicionales de
los reclamos contractuales, de dafios y restitutivos (enriquecimiento sin causa) a una
estructura de confianza, que tradicionalmente se limitaba a los dafios. Ver ATIYAH,
Patrick S., The rise and fall of the freedom of contract (1979); GILMORE, Grant, The death
of contract (1972). Un trabajo canénico y quizas el mas influyente en la jurisprudencia
de los Estados Unidos es el de FuLLER, Lon y William PErRDUE, “On the reliance
interest in Contract Law, en 46 Yale L. ]. 52 (1936). Muchos comentadores contem-
porédneos argumentan a favor y en contra de la adecuacién la categorizacién de los
remedios del Derecho Privado que hacen Fuller y Perdue (y consecuentemente de
los tipos de reclamos). Ver 1 Issues in legal scholarship, Symposium: Fuller and Perdue
(2001) [en linea] <http://www.bepress.com/ils/iss1/>.
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un objeto de discusién. Los elementos metadiscursivos -e. g., la pre-
gunta sobre como el lenguaje a través del cual la ley es conceptualizada
cambia de facticidad a normatividad- permanecen, mayormente, en la
penumbra. En clases mds avanzadas, o mas adelante en las clases de
primer afio, quizas haya una aproximacién al marco metadiscursivo de
la transiciéon de lo factico a lo normativo, no simplemente trabajando
en la estructura discursiva sino haciéndolo objeto de la discusién en si.
Por ejemplo, un profesor que esté ensefiando contratos u obligaciones
podria hacerles a los alumnos la pregunta que reconstruya la factici-
dad: “;cudl fue la intencién de la parte? ;Qué hicieron?” solo para cam-
biar a preguntas que se relacionen con los efectos normativos de la
facticidad reconstruida: “;qué reclamo podria surgir de esta reconstruc-
cion narrativa?”. La pregunta abierta, “;como se realiza el movimien-
to de una particularidad factica a una normatividad general?” es, en
gran parte, el comienzo de lo que significa “aprender a pensar como
un abogado”, incluso es anterior a involucrar a los estudiantes en si-
tuaciones mds avanzadas como la “aplicaciéon” de las normas a estados
facticos o los desafios de los argumentos de policy (la prioridad es ideo-
l6gica -pedagogica y discursiva- pero no rigidamente secuencial o tem-
poral).**

En particular en los sistemas del common law -y en los casos en que
el método socrético es utilizado intensivamente-, los profesores tipica-
mente comienzan sus cursos estudiando casos particulares en los que
enfatizan el aspecto factico; pero las discusiones en las clases avanzadas
tienden a abstraer de los casos particulares cuestiones tales como argu-
mentos de policy, marcos tedricos e influencia soterrada de la doctrina
y la codificacion que se presentan gradualmente a los estudiantes.®® Casos

64 Para un andlisis mucho maés rico ver Mertz, Elizabeth, “Linguistic ideology an praxis
in the U. S. law school classroom”, en Linguistic ideologies 149 (Bambi Schieffelin et
al. eds., 1998).

65 Como otros instructores que dictan clases de primer afio y también avanzadas (en
mi caso, clases de contratos y derecho comercial nacional e internacional), me en-
cuentro con la tentacién de los estudiantes novatos de confiar en instrumentos tales
como la legislacion y el c6digo unificado comercial para ordenar arménicamente la
doctrina y sortear los problemas de hecho, interpretativos y politicos que generan
las ambigiiedades y otros obstaculos similares, y luego me encuentro con estudiantes
avanzados que confian en la estructura de los casos familiares cuando tienen que
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arbitrariamente seleccionados son luego transformados de narraciones y
cuestiones facticas a arquetipos, mientras que algunos son reducidos a
instrumentos nemotécnicos para memorizar e invocar porciones de doc-
trina, o una ambigtiedad tedrica, antes que considerarlos porciones tex-
tuales de facticidad reconstruida objeto de “aplicaciéon” normativa.®® La
interpretaciéon ya no es meramente factual sino normativa, y cualquier
diferencia proclamada entre interpretacion y aplicacion es gradualmente
revelada como un espejismo.*’

Retornemos ahora de la pedagogia legal al rol del lenguaje perfor-
mativo tanto en la concrecion de actos legales significativos como de su
significacién. En el universo normativo, las personas generalmente tienen
el poder de crear ciertos tipos de normas: obligaciones y derechos, etc.
(esto es por lo que los contratos, las obligaciones, los dafos, etc., son
generalmente considerados areas del “derecho privado”, no porque re-
fieran distintivamente a los individuos, sino porque su ontologia refiere
a personas discretas que son las fuentes de las normas, antes que una
fuente basada en posiciones de autoridad, tal como una legislatura, una
agencia administrativa o algan otro cuerpo de “derecho publico”). Co-
nozcamos ahora a Ed, quien al mismo tiempo desea regalar a Suzanne

lidiar con material legal complejo y abstracto y sus textos interpretativos, incluso
cuando estos son presentados de una manera bastante realista antes que con una
perspectiva doctrinaria estricta.

6 No es este el caso de las clases que se basan en c6digos o en cursos que se apoyan
profusamente en legislacion o en textos que no son de casos (que tienden a ser clases
electivas o avanzadas). Diferentes textos de casos manifiestan diferentes enfoques
pedagodgicos, desde el orientado por los casos que estimula a los estudiantes de primer
ano hasta el enfoque del common law de libros de casos con poca informacién sobre
estos y mucha lectura abstracta de los casos y policy analysis y los enfoques interpre-
tativos de la doctrina. En algunas areas, en que la legislacion puede ser nueva o
recientemente modificada (tengo en mente clases de comercial centradas en los ar-
ticulos 3°, 4°, 5° o 9° del Codigo Uniforme de Comercio), la tentacion de usar los
casos solo como ejemplos de aplicacion de las reglas -en lugar de como un conglo-
merado de acciones y facticidad que tienen que enfrentar la doctrina y la policy- es
manifiesto en libros nuevos. E. g., MANN, Ronald, Payment systems and other finantial
transactions (1999).

67 Para un anélisis filos6fico completo de esta postura, ver GapamiRr, Hans Georg, Truth
and method (2°* ed. revisada, 1993). Un examen completo de los modelos teleoldgicos
de la interpretacion legal acorde a las lineas gadamerianas es ofrecido en BARAK,
Aharon, Parshanut Bamishpat (Interpretation in law), vol. 1 (1992).
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un presente, un hermoso Cézanne comprado en una subasta en Vince
mucho tiempo atrds. Dado que es una persona contemplativa, pondera
las circunstancias y concluye que esta en una situaciéon que le permite
cambiar el universo normativo de muchas personas -la forma en que
ordenan sus relaciones normativas, como deberes y derechos- y a esa
posibilidad la denomina poder. Por un lado, estd por desprenderse de
algo, renunciando a cualquier “titulo” sobre esta cosa y creando asi de-
rechos sobre esta para nuevos tenedores que previamente no los tenian.
Ed podria decidir desprenderse de la codiciada pintura bajo la condicién
de que fuera exhibida por algtn tiempo en el local de la YMCA, y tanto
Suzanne como los de la YMCA de repente adquieren derechos y obli-
gaciones que no tenian antes, respecto del objeto, entre si y hacia terceras
personas.®®

Sin embargo, hay un problema potencial: Suzanne podria negarse a
aceptar el regalo, de manera condicionada o no, y entonces ejercitar asi
lo que llamarfamos (siguiendo al teérico del derecho Wesley Hohfeld)
una inmunidad respecto del poder de dar de Ed.*’ En cambio, ella podria
ofrecerse a comprarlo, o cofundar una corporacién a la que podria ser
transferida la pintura, en la cual ella y el museo tendrian el derecho a
la mitad de las ganancias y Ed se quedaria con el resto para dirimir
posibles disputas, y asi podrian surgir otras posibilidades. Sin embargo,
cualquiera sea lo que elijan hacer, lo haran con el lenguaje. El lenguaje
no representa la accion, la realiza. No sirve meramente como un instru-
mento retérico para manejar o motivar a los jugadores en cuestién. El

68 Notese qué poco cambi6 de la plausibilidad de la dltima frase en los términos del
giro lingtiistico. Bajo un paradigma esencialista-representacionalista, “derecho” es una
entidad tan firme y estable como cualquier relacién social, una habilitaciéon que una
persona podria “tener”. Bajo una interpretacién propia del giro lingtiistico, decir que
Suzanne “tiene” un derecho a X significa participar de un juego del lenguaje en que
otros participantes —propietarios registrados, cortes, personas que violan el derecho
de propiedad, ladrones- hablan y acttan de ciertas maneras que responden a la frase
“S tiene derecho sobre X” sin que se preocupen por cuestiones metafisicas o incluso
fenomenoldgicas respecto del significado de “tener un derecho sobre X”. El juego
del lenguaje es entonces enteramente social, y como una cuestién préctica no necesita
asumir nada mas alla de la comunicacion.

89 Ver HoureLp, Wesley, Fundamental legal conceptions as applied in juridical reasoning
(1964) (919).
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lenguaje no reporta o describe (o no meramente) la realidad (cf. el pa-
radigma representacional), tampoco es usado meramente como un ins-
trumento de persuasion o como un instrumento para manipular a los
otros, habitando los hablantes posiciones de poder (cf. el paradigma re-
térico); mas bien, sirve primariamente para constituir la realidad. Para
ser preciso, constituird realidades de una naturaleza especifica: aquellas
que pertenecen al universo social-normativo.

En el litigio (que no es lo tinico que existe en la practica juridica pero
si es la actividad més difundida en los medios masivos de comunicacién),
los abogados tienen poderes performativos muy restringidos segtun lo
descripto antes. Los verdaderos amos de las funciones performativas del
lenguaje son los jueces, o jurados, que los usan dentro del contexto del
poder institucional. Su lenguaje crea y desarma hechos normativos. Mien-
tras muchas cosas que importan a la gente ocurren en los tribunales,
institucionalmente lo que importa primariamente es la decision de un
juez o un jurado. Para obtener un pedazo de la torta performativa, los
abogadores recurren al paradigma retérico y tratan de manipular a jueces
y jurados para que apliquen su lenguaje performativo avalado institu-
cionalmente de acuerdo con los intereses que representan. La descripcion
estd lejos de ser completa, ademds de sus roles retéricos, los abogados
litigantes poseen algunos poderes performativos, mientras que los jueces
e incluso los jurados, en lo maximo de sus poderes performativos, usan
el lenguaje tanto para representar como para persuadir a las multiples
audiencias que confrontan. Se puede decir entonces que el lenguaje es
multifuncional: vehiculiza significado, performa y reflexivamente reafir-
ma y a veces altera las convenciones de su propio uso y su propia es-
tructura (un nivel denotado como “metapragmatico” por el lingtiista y
antropologo Michael Silverstein).”

Los jurados incluso podrian producir textos, como cuando se les
pide que realicen un veredicto especial o un veredicto general acom-
pafiado de respuestas a interrogantes especiales. En el primer caso, los
jurados deben “realizar un veredicto especial con forma de escrito es-
pecifico fundando cada decision en hechos”.”! En el ultimo caso, la corte

70 Ver SILVERSTEIN, Michael, “Metapragmatic discourse and metapragmatic function”,
en Reflexive language: reported speech and metapragmatics 33 (John A. Lucy ed., 1993).
71 Fed. R. Civ. P. 49 (a).

109



DERECHOS Y RITOS: INICIACION, LENGUAJE Y PERFORMATIVIDAD EN EL DERECHO Y LA EDU-
CACION JURIDICA

JonaTHAN YOVEL

misma les entrega preguntas por escrito sobre los temas de hecho y
“solicita al jurado tanto dar respuestas por escrito como elaborar un
veredicto general”.”? Sin embargo, es erréneo considerar el veredicto
como estrictamente performativo y a las respuestas como completamente
representacionales o retéricas porque en casos en que el veredicto ob-
viamente no se sigue de las declaraciones de hecho del jurado, las res-
puestas pueden controlar el veredicto (siempre que sean consistentes
entre si).

No es sorprendente que, en las culturas del common law, la teoria del
derecho contemporénea se focalice menos en el concepto mas o menos
abstracto del “derecho” que en las practicas de las cortes y otras insti-
tuciones legales. Este enfoque empirico, que cae bajo el titulo general
“realismo juridico” (es una perspectiva del realismo juridico, no la tnica
existente), esta quizas representada de la mejor manera por Oliver Wen-
dell Holmes, de acuerdo con quien el “derecho” no es un cédigo o un
conjunto de reglas sino, esencialmente, no mas que lo que las cortes
terminan haciendo.” Los abogados, que siempre sospecharon de, o di-
rectamente creyeron completamente en esta proposicion, consideran que
es su tarea manipular a las cortes -retéricamente- para que estas acttien
-performativamente- de acuerdo con los intereses que representan. Por
supuesto, el juego tiene reglas metarretoricas (o estrategias), una central
es que la retérica debe disfrazarse de representacion para ser efectiva,
esto es, presentarse como forma de aserciéon sobre lo que el derecho
“dice” o “es”, que la evidencia “muestra” esto o aquello, etcétera. No
es lo que se dice lo que importa, sino lo que se consigue con lo que se
dice. La influencia de los abogados en el universo normativo en tanto
abogados es tipicamente indirecta; manipulan a los que estdn a cargo
de las instituciones y el poder performativo, que son los que dirigen las
cortes. En el ejercicio de la funcién retérica de sus performances, los
abogados litigantes reproyectan el antiguo desafio de los sofistas para
quienes el conocimiento representacional de la doctrina, las reglas, los
precedentes y casi todo lo demdas que se ensefia con tanta exactitud en
las escuelas de derecho es subjetivo: “;qué hay mas grande ahi afuera

72 Fed. R. Civ. P. 49 (b).
73 Ver Horwmes, Oliver Wendell, The common law (1881).
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que la palabra que persuade a los jueces en las cortes, o a los senadores
en el consejo o a los ciudadanos en la asamblea, o en cualquier otro
encuentro politico?”.”*

Una versién esquematica de la visiéon de los abogados de estas in-
teracciones lingiiisticas se presenta en la siguiente figura.”” Es muy im-
portante enfatizar que ni siquiera un enfoque no critico, “profesional”
juridico no tomaria las siguientes distinciones como categorias lingtiis-
ticas, que -como designaciones funcionales- en realidad no lo son. Estas
distinciones son ofrecidas como aspectos lingiiisticos salientes del len-
guaje en uso de las interacciones legales tipicas. La multifuncionalidad
de estas interacciones y los sentidos en los que todos los actos de habla
son performativos son explorados mas adelante cuando examine la forma
en que el derecho necesita oscurecer incluso estas descripciones de las
funciones.

FIGURA 1: UNA CLASIFICACION DE LAS FUNCIONES LINGUISTICAS EN EL
LITIGIO

Hablante Mamp/u?acu’)n Oyente/ Agente Accién
retorica
Litigante/ Aboga- |Inter alia, o disfra- |Juez, jurado DPerformativo res-
do (y enjuicios con [zados como repre- pecto del medio
jurados, juez que [sentaciones: hechos, normativo/insti-
los instruye) etc.  |derecho, doctrina, tucional
argumentos mora-
les, etc.

74 PLATON, Gorgias, nota 3 ut supra, en 452.

75 Este “esquema” no se aproxima a una cuestiéon diferente, a saber, la naturaleza de
la relacion causal entre los fines retoéricos del abogado y la performance judicial. En
jurisprudencia esa cuestion fue abordada bastante extensamente por la escuela del
realismo escandinavo. Ver OLIVECRONA, Karl, “Legal language and reality”, en Essays
in jurisprudence in honor of Roscoe Pound 151 (Ralfh A. Newman ed., 1962). Sin embargo,
permanece sin resolver un enigma fundamental: ;qué convence a las personas? Para
un enfoque narrativo poderoso al problema de la persuasion, ver JAcksoN, Bernard
S., Law, fact and narrative coherence (1988). Ver también Rosk, Carol M., Property and
persuasion: essays on the history, theory and rethoric of persuasion (1994).
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VII. CuaNDO EL LENGUAJE OSCURECE LAS DISTINCIONES: EL
DERECHO EN CONTEXTOS SOCIALES Y SUPER NATURALES

Antes de terminar, quiero examinar otro medio muy afianzado para
el lenguaje performativo, uno que de todas maneras parece involucrado
con las préacticas legales de maneras intrigantes. Para esto vayamos al
Génesis 1, donde el rol del lenguaje en la creacion del mundo es tan
fascinante como el acto en si y que se remonta al original y mas radical
acto de creacion, el de hacer algo de la nada a través de una preferencia
lingtiistica.

“Y Dios dijo hdgase laluz y fuelaluz”: ;qué es exactamente lo que hizo
el Dios biblico cuando pronunci6 su primer y mds radical mandato?”®
¢Coémo es posible que use la palabra light para la creacion de la luz antes
de que esta existiera? ; Antes de que hubiera algo para que la palabra “luz”
se refiriera a ese algo, no como una cuestién histérica temporal y contin-
gente, sino como un problema de imposibilidad ontolégica? ;Y por qué
Dios eligi6 el lenguaje, de todos los medios a su disposicién en su omnipo-
tencia, para crear el mundo? ;Por qué no simplemente lo quiso? ;Y cual
seria la relevancia de esta radical narrativa para las concepciones de esas
aparentemente distantes performances lingtiisticas como la practica del
litigio, la formacién de relaciones contractuales y escribir este texto?

En la creacién de la narracién biblica, el paradigma performativo es
empleado para romper la distincién entre el mundo natural y el social,
el normativo en definitiva. ;Es esa una definicién de accién mistica, la
habilidad para difuminar las distinciones a través del uso performativo
del lenguaje? Otro rompecabezas demanda nuestra atencion: “Dios dijo”.
¢Por qué necesité pronunciar realmente las palabras? ;Qué necesidad
hay de articularlas para performar en el caso de una voluntad omnipo-
tente? ;Para qué se necesitaba el lenguaje? Después de todo, lo que el
creador estaba buscando performar era hacer algo (como talar un arbol),
no decir algo (como hablar acerca de algo o manipular a alguien para
que lo haga).

76 La creacion biblica de la luz es extrafa, si no tnica, entre las mitologias de la creacién.
El Dios biblico no moldea simplemente el mundo a partir de cosas existentes desor-
denadas sino que crea la existencia. La separacion del agua de la tierra también fue
realizada con un acto de habla, Génesis 1:7. Pero la tierra y el agua, después de todo,
ya estaban ahi. Ver la discusion mas abajo.
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El mundo no podria haber sido creado por medios fisicos porque
los medios fisicos (como el espacio y el tiempo) y las cosas fisicas (como
materia y energia) son partes del mundo, y estas por definicién no existian
antes de la creaciéon del mundo. “Todas las cosas fueron hechas por El;
y sin El nada de lo hecho hubiera existido”.”” Habia existencia ~Dios
existia- pero, como un fisico de dias recientes denominaria por analogia,
la existencia como una “singularidad”, no como un principio aplicable
en términos generales. El suyo fue un acto de creacién radical: no formoé
al mundo a partir de cosas que ya existian, como se narra en muchos
mitos europeos (e. g.: griego o noérdico), sino que lo cre6 de la nada
misma, salvo por su existencia. Este es el aspecto radical de la creacion
biblica y por eso no puede concebir ningtn otro medio para la creacién
que no sea un acto de voluntad.

Aun asi, los rompecabezas respecto del rol del lenguaje persisten. De
acuerdo con la narracién biblica, el lenguaje de la creaciéon existia antes
de la creaciéon misma. “La palabra” -el principio divino luego encarnado
de acuerdo con la narrativa cristiana-"® no fue la tnica cosa que existia
“en el comienzo”, el concepto de palabra o el concepto de “luz” prece-
dieron el fenémeno (sin embargo, ;no creé el Dios biblico los conceptos
también?). Asi, la palabra “luz” no podria haber representado nada que
pudiéramos entender de acuerdo con una teoria de la referencia (y de
acuerdo con la creacién radical tampoco podria tener un sentido) porque
hasta donde se podria decir que los conceptos “existian”, tampoco estos
habian sido atn creados. ;Significa esto entonces que no deberiamos
poner el énfasis en “que se haga la luz”? Armados con nuestro arsenal
de lenguaje para hablar sobre el lenguaje ahora nos damos cuenta de
que no es un rompecabezas referido a la representacién sino a la per-
formatividad. La performance lingiiistica cre6 la entidad. Cuando Dios
“dijo” (sic: “que se haga la luz”), no “hablé” -el énfasis aqui no es la ar-
ticulaciéon de palabras-, actuo. Fue la performance de creacién, no una de
referencia o representacion, lo que constituye el objetivo del primer acto
de habla proferido.” Asi, interpretar la narrativa biblica en sus propios

77 Juan 1:2.

78 Ver Juan 1:1, 1:4.

79 Como un comentario complementario, vamos a notar que el problema de la referencia
-la relacion entre las palabras o segmentos del lenguaje y aquello que representan,
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términos requiere la hermenéutica del paradigma performativo del len-
guaje, aunque aplicado aqui a diferentes dimensiones que las sociales-
normativas usualmente asociadas a aquel.

Es probablemente imposible determinar cuando Dios perdi6é el mo-
nopolio para difuminar los limites que distinguen entre lo natural y lo
social. Los humanos practicamos la magia desde tiempos inmemoriales
(y atn lo hacemos), y eso es precisamente lo que es la magia: manipu-
laciones lingtiisticas que causan efectos més alla del dominio social-nor-
mativo. Por un breve momento, juguemos con los usos de la magia como
manipulacién del poder sobre esta base (esto es, no como mera supers-
ticién reducible a explicaciones psicolégicas). Ciertamente, estamos mas
acostumbrados a puntos de vista externos que racionalizan lo que algunas
personas consideran practicas magicas. Como lo son, las explicamos en
términos de psicologia, sociologia, politica, economia, literatura y otras.

La interpretacion de las practicas sociales es engafosa, y la magia es
una practica social, incluso cuando presume involucrar fuerzas naturales
y stper naturales en esos aspectos de la vida humana que generalmente
se entienden como sociales. La interpretaciéon de las practicas sociales
difiere de nuestro entendimiento de los fenémenos naturales en que in-
tentamos entender algo que ya esta preinterpretado por los practicantes
mismos. Esta observacion no significa que debamos aceptar sus propias
interpretaciones sino que debemos darnos cuenta de que su interpretacion
es parte del fenémeno mismo que examinamos.

sus “referentes”- desconcerto tanto a los filésofos que se convirtié6 en un problema
predominante en el discurso filosofico. Sin embargo, el alcance de la referencia, se
ha sostenido, es limitado. Las frases “la Tercera Guerra Mundial” o “el rey de Francia”
actualmente no tienen referentes, pero no carecen de sentido porque entendemos qué
significan aun si no podemos sefalar ningtn referente de acuerdo con nuestras con-
venciones. Ver DUMMETT, Michael, “Frege’s distinction between sense and reference”,
en Truth and other enigmas 116 (1978). De manera interesante, el paradigma perfor-
mativo se muestra fructifero para comprender la referencia también. El filésofo Paul
Kripke ofreci6 un cambio de énfasis de la relacion entre una palabra “tipo” y una
clase de referentes a la pregunta sobre coémo la conexién entre ellos ha sido establecida,
es decir, referida al acto que constituy6 la relaciéon: una performance que subyace a
la representacién, en lugar de lo contrario. Ver Kripkk, Saul, Naming and necessity
(1972). Ver también STRAWSON, Peter F., “On referring”, en 59 Mind 320 (1980); PUTNAM,
Hilary, “Meaning and reference”, en 70 The |. of Philosophy 966 (1973); “Reference
and understanding”, en Meaning and the moral sciences 97 (1978).
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A los pies del monte Kilimanjaro en Kenia vive la nacion Chagga.
La antropdloga Sally Falk Moore cuenta cémo, cuando una persona cha-
gga busca justicia en relacion con algo que otra persona le ha hecho
(como una compensacién por una herida o la devolucién de un objeto
sobre el que se disputa la propiedad), podria ir al tribunal civil keniata
0 a un jefe tribal que cumpla esas funciones, pero también podria invo-
lucrarse en un procedimiento ella misma para buscar justicia, que consiste
en llevar adelante una maldicion ritual para el antagonista.®” La maldicion
es condicional: hara efecto solo si la otra parte no repara el dafio men-
cionado en la maldicion. La férmula lingtiistica consiste usualmente en
llamar a los espiritus para vengar al ofensor. Si la parte maldecida no
tiene culpa, serd inmune a la malevolencia de los espiritus y la maldicién
no le importara. Si, sin embargo, considera que es victima de una mal-
dicién, lo mas probable es que contacte al maldiciente y negocie la re-
mocién de la condena. La practica tiene una dimensién politica también:
encontrar un recurso en la magia y evitar confiar en un tribunal insti-
tucional también es una manera de mejorar la autonomia y el poder
propios, incluso un acto de desafio y a veces de resistencia contra el
poder institucional. Entre los chagga (aunque no en todos los lugares
en que se utilizan las practicas mégicas para la resolucion de disputas)
no se necesita mucho para involucrarse en una maldicién ritual. El len-
guaje es ritualista, pero el vocabulario, de acuerdo con el contexto, es
bastante ordinario, y cualquier adulto competente es capaz de llevar a
cabo la maldicién (por supuesto, con diferentes niveles de espectacula-
ridad). No se necesita ninguna competencia “profesional”, y por ello no
se requieren abogados.

El punto relevante de todo esto para nuestra discusion es darse cuenta
de la centralidad de las funciones performativas y retéricas en la mal-
dicién “legal”. El paradigma retérico esta ausente (de acuerdo con el
punto de vista interno) porque el demandante, para decirlo asi, no ne-
cesita persuadir a nadie de sus méritos en su caso. Su antagonista, se
asume, sabe sobre su culpabilidad o inocencia (esto serd cierto, pienso,
solo en las disputas simples). Sin embargo, una performance retérica

80 Mooreg, Sally Falk, Social facts and fabrications: “customary” Law on Kilimanjaro, 1880-1980
(1986).
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fuerte podria intimidar y conducir a la persona a considerar los riesgos
que implica no acordar; podria ser instrumental en las negociaciones. El
representacionalismo empalidece en la trastienda, ya que producir evi-
dencia en una invocacion a los espiritus es innecesario porque, a dife-
rencia de los jueces, son omniscientes y no serdn convencidos por un
reclamo infundado.

VIII. DERECHO Y LENGUAJE

¢Como usan los abogados el lenguaje y qué les sucede en las escuelas
de derecho en términos de iniciacién en un discurso y una préactica?
Cualesquiera sean las respuestas precisas a esta pregunta, no pueden
ser confinadas a dos de las prevalecientes concepciones de sentido comun:
primero, no es el caso que el lenguaje legal sea predominantemente re-
presentacional en tanto representaria reglas u otra clase de entidades
normativas o legales; no es el caso de que sea predominantemente retorico
en el sentido limitado de persuasion de la otra parte. En ambas funciones,
sea que el abogado intenta argumentar que la ley “es” tal y tal cosa o
que un agente autorizado deberia actuar de una manera determinada,
se aplican las funciones performativas del lenguaje. Esta aplicacion es la
que rige incluso cuando el hablante, sea novato o veterano, no es cons-
ciente o es vagamente consciente de los varios aspectos performativos
y de los efectos de su performance. Esos efectos son mejor descriptos,
creo, en términos de ideologia lingtiistica y los modos en que moldea
al discurso legal y responde a los modos tipicos de justificaciones y ra-
cionalizaciones legales.®

Como ejemplo, considérese el asi llamado “método socratico”, tan
prevalente en las escuelas de derecho como modelo de instruccién. Con
esta técnica, los estudiantes son examinados -“asados” es el término maés
utilizado- tanto en materia de hechos como de doctrina respecto de los
casos asignados.?? El instructor interroga sin pausa para conducir a los

81 Ver texto ut supra que acompana la nota 38.

82 Un estudio empirico completo del lenguaje y la socializacién de primer afio de las
escuelas de derecho aparece en MERTZ, Elizabeth, Law school: learning to “think” like
a lawyer (en prensa). Estoy en deuda con la profesora Mertz por permitirme consultar
su proximo libro en estado de manuscrito.
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alumnos hacia una respuesta aceptable, formulada en una tnica termi-
nologia admisible.?” Mientras que los instructores llevan adelante eventos
de habla que superficialmente son preguntas, enmarcan el didlogo de
superficie en un sentido monolégico, descartando contribuciones que no
encajen perfectamente en los huecos del discurso en el cual los estudiantes
de derecho deben ser iniciados. Este tipo de instruccién raramente es
pluralista o creativo: es acerca de la habilidad de brindar una represen-
taciéon preconcebida de una interaccion (e. g., un caso) en un lenguaje
preconcebido. El énfasis esta en la representacion, casi hasta la exclusion
de cualquier otra funcion del lenguaje, pero no necesariamente porque
los profesores consideren al representacionalismo més importante en la
argumentacion legal que la retérica o la performatividad.

El método socratico es usado mayormente en las clases de primer
afo; supuestamente induce a los estudiantes a enfocar representacio-
nalmente la retérica. En otras palabras, la ideologia aqui es que un buen
argumento -i. e., un argumento legal aceptable o retéricamente efectivo-
es, 1) representacional (“el hecho/ley es tal y tal”) y 2) alcanza las con-
diciones de felicidad del tipo de habla que son entender la retérica como
representacion, a saber, la verdad en el sentido de que es aceptable para
la corte como una descripcién de un estado de cosas, sea legal o de otro
tipo. “Verdad” aqui debe ser concebida de una manera generalmente
no referencial, una que seria aceptable para Gorgias o Protdgoras: es un
criterio de aceptabilidad dentro de la préctica legal, no una asercion
acerca de un estado de cosas fuera de esta.

El estandar de aceptabilidad representacional no se relaciona a priori
con cuestiones que estan fuera de los tribunales, aunque sostener una
relacién tal podria ser potente en términos de estrategia retérica. El len-
guaje usado en los tribunales es fascinante porque es a la vez altamente
positivista —~argumentos acerca de lo que la ley “es” parecen preferibles
a aquellos enmarcados en términos de lo que la ley deberia ser- y refe-
rencial solo en el limitado sentido de lo que se puede y logra hacer en
ellos. Esta complejidad estd en la raiz de muchos desentendidos acerca
de la ideologia en los argumentos legales. Por un lado, los abogados son
acusados de oportunistas retéricos preocupados tnicamente en “ganar”

83 Ver MERTZ, nota 82 ut supra, cap. 4, parte 1L
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el caso; por otro lado, son vistos como positivistas naifs que hablan acerca
de la ley y la reconstrucciéon de los hechos en un lenguaje positivista
rigido. La fractura entre ambas ideologias lingiiisticas contribuye a su
imagen de mercenarios del habla con poca o ninguna integridad o con-
sistencia discursiva. Sea que la integridad deba encontrarse en algin
otro sentido del discurso legal, esta imagen es infundada. Los abogados
se preocupan por utilizar una retdrica efectiva, pero las instituciones
legales son las que los fuerzan a hacer aserciones representacionales,
gobernadas por los limites de la relevancia, coherencia y convenciones
narrativas para que sus participaciones sean retéricamente efectivas. Ba-
sar la retérica en la facticidad -tanto sea un juez como un abogado quienes
lo hagan- es un hecho primario de la constitucién de la justificacion
legal y por tanto de la racionalizacion en este ambito.* El argumento
del habilidoso retdrico sera aceptado en funcién de sus fundamentos
facticos, que el caso o la ley es esto o aquello. Los litigantes se preocupan
del representacionalismo solo mientras sirva a sus argumentos, y aun
asi estan constrefiidos por las normas institucionales del discurso legal
cuando desarrollan sus argumentos, mayormente, aunque no exclusiva-
mente, en lenguaje representacional. Incluso Daniel Webster, enfrentado
a un caso imposible “respecto de los hechos” relacionados con su mise-
rable cliente, revierte el argumento factico de la naturaleza humana.®
Decirle meramente a la corte que deberia actuar de esta y aquella manera
puede sonar bien fuera de la préctica discursiva legal, pero dentro de
ésta reina cierta forma de positivismo. Las bases del accionar dentro de
la préctica estdn enmarcadas por el lenguaje factual, incluso cuando el
objeto de la facticidad es una norma.

El método socratico no dice o predica meramente esta rama del positi-
vismo: crea un contexto para que los estudiantes realicen esta ideologia,
tomen parte en esta y la asuman. Mas tarde, durante el entrenamiento de
los estudiantes, este enfoque sera mas desarrollado en workshops, competi-
ciones de moot courts y similares, ademas de en el resto de las clases.

84 Ver YovEL, Jonathan, “Invisible precedents: on the many lives of legal stories through
law and popular culture”, en 50 Emory L. J. 1265 (2001) (en el que se discute el rol
de la narraciéon y la manipulacion del contexto institucional en el intento de racio-
nalizacion del derecho).

85 BENET, S. V., The devil and Daniel Webster (1965).
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Mientras que los estudiantes avanzados encontraran contextos de instruc-
ciéon que los alienten y constrifian a utilizar herramientas retéricas mas
avanzadas, la ideologia de la facticidad-como-retérica permanecerd como el
aspecto sobresaliente de la performance legal lingiiistica.

El lingtiista Michael Silverstein analiza los performativos lingtiisticos
en lo que llamariamos la dimension “superficial” o “interaccional” y la
dimensién de la “estructura profunda” o de las funciones “constituti-
vas” 8¢ La superficie performativa es mayormente similar a lo que Austin
denominé actos ilocucionarios, el sentido estricto de la accion social “he-
cha con palabras” en actos tales como prometer, ordenar, nombrar, etc.
Algunos performativos superficiales son menos obvios que otros y mas
dependientes del contexto: recordemos que Peer Gynt, en el ejemplo
mencionado maés arriba, negé haber realizado una promesa y, en cambio,
sostuvo que hizo una descripciéon de su inclinacién, un acto de habla
ostensivamente no obligatorio, pero en el cual lamentablemente Solveig
confié. Otras performances son incluso menos transparentes y algunas
veces son analizadas como “actos de habla indirectos”,” en los que el
contenido semantico de una preferencia es pragmaticamente (i. e., con-
textualmente) transformado en un acto performativo diferente. Por ejem-
plo, la proferencia “;me podés pasar la sal?” en el contexto de una cena
es mas probablemente un pedido que una pregunta, y las repeticiones
de pedidos de condimentos mas fuertes en una cena pueden implicar
una expresion de descontento con la calidad de la comida. Los perfor-
mativos “interaccionales”, de acuerdo con Austin, son puramente con-
vencionales y presuponen lo que llamé “procedimientos”, las condiciones
sociales reconocidas para realizarlos (e. g., la manera correcta de casarse

86 Lo que sigue se apoya en el trabajo de Silverstein con plena consciencia de que se

dejan de lado importantes matices. Ver SILVERSTEIN, notas 38 y 70 ut supra. Las me-
taforas espaciales utilizadas aqui son por mera conveniencia; por momentos pueden
generar confusiones y Silverstein usa simples indices numéricos (como “funcién 1”
y “funcién 2”). Para una critica del uso de las metaforas espaciales en el andlisis
funcional, ver YovEL, Jonathan, “ Analogical reasoning as translation: the pragmatics
of transitivity”, en 13 Int’l |. for the semiotics of law 1 (2000).

Ver RECANATI, Frangois, “Some remarks on explicit performatives, Indirect speech
acts, locutionary meaning and truth value”, en Speech act theory and pragmatics 205
(John Searle et al. eds., 1980).
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de acuerdo con la Iglesia de Inglaterra y las condiciones necesarias y
suficientes que el matrimonio presupone).®

Tan poco obvia como la funcién comunicativa que tienen algunas
proferencias performativas, los performativos de estructura profunda o
“constitutivos” tienden a ser atin menos transparentes tanto para los
hablantes casuales como para los explicitamente involucrados. A través
de la interaccion lingtiistica, los hablantes establecen lo que Bakhtin llamé6
el “lenguaje general” de la interaccion: el correcto enfoque verbal para
el asunto al que se refieren.¥ Los performativos “constitutivos” -mas
precisamente, la funcién constitutiva performativa de ciertas porciones
del habla- son correctamente caracterizados como metalingtiistica, por-
que su funcién particular es constituir el lenguaje de primer orden para
la interaccién lingtiistica. ;Cual es la fraseologia, imagineria, vocabulario
y gramadtica apropiados para un determinado intercambio lingtiistico?
Cada eleccion al respecto responde tacitamente a una cuestion sobre lo
que importa y qué aspectos de la realidad social son destacados en esa
interaccion, en ese intercambio lingiiistico. Entonces, claramente, las fun-
ciones “constitutivas” de los performativos son el niacleo de la nocién
de ideologia lingiiistica.” Todos los discursos estan asentados en ideo-
logias lingtiisticas, incluyendo el lenguaje y la pedagogia legales. En al-
gunos momentos, la ideologia es visible, como cuando las funciones de
los performativos “constitutivos” se vuelven objeto del habla, como en
el lenguaje “politicamente correcto” o en los cambios en las relaciones
sociales. Consideren, e. g., lo torpe que pareceria subrayar todo el tiempo
los cambios de los equivalentes de thou a los equivalentes de thee en los
lenguajes que mantienen esa distincién, como se documenta y ridiculiza
-y admira- en tanto vehiculo para la rica expresion interpersonal en La
montaiia magica de Thomas Mann.”

88 Ver AUSTIN, nota 43 ut supra.

89 Ver BAKHTIN, Michael, “Discourse in the novel”, en The dialogic imagination 258 (Mi-
cheal Holkist ed., 1981).

9 Para una elaboracién ver MErTz y YOVEL, nota 35 ut supra.

91 Ver ManN, Thomas, The magic mountain (John E. Woods trad., Knopf, 1995) (1924).
Las relaciones emocionales, romanticas, adversariales y de otras clases que tienen
personajes tan prominentes como Hans Castorp, Madame Chauchat, Joachim y Ma-
ynheer Pepperkorn son tipificadas a través de estas formas gramaticales y sus am-
bigtiedades y errores.
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Las ideologias lingtiisticas enmarcan el enfoque del método socratico
de la facticidad y de la relacion que este establece entre el represen-
tacionalismo y la retdrica. A través de la difusion de cierta ideologia del
lenguaje legal legitimo, el método socréatico es performativo en el segundo
sentido de Silverstein, esto es, no sirve meramente a los hablantes para
realizar actos de habla sino que constituye el lenguaje y el discurso en
que esos performativos pueden ser llevados a cabo. Entonces, todo habla
institucional, y posiblemente todo habla en general, es performativo en
su metarreclamaciéon de que tal y tal es el lenguaje aceptable en que
realizar los performativos superficiales, en los que las distinciones entre
retdrica, representacion y performatividad seran quizas funcionalmente
(pero no morfolégicamente) aceptadas.

El foco de esta discusion es el universo normativo (del cual el derecho
y el discurso legal son subgrupos), lo que significa que la normatividad
es un fenémeno relevante, irreducible a construcciones mentales o lin-
gliisticas. Si una persona sostiene que tiene derecho a un cierto objeto,
eso es en si un hecho del caso tanto como cualquier otra cosa acerca de
ese objeto, que existe, que es verde, que existen circunstancias que no
permiten a la persona ejercitar su voluntad de acuerdo con el tipo de
derecho que tiene, etc. Los derechos son hechos intersubjetivos -depen-
den del discurso y emergen de este- pero esa es su naturaleza en cuanto
hechos normativos, no una reduccion critica de su estatus fenomenolé-
gico. Sin embargo, acepto completamente que el aparato comunicativo
y las interacciones lingtiisticas (ampliamente concebidas) son, si no las
Unicas, las formas de accién tipicas en el universo legal en general y en
el derecho en particular. ;Como es posible esto? ;Como puede el lenguaje
ser el medio a través del que el fenémeno, que no es reducible a términos
lingiiisticos, sea creado y manipulado? Solo una teoria completa de los
actos performativos intersubjetivos, liberada de los confines estandares
de la teoria de los actos del habla y su restricciéon a la intencionalidad,
puede dirigirse a ese problema, un proyecto atin por hacerse.

Un postulado teorético principal usado en este articulo es que los
paradigmas del lenguaje examinados son aspectos de la multifunciona-
lidad del lenguaje y que de acuerdo con los tres, los actos de habla
operan dependientes del contexto de su insercion, lo que a su turno es
constitutivo de su normatividad. Aunque muchos estudios del lenguaje
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legal se refieren a este hecho, en general fallan al analizar qué tipo de
performance lingiiistica realmente se lleva a cabo en esos contextos y se
concentran, en cambio, casi exclusivamente en diferentes enfoques sobre
el significado lingiiistico.”” La cuestion que aqui ocup6 la atencién fue
en qué sentidos retérico, performativo y representacional son distintos
los actos lingtiisticos, pero no en cuanto a su morfologia sino funcional-
mente, i. e., como secciones significativas del lenguaje legal performan
de diferentes maneras, incluso cuando la performatividad especifica no
puede ser atribuida a una unidad lingtiistica o unidades lingtiisticas es-
pecificas solamente, cuando los actos de habla no son “morfolégicamente
diferenciados”.

Este ensayo siguié ampliamente un enfoque fenomenolégico. De
acuerdo con este, los paradigmas lingiiisticos no son mutuamente redu-
cibles. Apenas se han repasado aqui interesantes esfuerzos que siguen
distintas estrategias -e. g., fundamentar la performatividad en el repre-
sentacionalismo (hecho por algunos filésofos) o en la retdrica (segun el
trabajo de algunos teéricos literarios)-, no porque no importen sino por-
que responden a una pregunta diferente, a saber: “;qué tiene el lengua-
je que permite que estos paradigmas funcionales operen?”.” Sin duda,
cada académico del lenguaje habra elegido un set distinto de dilemas y
ejemplos para discutirlos. Este ensayo toma posturas muy modestas en
lo que refiere a los apropiados componentes canénicos del estudio del
lenguaje social. Utiliza discusiones sobre el lenguaje para presentar tres
paradigmas lingtiisticos como aspectos de la multifuncionalidad del len-
guaje quizas con prioridad del performativo cuando lo que se considera
es una accion social.** Por “performatividad” quise referirme a algo lo

92 Una critica similar la hace Brooks, Peter, “Storytelling without facts? Confessions in
Law and Literature”, en 8 Yale |. of Law and the Humanities 1 (1996). Estoy de acuerdo
con los sentimientos de Brook, encuentro que se ha sido negligente en la caracteri-
zacion del trabajo principal de la corriente de Derecho y Literatura. Mas especifica-
mente, la critica es que las investigaciones sobre la textualidad del derecho deberia
ofrecer analisis de las performances de los textos institucionales y extrainstitucionales,
como un problema de efectos sociales y culturales, antes que meras expresiones de
significados. Intento ese objetivo en YOVEL, nota 86 ut supra.

93 Me dedico a esta cuestion sumariamente en YOVEL, nota 34 ut supra.

94 De forma bastante evidente, los aspectos del lenguaje legal y su instruccién que forman
parte de este estudio no son excluyentes. En primer lugar, este estudio no se involucra
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suficientemente distinguible para sostener su relativa independencia de
la retérica, y aun asi sostener que la performatividad estd intimamente
relacionada con el medio normativo y con la interpretacién, aun cuando
la base de la interpretaciéon no es la representacion (e. g.: el hecho de
una promesa versus su contenido). No menos significativo, el lenguaje
es performativo, pero las intenciones o designios de la voluntad no lo
son, y como cualquier accién intencional, el lenguaje opera en el mundo
en modos que pueden o no concordar con las intenciones o voluntad
del hablante. Incluso el omnipotente Dios biblico no creé meramente un
mundo por quererlo sino que tuvo que recurrir a los actos de habla. Al
menos en esto hemos sido creados a su imagen y semejanza, o El a las
nuestras.

Fecha de recepcion: 6-9-2016.
Fecha de aceptacion: 11-12-2016.

con los aspectos expresivos y emotivos del lenguaje. Esta carencia de abordar el as-
pecto poético no implica una jerarquia de la saliencia de varios aspectos de la mul-
tifuncionalidad del lenguaje, solo evidencia los limites de la extension propia de un
articulo que aborde el lenguaje como accién social.
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(Como escribimos los abogados?
La ensefianza del lenguaje juridico

Maria CaArRMEN DE Cucco ALcONADA!

RESUMEN

Como las dificultades en la comunicacion crean desconfianza, la com-
plejidad del lenguaje juridico constituye un problema que afecta a todos
los niveles de una sociedad y que reconocen los mismos abogados. Por
esta razén y porque una justicia moderna es aquella que la ciudadania
es capaz de comprender, varios paises han desarrollado programas de
modernizacién del lenguaje juridico. Asi, el Movimiento del Estilo Llano
propone que todas las regulaciones se redacten de forma comprensible
para quienes las tengan que cumplir.

En esta colaboracion postulamos que es preciso abordar un trabajo
sistematico sobre escritura mediante la inclusiéon de una asignatura en
los planes de estudios de la carrera de Abogacia que brinde a los alumnos
herramientas para la redaccién e interpretacién de textos juridicos con
principal apoyo en su funcién comunicativa. La formacién debera con-
tinuarse con cursos disefiados a partir de la identificacion de las reglas
mas “rentables” para la escritura de textos juridicos de manera de atender
mas eficazmente a las necesidades de los profesionales en ejercicio, de
jueces y funcionarios del Poder Judicial.

PALABRAS CLAVE

Lenguaje - Lenguaje juridico - Comunicacién - Movimiento estilo lla-
no - Modernizacién del lenguaje juridico - Ensefianza universitaria - En-
seflanza de posgrado - Redaccién para abogados.

1 Abogada (UBA) y Editora (Facultad de Filosofia y Letras, UBA). Correctora de textos
juridicos (Instituto Superior de Letras Eduardo Mallea). Forma parte del equipo del
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How do lawyers write?
The teaching of legal writing

ABSTRACT

A modern justice is a justice available to every citizen, regardless of
his or her background or education. Availability is utterly determined
by the language used by lawyers and judges in their practise. Unclear
and diffuse communication generates mistrust, and increases distance
between the judiciary system and common people. Thus, the Movement
of the Plain Style, which claims that all regulations should be written in
an understandable way for those who have them to comply, is to be
taken into account.

In this line of thought is that it's precise to pay attention to legal writing
and it’s teaching, mainly during Law School. In this paper we advocate for
the inclusion of interdisciplinary courses which provide students with
writing tools, focusing on the communicative function of language.

KEYWORDS

Language - Legal language - Communication - Plain english move-
ment - Modern legal language - Law school - Postgraduate education -
Legal writing.

I. INTRODUCCION

Entre los afios 1960 y 1970, las asociaciones de consumidores en Es-
tados Unidos advirtieron que para defender a sus asociados era impor-
tante comprender los textos que afectaban a los ciudadanos: leyes, pdlizas
de seguros, contratos, sentencias, garantias, reglamentos, etc. Empezaron
a exigir que esta documentacion se escribiera en estilo llano, comprensible
para todos.

Proyecto de investigacién “Materialidades discursivas y politicas editoriales del libro
en la Argentina (2000-2015)”, dirigido por la Dra. en Letras Carolina Tosi (Facultad
de Filosofia y Letras, UBA). A cargo de la investigacion sobre discurso juridico. car-
men.de.cucco@gmail.com.
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El impulso inicial culminé en un importante movimiento de renova-
cion de la redaccion en los ambitos publico y laboral, conocido como
Movimiento del Estilo Llano (Plain Language Movement). En 1975, el Ci-
tibank de Nueva York reescribié sus formularios de préstamos adaptan-
dolos al nuevo estilo, y tres afios después el gobierno del presidente
Carter ordené que todas las regulaciones mas importantes fueran redac-
tadas de forma comprensible para quienes las tenian que cumplir. De
ahi en mads, organismos publicos y privados reformularon sus textos y
surgieron centros de ensefianza del estilo llano. Los guiaba la idea de
que las dificultades en la comunicacién crean desconfianza y atentan
contra la convivencia social.?

Desde hace un tiempo, bajo la premisa de que la complejidad del
lenguaje juridico constituye un problema que afecta a todos los niveles
de una sociedad y de que una justicia moderna es aquella que la ciu-
dadania es capaz de comprender, diversos paises desarrollaron progra-
mas de modernizacion del lenguaje juridico.> Asi, por ejemplo, Uruguay
ha implementado el Programa Lenguaje Ciudadano y la Comisién de
modernizacién del lenguaje juridico, impulsada por el Gobierno espafiol
bajo la supervisiéon de la Real Academia Espafiola (RAE), presenté sus
recomendaciones en el mes de septiembre de 2011.

En nuestro pafis, el presidente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha destacado la responsabilidad de los jueces de brindar un fun-
damento razonable y comprensible a la decision.* Otros jueces han sefialado

2 CassaNy, D., La cocina de la escritura, Barcelona, Anagrama, 1995, p. 25.

3 El Gobierno espafiol ha impulsado la Comision de Modernizacion del Lenguaje Ju-
ridico bajo la supervisién de la Real Academia Espafiola (RAE), que ha elaborado re-
comendaciones tendientes a hacer mas claro y comprensible el lenguaje juridico para
los ciudadanos y estan disponibles en el sitio Portal Administracion de Justicia del
Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia, en goo.gl/yxRVtbcontent_copyCopy
short URL. Uruguay ha implementado el Programa Lenguaje Ciudadano, a cargo
del IMPO -Direcciéon Nacional de Impresiones y Publicaciones Oficiales-, con el ob-
jetivo de dar a conocer las leyes por medio de un lenguaje llano y de facil comprension
para el ciudadano comun. El Gobierno de México ha implementado un Manual de
lenguaje ciudadano para quien escribe en la Administracién Pablica Federal, con
proélogo de Daniel Cassany (experto en lenguaje llano), disponible en <oo.gl/ QqpJSG>.

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) y Centro de Informacién Judicial
(Cl1)), Justicia argentina online. EI modelo comunicacional, Prélogo de Ricardo Lorenzetti,

p- 7.
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que un lenguaje accesible para el hombre comtn simplifica la tarea de
comunicarlo y puede aliviar la tension con el periodismo,” o han imple-
mentado el formato “de facil lectura” con fundamento en las normas de
Naciones Unidas sobre igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad y las obligaciones del Estado para hacer accesible la infor-
macion.®

En ese camino, la Ley 27.146 de Organizacion y Competencia de la
Justicia Federal y Nacional Penal establece que al decidir en las audien-
cias, los jueces deberan expresarse en un lenguaje claro y sencillo, que
sea comprensible por todos los presentes.

Tal como senala Eco, en general, los grandes cientificos o los grandes
criticos son muy claros y no se avergiienzan de explicar bien las cosas
porque una claridad de conceptos se traduce en sencillez de expresion.”
A pesar de ello, existe reticencia de algunos sectores profesionales del
Derecho que, acostumbrados a utilizar un lenguaje retérico, exagerado,
arcaico y, a menudo, gramaticalmente incorrecto, se resisten a cambiar
su forma de expresarse.®

Expertos de otras disciplinas critican duramente la forma en que es-
cribimos los abogados. Objetan las palabras que usamos o -a veces-
inventamos, la forma en que construimos las frases, la longitud de los
parrafos y las oraciones, el uso y abuso del gerundio, la redaccién que
califican de oscura y rebuscada,’ la constante inclusiéon de informacion
irrelevante o superflua, y los errores de gramatica y puntuacién que de

5 Dias, H. L., “La legitimacion social del servicio de justicia y su vinculo con la comu-
nidad”, en op. cit. nota 4, p. 81.

6 La primera fue dictada por la Suprema Corte de Justicia de México en el caso de
Ricardo Adair, un hombre con sindrome de Asperger, y en nuestro pais, el titular
del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil, nro. 7, juez Diego Iparraguirre,
en el caso “M. H.”.

7 Eco, U., Cémo se hace una tesis, Barcelona, Gedisa, 1977; WARBURTON, N., Cémo aprender
a escribir, Barcelona, Espasa Libros, 2011, p. 153.

8 DuARTE, C. Y A. MARTINEZ, op. cit., p. 4.

9 Cucatro, M., “Algunas reflexiones sobre el lenguaje juridico como lenguaje de espe-
cialidad: més expresién que verdadera comunicacién”, en la revista virtual Intercam-
bios, nro. 15, noviembre de 2011 [en linea] <http:/intercambios.jursoc.unlp.edu.ar/>.
GoNZzALEZ CAsADO, S., “Errores sintacticos en los textos juridicos. La calidad editorial
por puntos”, en Revista Juridica de Castilla y Leén, nro. 7, octubre de 2005. Disponible
[en linea] <goo.gl/keebCV>.
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tanto leerlos se han vuelto ”norma”.wAlgunos, incluso, califican al len-
guaje juridico como fallido o fracaso comunicativo, como si estuviéramos
maés preocupados en demostrar nuestras capacidades que en que nos
entiendan.!!

A partir de estos comentarios, realizamos una investigacion liminar
que perseguia un doble objetivo: por un lado, detectar cudles son los
errores mas frecuentes en los que incurrimos los abogados y, por el otro,
recabar la opinién que tenemos de nuestra propia forma de escribir.

Para ello analizamos mas de ciento veinte textos juridicos (sentencias,
escritos y contratos) y disefiamos una breve encuesta que respondieron
sesenta y ocho abogados.

Procuramos que hubiese una similar cantidad de hombres y de mu-
jeres, y de diferentes edades. Que estuvieran representados quienes ejer-
cen la profesion, quienes trabajan en la administracién de justicia, en el
sector publico o en alguna empresa, desde hace pocos o muchos afios.
Les preguntamos sobre hébitos de lectura, si consideraba que la facultad
preparaba para la redaccion de textos juridicos y en su caso para cudles.
También sobre qué importancia le otorgaban a la escritura para el ejercicio
de la profesion y si habian tenido alguna vez dificultad para comprender
un texto juridico (sentencia, ley, escrito de la contraparte en un juicio)
y, en su caso, a qué lo atribuia. Por tltimo, los interrogamos sobre la
opinién que tenian de su propia forma de escribir y si esta habia cambiado
con el paso del tiempo. De ser asi, a qué lo atribuian. Ademads, conver-
samos con algunos de ellos.

II. DIAGNOSTICO

De los profesionales encuestados, el 40,5% tiene menos de 40 anos;
el 28,5%, de 41 a 50 afios, y el 31%, de 50 afios en adelante. El 53%
trabaja en estudios juridicos, el 25,5%, en el Poder Judicial, el 12,5% en
empresas y el 9% en el sector publico. Son (o fueron) docentes el 55%.
El 93% lee diariamente y el 7% restante, alguna vez en la semana.
Leen libros, periédicos, paginas web, correo electronico, revistas o redes

10 Fucrro, M., Curso prictico de redaccion para abogados. Recomendaciones para mejorar el
estilo de los escritos juridicos, Buenos Aires, Eudeba, 2015, p. 13.
11 Cucatro, M., op. cit., p. 7.
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sociales, y lo hacen para informarse, por actualizacion o perfecciona-
miento profesional, por gusto o placer, por cultura general y, en menor
medida, por motivos religiosos o politicos.

Absolutamente todos le otorgan mucha importancia a la escritura en
el ejercicio de la profesion de abogado, pero el 80% de los consultados
considera que la facultad no prepara para la confeccion de textos juridicos.

La mayor parte considera que su forma de escribir es buena (60%),
el 32%, muy buena y el 3%, regular. El 25% de los consultados realizo
algtn curso de redaccién o similares. La inmensa mayoria (92%) considera
que mejoro con el transcurso del tiempo. Y lo atribuyen a la experiencia,
a la practica o al ejercicio de la profesion, a trabajar con otros abogados,
a la lectura, al mayor desarrollo intelectual, a la docencia, a la correccién
por otros de sus producciones, a la incorporacién de hébitos, usos y
modismos de la actividad y a los cursos realizados.

Si bien existen criticas cruzadas entre quienes ejercen la profesion y
los que se desempefian en el Poder Judicial, la mayor parte de los en-
cuestados (82%) aduce haber tenido alguna vez dificultades para com-
prender algan texto juridico.

Califican de “intrincadas” tanto a las producciones de algunos au-
tores como a las sentencias de ciertos magistrados. Cuestionan la selec-
cion de determinados vocablos, el abuso de latinismos, la construcciéon
de frases enrevesadas, la repeticion de conceptos, la falta de ilacién o
de fundamentacién. Sostienen que algunos tienen una complejidad y
una extensiéon que, en general, no se justifica y lo atribuyen a un afan
de distinguirse. Por el contrario, entienden que la redaccién oscura se
corresponde con la falta de claridad en el pensamiento o idea que se
quiere expresar, y que la complejidad puede estar en los argumentos,
en la solucién, en el anélisis de la cuestién, pero nunca en el lenguaje.

Consideran que el lenguaje utilizado en el derecho deberia ser mas
simple y conciso, haciéndolo “legible” para cualquier persona, y celebran
el lenguaje llano del actual Cédigo Civil y Comercial.

Como puede apreciarse, los abogados coincidimos con otros profesio-
nales en gran parte de las criticas que realizan a nuestra forma de escribir.

Ademas, varios magistrados sostienen que la tension que existe en-
tre el Poder Judicial y el periodismo puede revertirse si las decisiones
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judiciales se construyen con un lenguaje claro, concreto y accesible para
cualquier ciudadano, y que ello redundara en una mejor imagen social
de este poder del Estado'? al volverse mas cercano a la gente. No es una
cuestion menor.

III. APRENDIZAJE Y PROGRESO EN LAS PRACTICAS DE ESCRITURA

Nadie aprende a escribir de una sola vez. La construccién del propio
estilo, por el contrario, contintia durante toda la vida profesional, pro-
viene de una variedad de experiencias y requiere de un trabajo constante
y permanente. Escribir es una tarea que tiene una gran sobrecarga cog-
nitiva que requiere que sus muchos aspectos sean tratados en las ver-
siones sucesivas de un mismo texto que se va elaborando y modificando."
Por ello, quienes escriben de manera profesional siempre reescriben sus
textos.!* El propio Borges, en mas de una oportunidad, manifesté que
publicaba para dejar de corregir.

Hay personas que tienen cualidades innatas, pero todos podemos
progresar. Las actividades que pueden ayudar -en distinta medida- son:
la lectura, la escritura, la correccién y el conocimiento de las reglas gra-
maticales.

A. LECTURA

Las encuestas revelan que, en general, el abogado es un lector fre-
cuente. Y ello es muy buen punto de partida ya que las investigaciones
demuestran que la comprensién lectora es la actividad didactica mas
efectiva para aprender a escribir y para mejorar la propia técnica. Esta
comprobado que los buenos escritores declaran més placer por la lectura,
suelen leer periédicos con mas frecuencia, poseen libros mds variados y
de distintos temas."

12 ErcoLiny, J., “Justicia y medios de comunicacién: una confluencia de las democracias”,
en Justicia argentina online. El modelo comunicacional, p. 103.

13 MariN, M., Escribir textos cientificos y académicos, Buenos Aires, Fondo de Cultura Eco-

ndémica, 2016, p. 23.

BECKER, H., Manual de escritura para cientificos sociales, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011,

p- 24.

15 Cassany, D., Describir el escribir. Como se aprende a escribir, Buenos Aires, Paidos, 2008,
p- 52.

14
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La psicolingiiistica'® ha constatado que los conocimientos necesarios
para afrontar la escritura de un determinado tipo de textos podemos
encontrarlos en los textos escritos por otros, no en las gramaticas o en
los manuales de redaccion o de estilo. Lo que tenemos que aprender es
demasiado complejo (innumerables reglas de gramatica, ortografia, pun-
tuacién, coherencia, cohesion, adecuacién, etc.) y requeriria demasiado
tiempo. Es mads fructifero aprender de manera inconsciente, sin saber
que estamos aprendiendo y también sin esfuerzo, y se aprende de esta
forma al leer.”

Pero no cualquier tipo de lectura, ya que, si bien es cierto que todos
los escritores suelen ser buenos lectores, no todos los lectores son nece-
sariamente buenos escritores.

No aprendemos a escribir como una guia telefénica o como un dic-
cionario, aunque de vez en cuando los leamos. La razén es que en este
caso solo nos interesa comprender la informacion que contiene el texto
y no deseamos aprender a escribir como los autores de esos libros. Por
ello, la lectura no sera fructifera cuando tenemos problemas en entender
el texto o la intencion que tiene, o cuando no tenemos ninguna expectativa
de utilizar el tipo de lenguaje escrito que leemos. En cambio, podemos
leer intentando comprender lo que se dice y queriendo aprender a utilizar
el lenguaje de la misma forma.'® La atencion en este caso sera distinta.

En definitiva, hace falta comprender lo que se lee y que la lectura
se realice de una determinada manera: con interés, por placer, sin an-
gustia, con confianza. Y para comprender es necesario que el texto sea
legible, que el lector sepa y pueda desarrollar varias destrezas mentales
0 procesos cognitivos (anticipar lo que diré el escrito, aportar los cono-
cimientos previos, hacer hipétesis y verificarlas, construir un significado,
etc.) y haya adquirido los conocimientos particulares de cada discurso,
de cada practica concreta de lectoescritura.'

16 SmrtH, F., “El club de los que leen y escriben”, Cap. 1 en De cémo la educacion apostd
al caballo equivocado, Buenos Aires, Aique, 1986; CAssANY, Describir..., pp. 63 y ss.

17" Cassany, D., Describir..., p. 66.

18 Idem, idem.

19 Cassany, D., Tras las lineas. Sobre la lectura contempordinea, Barcelona, Anagrama, 2006,

pp- 21 y ss.
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Varios afios de ejercicio convierten a los abogados en lectores activos
que ponen en juego todo su bagaje, sus conocimientos y experiencias
previas cada vez que se encuentran con un texto.?

Por el contrario, muchos estudiantes de derecho arrastran una defi-
ciente formaciéon que la universidad no solo no saneard, sino que pro-
fundizara al enfrentarlos con las dificultades adicionales que plantea un
lenguaje técnico como el juridico. Guiados por el afdn de pertenencia,
estudiantes y abogados jovenes invierten méas tiempo y esfuerzo en imitar
el estilo ajeno que en intentar construir uno propio.

Es necesario proveer una instancia de formacioén ya que la escritura
potencia los conocimientos de quien escribe.”

B. PRACTICAS DE ESCRITURA

Varios académicos han puesto de manifiesto la notoria ausencia de
un trabajo sistematico sobre escritura a lo largo de la formacion de grado
y de posgrado, aun en las carreras humanisticas, y la falta de una tradicién
de divulgacion cientifica.??

Los profesionales encuestados para este trabajo que tuvieron alguna
vez dificultades para comprender un texto juridico lo atribuyeron a la
incompetencia de quien escribe, a la falta de formacion o de cultura, al
desconocimiento de las reglas gramaticales, a errores de gramaética, de
puntuacién, de ortografia, a la falta de congruencia y a una estructura
inapropiada.

Como adelantamos, en el ambito académico-cientifico, la buena es-
critura no reside ni en la complejidad de la sintaxis, ni en la riqueza del
léxico, ni en la utilizacién de recursos del lenguaje que puedan sorprender
al lector, sino en lograr que las ideas estén formuladas de un modo claro

20 RosLEDpO, B. H., La literatura como espacio de comunicacion y convivencia, Buenos Aires,
Lugar Editorial, 2011, p. 17.

21 MariN, M., op. cit., p. 32.

22 Fasans, E. y M. R. FaLk, “Comentarios que vale la pena hacer: la supervision de
trabajos académicos en las Facultades de Derecho”, en Academia. Revista sobre ensefianza
del Derecho de Buenos Aires, afio 2, nro. 4, 2004, Departamento de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, p. 22; PiccoLiny, P., “La
edicion técnica”, en ESTEVES Fros, F. y L. DE SAGASTIZABAL (comps.), El mundo de la
edicion de libros. Un libro de divulgacion sobre la actividad editorial para autores, profesionales
del sector —actuales y futuros- y lectores en general, Buenos Aires, Paid6s, 2002.

135



/COMO ESCRIBIMOS LOS ABOGADOS! LA ENSENANZA DEL LENGUAJE JURIDICO
Maria CarmeEN DE Cucco ALCONADA

y sencillo.” Hacen falta: un texto que avance de una idea a la otra, parrafos
de gran cohesion conceptual, oraciones lo mas directas que sea posible,
sintaxis y 1éxico rigurosos, ampliar conceptos que sean nuevos para el
lector, etc.?

Si bien los experimentos demuestran que los ejercicios de escritu-
ra son bastante menos efectivos que la lectura, es indudable que el
propio estilo mejora con la escritura,® con la practica y el trabajo so-
bre borradores, ya que escribir es también una cuestiéon de entrena-
miento.?

Algunas universidades ofrecen en sus planes de estudios talleres de
comprension y producciéon de discursos (UNS) o de escritura e inves-
tigacion juridica (Universidad Catélica Argentina ~-UCA-, materia op-
tativa). Similares iniciativas adoptan los Colegios Puablicos de Abogados,
los Consejos de la Magistratura de todo el pais y algunas editoriales
juridicas.

C. CORRECCION

La correccion es positiva y ayuda a mejorar cuando se realiza du-
rante el proceso de redaccién del texto,” como cuando abogados de mas
experiencia o mayor jerarquia corrigen borradores o proyectos que les
presentan sus dependientes o empleados. En estos casos, los mejores
resultados se obtienen si las correcciones se explican en una entrevista
y, mejor aun, si media algan tipo de reconocimiento al trabajo realizado.
De esta manera, se ensefia la gramatica y la normativa a partir de la
reflexiéon sobre los propios escritos.

Por el contrario, no es ttil cuando se realiza al final del proceso
como, por ejemplo, cuando los profesores corrigen las versiones finales
de los trabajos de los alumnos. En este caso, el alumno leerd una vez
las correcciones efectuadas, pero no las incorporara.

23 MariN, Marta, op. cit., p. 24.

24 Idem, idem.

25 STRUNK, W. y E. B. WHitE, The elements of style, 4* ed., Nueva Jersey, Pearson, 1999,
p. 66.

26 Bco, op. cit., p. 155.

27 CassaNy, D., Describir..., p. 54.
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D. GRAMATICA Y ORTOGRAFIA

La instruccion que se basa en ejercicios y reglas de gramatica no es
demasiado efectiva porque la complejidad misma de la lengua hace im-
posible el aprendizaje consciente y organizado de todas las reglas lin-
gliisticas, ya que hay reglas que no recordamos y no todas tienen la
misma utilidad.®

Por otra parte, determinados aspectos de la ortografia no tienen nin-
guna regla gramatical. Asi, ;como podemos saber si una palabra se escribe
con h o sin ella?®

Tampoco la puntuacién puede reducirse por completo a un conjunto

de reglas, puesto que pueden existir varias respuestas a una determinada
duda.®

Ademas, muchas reglas son tautolégicas y ayudan poco y nada.

No obstante, es imposible negar la incidencia del valor comunicativo
de la gramatica y la ortografia tanto en la lectura como en la escritura.
Escribir correctamente es una exigencia social que atiende, fundamen-
talmente, a que los lectores comprendan lo que leen y lo valoren posi-
tivamente.

Consideramos que es preciso abordar un trabajo sistematico sobre
escritura mediante la inclusién de una asignatura en los planes de estu-
dios de la carrera de abogacia que brinde a los alumnos herramientas
para la produccién e interpretacion de textos juridicos con principal apo-
yo en su funcién comunicativa.

A partir de la identificacién de las reglas que mas se utilizan en la
produccion de textos juridicos y de las dudas que mas frecuentemente
se les presentan a los abogados, se disefiara el contenido y se escogera
la bibliografia de la materia “Lenguaje juridico”. El enfoque sera tedri-
co-préactico e interdisciplinario.

Lo mismo para los cursos y talleres que se dicten en instancia de
posgrado.

28 Idem nota anterior, pp. 55 y ss.
29 Idem, idem, p. 64.
30 MiLLAN, A., op. cit., p. 14.
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IV. IDENTIFICACION DE LAS REGLAS MAS “RENTABLES” PARA LA
ESCRITURA DE TEXTOS JURIDICOS

Entonces, sera necesario ahondar la investigaciéon informal realizada
para este trabajo para identificar las reglas mas “rentables” para la es-
critura de textos juridicos (de gramatica, de ortografia, de acentuacién,
de puntuacién, de redaccion, etc.).

Se buscard reunir datos precisos sobre los errores més frecuentes en
los que incurrimos los profesionales del Derecho, como en las dudas
que se nos presentan en la practica profesional. La observacion se ex-
tendera a los profesionales de todo el pais, a los estudiantes de distintas
universidades; deberan analizarse mds y todo tipo de textos juridicos, y
serd necesario reformular la encuesta afiadiendo otros items y supri-
miendo los superfluos.

A modo de ejemplo, enumeraremos algunas pautas sobre las que se
construiran los contenidos.

El eje principal sera la claridad como la principal marca del buen
estilo y la conveniencia de no producir textos muy elaborados, rebuscados
o adornados, porque es una escritura dificil de digerir; como también
los beneficios de no abusar de los sinénimos que surgen del procesador
de textos, que pueden no ser apropiados o no conocidos por el lector:!

“...sorteado el apice procesal supuestamente frustratorio de la habilita-
cién de esta instancia superior, veo pavimentado el camino para dar
tratamiento a los agravios introducidos por la Defensa” .3

Asimismo, como la capacidad de recordar palabras mientras se lee
(memoria a corto plazo) es baja, se desalentara la escritura de parrafos
extensos para evitar que la memoria se sobrecargue y se pierda el hilo
de la prosa:*

“Y encontrdndose pendiente de respuesta la pericia encomendada al
Cuerpo de Peritos Oficiales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
y su ampliatoria, respecto a los movimientos de dinero -entrantes y

31 StrUNK, op. cit., p. 79.

32 Camara Federal de Casacién Penal, sala IV, 2-10-2013, “Bondesani, Antonio Pedro José
s/Recurso de casacion”, disponible [en linea] <http://www.cij.gov.ar/inicio.htmI>.

33 Cassany, D., La cocina..., p. 97.
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salientes- correspondientes al programa “Futbol para Todos’, y el destino
posterior de cada uno de ellos, como asi también el modo de ingreso y
egreso de los mismos, tanto de la documentacién contable secuestrada
en AFA como en las entidades deportivas ya mencionadas; sumado a
ello las conclusiones del informe de la Auditoria General de la Nacion,
que si bien no justifican una medida extrema como la intervencién ju-
dicial de la Asociacion del Fatbol Argentina, ameritan cuando menos
la designacion de un veedor informante para la vigilancia, control y
fiscalizacién de los ingresos relacionados al Programa Fuatbol para Todos,
debido a la cuantiosidad de los fondos ptblicos girados a esa Asociacién,
que brindara un mejor panorama en resguardo de los intereses y mayor
claridad en punto al manejo que se esta efectuando de esos fondos y lo
ocurrido en su seno, ya que es dable suponer que cualquier desvio de
los mismos, fuera de los términos pactados contractualmente con la JGM,
podria generar un perjuicio econdémico a la Administraciéon Pablica”.**

Se indicard que la escritura vigorosa es concisa, y que el material
irrelevante disminuye la fuerza de la argumentacion® y despierta des-
confianza en el lector. Por ello, es errénea la creencia de que usar mas
palabras que las necesarias vuelve mas académico el discurso.*

Un ejemplo de falta de concisién es el siguiente parrafo:

“...Que en relacién con ello, en el presente sumario, y con fecha 19 de
noviembre de 2014, se realizaron allanamientos en la sedes de ‘Club Atlé-
tico River Plate’, ‘Club Atlético Boca Juniors’, ‘Club Atlético San Lorenzo
de Almagro’, ‘Club Atlético Vélez Sarsfield’, “Club Atlético All Boys’,
‘Asociacién Atlética Argentinos Juniors’, ‘Club Atlético Huracan” y “Club
Atlético Independiente’, “Club Atlético Racing Club’, ‘Arsenal de Sarandi
Fuatbol Club’, ‘Quilmes Atlético Club’, “Estudiantes de La Plata’, ‘Gimnasia
y Esgrima de La Plata’, ‘Club Atlético Banfield’, ‘Club Atlético Lanus’,
‘Club Olimpo’, ‘Unién de Santa Fe’, ‘Colén de Santa Fe’, ‘Club Atlético
Newell’s Old Boys’, ‘Rosario Central’, “Asociacién Mutual Social y De-
portiva Atlético de Rafaela’, “Deportivo Godoy Cruz Antonio Tomba’,
‘Atlético Belgrano’, ‘San Martin de San Juan’, donde se secuestré toda

Juzgado Criminal y Correccional Federal nro. 1, 24-6-2015, “Ocafia, Maria Graciela

717

s/Denuncia Programa ‘Fatbol para todos
gov.ar/inicio.html>.

WARBURTON, N., op. cit., p. 62.

BECKER, H., op. cit., p. 107.

, disponible [en linea] <http://www.cij.
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la documentacion contable (instrumentos contables, libros de comercio, papeles
de trabajo en formato papel y/o soportes magnéticos de los mismos) que se
hallaban en las sedes sociales de esos clubes, a partir del 20 de agosto de
2009 a esa fecha, en virtud de la maniobra oportunamente denunciada”.¥”

Que podria ser reemplazado por:

“Que con fecha 19 de noviembre de 2014 se realizaron allanamientos
en las sedes de varios clubes y se secuestré la documentacion contable,
a fin de determinar el destino de los fondos ptblicos que la AFA habia
distribuido en el marco del Programa”.

Asi también, se describira las distintas formas de citar destacando-
se que la referencia acotada es mejor para expresar una idea concreta y,
al ser més fécil su lectura, existen mas posibilidades de generar adhe-
sion.%®

Se aludird a los defectos que denotan pobreza lingtiistica como la
cacofonia: “Con estas razones se rechazo el articulo que concit6 la aten-
cion del capitulo...”, la monotonia: “Argumentd que el presente proceso
penal y el proceso en tramite ante el fuero contencioso administrativo
resultan independientes entre si, no resultando este un obstaculo para
que el juez penal dicte una medida cautelar en el marco de los presentes
actuados” y la redundancia: “No ostenta el requisito de fundamentaciéon
légica el pronunciamiento que se basa en una afirmacion sin sustento,
esto es, una argumentacion sin demostracion, o que el motivo que vierte
en ella, en realidad, no se compadece con las constancias existentes en la
causa”.

Teniendo en cuenta que en los procesos judiciales se juzgan en el
presente hechos reales que ocurrieron en el pasado y que tendran conse-
cuencias en el futuro, es preferible utilizar el modo indicativo. Se desa-
consejara la utilizacion del modo subjuntivo previsto para cuando se
pretende indicar deseo o duda: “...]a resolucién mediante la cual confir-
mara dicha decision la Sala II de la Excma. Camara del fuero...” Lo co-
rrecto, como dijimos, es utilizar el indicativo: “la resolucién mediante la
cual confirm¢é dicha decisién...”

37 {dem nota anterior.
38 Fucrro, M., op. cit., p. 78.
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Se insistird en que la puntuacién es clave para una efectiva comuni-
cacion por escrito, que incide en el sentido del texto y en que los errores
pueden traducirse en la mala imagen de quien los comete.”

En las siguientes dos oraciones se aprecia que el sentido es diferente,
que puede interpretarse que se alude a todos los testigos o solo a algunos
de ellos:

Las declaraciones de los testigos que beneficiaron a la actora seran cues-
tionadas por el demandado. (Algunos)

Las declaraciones de los testigos, que beneficiaron a la actora, serdn cues-
tionadas por el demandado. (Todos)

En las reglas de acentuacion, se investigaran los yerros mas frecuentes:
por ejemplo, que como los infinitivos terminados en “uir” (atribuir, huir,
incluir, constituir) y sus participios (atribuido, huido) no llevan tilde,

” “

debe escribirse “constituido”, “incluido”, sin tilde.

Se aludira a las reglas y a las convenciones que afectan el uso de las
maytsculas. Como, por ejemplo, en el encabezamiento de los escritos ju-
diciales y la acentuacion de maytsculas: CONTESTA DEMANDA. OPO-
NE EXCEPCION DE PRESCRIPCION.

Y asi sucesivamente.

No se limitard a enumerar las reglas, sino que se explicaran los be-
neficios que acarrea su respeto.

V. CONCLUSION

El lenguaje juridico es el lenguaje de las leyes, de las sentencias, de
los reglamentos y de todas las normas que rigen la convivencia dentro
de una comunidad.

El lenguaje hace posible la comunicacién, y si la lectura de textos
juridicos a veces presenta dificultades a los mismos abogados, tratandose
de personas que no lo son, su oscuridad se traduce en distancia, malestar
y desconfianza. El que varios paises hayan desarrollado programas de

39 MILLAN, J. A., Perdon imposible: guia para una puntuacion mds rica y consciente, Buenos
Aires, Del Nuevo Extremo, 2005, pp. 12 y ss.
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modernizacién del lenguaje juridico revela la existencia del problema y
la preocupacion por darle una solucion.

Previendo que los alumnos de hoy seran quienes en el futuro redacten
las leyes y demas documentos juridicos, deberan reformarse los planes
de estudios de la carrera de Derecho mediante la inclusién de una materia
obligatoria con un enfoque interdisciplinario que atienda a la importancia
comunicativa de los distintos tipos de textos juridicos.

Por dltimo, es preciso responder también a las necesidades de los
profesionales en ejercicio, de jueces y funcionarios del Poder Judicial,
con la implementacién de programas o cursos que brinden una formacién
continua especifica a partir de la identificacién de las reglas mas rentables
para la escritura de textos juridicos.
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El discurso pedagégico juridico
en la escuela secundaria
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RESUMEN

El articulo analiza la “reproduccién” del discurso pedagégico juri-
dico dominante de la formacién de abogados -calificado como positivista
y formalista- en otros dmbitos de ensefianza del derecho. Especifica-
mente, se aborda el caso de la educacion civica en la escuela secundaria,
en donde se examinan los modos particulares de expresion de estos
rasgos: centralidad del texto normativo y escasa presencia de elemen-
tos conceptuales y contextuales. Esta modalidad de ensehanza pue-
de obstaculizar un buen aprendizaje de los contenidos por parte de
los estudiantes, en funcion del tipo de pensamiento y formas de razo-
namiento propios de la adolescencia. El articulo presenta resultados
de una investigacion en clases de educacion civica -referidos en parti-
cular al tratamiento del tema Constitucién Nacional- y concluye con
algunas lineas para repensar la ensehanza del derecho en la escuela
secundaria.
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Legal pedagogical discourse in high school

ABSTRACT

This article analyzes the “reproduction” of the dominant pedagogical
discourse in lawyers’ training -considered as formalist and positivist-
in other areas of legal education. Specifically, the case of civic education
in high school is addressed, where the particular modes of expression
of these traits are examined: centrality of the regulatory text and scarcity
of conceptual and contextual elements. This type of teaching can hinder
a good learning content by students, because of the type of thinking and
ways of reasoning of adolescence. This article shows results of research
in civics classes -in particular the treatment of the subject of the National
Constitution- and concludes with some lines to rethink legal education
in high school.

KEYWORDS

Educational code - Law - Teaching - High school - Civics.

I. INTRODUCCION

El derecho es objeto de ensefianza en diversos ambitos educativos,
ademas del relativo a la carrera de abogacia. Este trabajo pretende com-
partir algunas reflexiones referentes al derecho como objeto de ensefianza
fuera de la formacién de abogados. En particular, nos centraremos en
el marco de la asignatura educacion civica o educacion ciudadana? (en
adelante EC) de la escuela secundaria. Habida cuenta del lugar destacado
-incluso estructurante- que ocupan los contenidos juridicos en esta ma-
teria (Siede, 2013; Cardinaux, 2007; Audigier y Lagele¢, 1996), el analisis

2 Utilizamos indistintamente y en forma alternada las denominaciones educacion civica

y educacién ciudadana, desde una perspectiva descriptiva, y no normativa, en funcién
de las denominaciones mas utilizadas por la literatura especializada y los lineamientos
curriculares vigentes. Sin embargo, cabe aclarar que la EC atraviesa un estado de
debate que afecta no solo a la cuestion terminolégica sino también a los aspectos
relativos a su formato curricular (asignatura, area, eje transversal, etc.) y los funda-
mentos para su definicién (Siede, 2013; Audigier, 2007).
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acerca del modo en que son incluidos para su ensefianza puede resultar
una contribucién de relevancia para la mejora de las practicas docentes.

Concretamente nos interesa aportar elementos para responder a la
siguiente pregunta: ;qué versiéon del derecho se ensefia en la EC? Este
interrogante ha sido abordado, entre otros, por Nancy Cardinaux (2006),
quien, a partir de un andlisis histérico del curriculum, sefiala que el
derecho que se ensefia en la EC esta constituido principalmente por nor-
mas, reduciéndose la disciplina a una teoria a-historica y estatica, sin
contemplar sus aspectos criticos, su funcion de legitimacién politica y
de regulacién de conductas.

Otros especialistas en EC efecttian analisis semejantes, considerando
que la formacién ciudadana suele reducirse a acumular informacién sobre
las instituciones y su organizacion formal (Audigier y Lagele¢, 1996; Au-
digier, 2007) o bien que consiste en una ensefianza expositiva de saberes
dogmaticos (Siede, 2013; Bohmer, 2008). La investigadora mexicana A.
M. Salmerén (2011) acuiia el concepto de “catecismo democratico” para
caracterizar el tipo de ensefianza que se imparte en las clases de EC:
“conjuntos de informacién acumulados sobre normas y procedimientos;
sobre valores y formas de conducta moral y politica predeterminada,
casi siempre de caracter abstracto (...) el denominador comun de estos
usos didécticos es el de la extraccion de la realidad del contenido de la
enseflanza” (pp. 16-17).

Nuestra hipoétesis es que estos problemas en el derecho que se ensefia
en la EC responden -entre otros elementos- a la ausencia de un analisis
del derecho en tanto objeto de ensefianza y aprendizaje en la escuela
secundaria diferente del derecho como objeto de ensefianza y aprendizaje
de la formacién de abogados. Més bien, creemos que se reproduce el
“discurso pedagogico juridico” hegemonico en las carreras de abogacia.
En este sentido, coincidimos con el analisis de Cardinaux (2006), quien
sostiene que “esta modalidad de ensefianza del derecho en los claustros
universitarios, coherente con la concepcién dogmaética predominante, es
reproducida por la escuela media” (p. 420).

En las paginas que siguen, nos proponemos desarrollar esta idea con
mayor profundidad, a través de repasar los atributos del discurso pe-
dagogico dominante en la ensefianza universitaria del derecho y mostrar
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algunos modos en que estos se reproducen en la escuela secundaria.
Para finalizar, sugeriremos algunas lineas que permitirian revisar esta
cuestién, con miras a considerar el derecho como objeto de ensefianza
y aprendizaje fuera del ambito de la formacién de abogados.

II. EL DISCURSO PEDAGOGICO JURIDICO EN LA CARRERA DE ABO-
GACIA

El derecho como objeto de ensefianza y aprendizaje en las carreras
de abogacia constituye una linea de estudio de creciente interés en las
altimas décadas, desde la perspectiva de la Sociologia Juridica (Gonzalez,
Lista et al., 2011; Beloff y Clérico, 2011; Pezzetta, 2011). Dentro de este
campo, una investigacion de la Universidad Nacional de Cérdoba de
Argentina (UNC) analiza las modalidades que asume la ensefianza en
la carrera de abogacia, centrdndose en cémo se concibe el contenido “de-
recho” y el modo en que el transito por la carrerea modela la “conciencia
juridica” de los egresados (Lista y Brigido, 2002, 2004; Lista y Begala,
2003; Lista, 2006). Esta linea de trabajo ha tenido gran impacto en el
campo y es referencia de investigaciones similares en otras universidades
nacionales argentinas, como la de Rosario (Pezzetta, 2007) y la de La
Plata (Cardinaux y Gonzalez, 2003).

El trabajo de la UNC analiza, en particular, “los rasgos dominantes
del discurso que se considera valido en la transmisién pedagogica” en
la carrera de abogacia. En este marco, caracterizan al derecho que se
ensefla desde la perspectiva del “formalismo” o “positivismo juridico”,
algunas de cuyas caracteristicas recurrentes son: “centralidad de los textos
juridicos como significado privilegiado y privilegiante (...) separaciéon y
aislamiento de los textos de sus contextos de produccion y aplicacion,
junto a un escaso interés por la historicidad del fenémeno juridico; énfasis
en la lectura y andlisis del texto juridico con fines instrumentales y no
con fines criticos” (Lista y Begala, 2003, 151).

3 FEsta caracterizacion del “derecho que se ensefia” es coincidente ademés con ideas
de otros especialistas e investigadores, como Robert Gordon (2004) o Dunkan Kennedy
(2004). En el &mbito argentino, el trabajo de Bohmer (2005) también coincide con esta
caracterizacion: “esta forma de ensefiar derecho tiende a privilegiar la memorizacion
de textos legislativos. La pretension ultima es que los alumnos conozcan el derecho,
todo el derecho” (op. cit., p. 34).
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La investigacion mencionada recurre a conceptos de la sociologia de
la educacion para analizar el “cédigo educativo” que subyace a las prac-
ticas pedagogicas en la formacion de abogados. La idea de “codigo edu-
cativo” es utilizada por Basil Bernstein (1993) para dar cuenta del conjunto
de criterios implicitos que estdn en la base de las operaciones de seleccion
y definicién del contenido, lo cual funciona determinando “lo que cuenta
como conocimiento valido”. El cédigo educativo implicito en el discurso
pedagoégico de las carreras de abogacia determina aquello que legitima-
mente puede ser transmitido como derecho, es decir, lo que atafie a la
“formacion juridica”, asi como lo que resulta excluido de ella.

En esta linea, los investigadores han analizado el c6digo educativo
que subyace en el discurso pedagoégico juridico tanto a través del estudio
del curriculum prescripto como de las précticas de transmisiéon. Entre sus
resultados sefialan que “los contenidos son jerarquizados y mantenidos
separados y en relacion cerrada entre ellos, con un fuerte aislamiento
entre si. Lo que se ensefa son ‘ramas del derecho’, como conocimientos
especializados aislados en materias, cuya separacion es observable dentro
de una misma linea curricular (derecho privado, derecho ptublico, derecho
penal, derecho procesal, etc.) (...) Estos conocimientos, que toman fun-
damentalmente a la ley como objeto, son definidos como lo juridicamente
relevantes y su ensefianza es privilegiada (...) frente a estos conocimientos
cuantitativa y cualitativamente dominantes, encontramos un abanico de
saberes que, por oposicion, son definidos como extrajuridicos (filosofia,
economia, sociologia, historia, ciencia politica, etc., estén o no referidos
al derecho). Aun cuando integran los planes de estudio, son circunscriptos
y aislados en materias o cursos especializados, a veces opcionales, con
lo cual su eficacia pedagogica es reducida por separacion y desjerarqui-
zacion” (Lista, 2006, p. 4).

Es importante advertir que estos rasgos caracterizan al “discurso peda-
gogico juridico” dominante, lo que no significa que no haya excepciones
e importantes cuestionamientos e, incluso, serios intentos de modificar-
lo. Sin embargo, la sociologia de la educacién destaca que las précticas
pedagoégico-institucionales son muy resistentes al cambio, ya que los c6di-
gos educativos perduran, en forma total o parcial, mas alla de las reformas,
en tanto se hallan inscriptos en las practicas y naturalizados en la concien-
cia de los actores. De hecho, la conciencia se conforma a través de la
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internalizacion del “cédigo educativo” dominante durante el proceso de
socializacion, es decir, durante el paso por la carrera, tanto en caracter de
estudiante como de docente. En este sentido, la investigacion menciona-
da encuentra que la socializacion profesional contribuye a la formacién
de una “conciencia juridica” acorde al modelo dominante en el campo
profesional (Lista y Brigido, 2002; Lista y Begala, 2003).

En nuestro trabajo, interesa recuperar la caracterizaciéon del codi-
go educativo subyacente al discurso pedagoégico juridico pero con el
proposito de analizar su presencia en otros dmbitos de ensefianza y
aprendizaje del derecho, en particular, el desarrollo de la EC en la es-
cuela secundaria. Nuestra hipotesis es que esta operaciéon de inclusiéon
y exclusién, es decir, de definicion del “derecho como contenido de
ensefianza”, podria estar reproduciéndose en otros ambitos, en este caso,
la ensefianza de la EC. En tanto el discurso pedagégico de las carreras
de abogacia actta definiendo lo que cuenta como conocimiento valido
en el campo, y en tanto esta operacion aparece como hegemonica e
investida de poder institucional y social, ella puede estar operando tam-
bién en la definiciéon de “qué es ensefiar derecho” en otros ambitos
formativos.

III. LA PRESENCIA DEL DISCURSO PEDAGOGICO JURIDICO EN LA EC

La caracterizacion del discurso pedagoégico juridico dominante en la
formacion de abogados ha sido utilizada, en una investigacion en curso,
como marco de hipétesis para analizar algunos aspectos de la ensefianza
de contenidos de derecho en la EC de la escuela secundaria.* Si bien no
todos los rasgos del cédigo educativo dominante resultan pertinentes
(por ej.: los relacionados con su eficacia en la formacién de cierto perfil
de abogado), se considera que los aspectos relativos a “lo que cuenta
como conocimiento vélido en Derecho” podrian estar operando en la
definicion de los contenidos juridicos.

Investigacion para la tesis de Doctorado de la autora, ” Construccién de conocimientos
en clases de Educacion Civica: estudio a partir de preguntas de alumnos”, dirigida
por la Prof. Alicia W. de Camilloni. Facultad de Filosofia y Letras, Universidad de
Buenos Aires, Argentina.
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Concretamente, los rasgos del discurso pedagégico juridico mas re-
levantes para analizar la definicién del contenido se refieren a:

— La centralidad del contenido de las normas: “el fenémeno juridico
se reduce al derecho y este a la legalidad vigente”.

— El aislamiento del texto normativo del contexto (social, econémico,
politico, moral, etc.) que lo genera y al que dicho texto debe regular.

— La presentacion del orden juridico y los textos que lo componen
como auténomos y autosuficientes. La normativa se explica de ma-
nera autorreferencial.

— La fuerte clasificaciéon del curriculum por ramas del Derecho, asi
como la implicita divisién en materias juridicas y extrajuridicas o
“no juridicas”.

Ahora bien, ;qué forma asumen estos rasgos cuando se ensefa de-
recho en el marco de la EC en la escuela secundaria? El analisis de clases
relativas al contenido “Constitucién Nacional” exhibe un panorama re-
lativamente similar: el rasgo dominante es que la ensefianza esta dirigida
principalmente a ensefiar el texto normativo, esto es, el contenido de la
clase estd constituido por el texto literal de algunos articulos de la Cons-
titucion Nacional. ;Qué implicancias tiene ello?

En primer lugar, que, en general, no se ensefian conceptos que ayuden
a comprender las instituciones de las que hablan las normas (por ejemplo,
qué es un tributo o por qué hay una divisiéon del poder politico). Con-
cretamente, no aparecen conceptos de teoria politica o juridica ni de
teoria del Estado que ayuden a los alumnos a comprender estas cues-
tiones. En este sentido, si bien la EC es, por definicién, interdisciplinaria,
el derecho se ensefia aislado de conceptos de otras ciencias sociales.

En este sentido, una segunda implicancia es que parece darse por
sentado que los alumnos comprenden los procesos e instituciones de los
que hablan las normas, y también que conocen y comprenden la estruc-
tura del Estado (por ejemplo, la divisién vertical y horizontal del poder
politico). Sin embargo, los adolescentes estan preocupados por entender
los procesos sociales, econémicos y politicos que las normas regulan.
Incluso no comprenden la relaciéon entre la norma y aquello que regula
(por ejemplo, si lo instituye o solo lo regula), y los docentes pocas veces
lo explican. Asi pues, los docentes se “quejan” de que los alumnos “le
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buscan la l6gica al derecho, que no se rige por la légica”. Pero la l6gica
que los chicos buscan no es la l6gica interna de la norma, sino la razén
de existencia de la norma.

En tercer lugar, generalmente, la explicaciéon de la norma es tomada
de la propia norma. Parece regir la idea de que los problemas de com-
prension se solucionan aportando mas informacién sobre la misma nor-
ma, ampliando el conocimiento del texto legislativo. Es decir, como si
el problema de comprensién tuviera que ver con comprender los alcances
de la norma. Sin dudas, el agregado de informacion sin haber trabajado
sobre los marcos de comprensién de los alumnos tiene escasa o nula
utilidad.

Por altimo, se observa que la secuencia de presentacion de los temas
no sigue una légica conceptual, sino la propia l6gica del texto normativo.
La comprension conceptual, la pregunta relativa a “qué se necesita saber
para comprender esta norma”, practicamente no aparece. Las cuestiones
conceptuales son tratadas como “informacién” que se va intercalando a
medida que el texto normativo lo requiere. Incluso muchas veces parece
renunciarse a la comprension como objetivo: los docentes manifiestan
que “ya saben que los alumnos no les entienden”, lo que justifican con-
siderado en que se trata de temas muy complejos, y que aspiran a que
“algo les quede” y que “lo entenderdn mas adelante”.

IV. REFLEXIONES PARA LA ENSENANZA DEL DERECHO EN LA EC

Estas breves pinceladas acerca de lo que ocurre con la ensefianza de
la Constitucién Nacional en clases de EC pretenden delinear un panorama
en donde lo que parece estar operando es una suerte de reproduccion
del mismo tipo de “derecho como objeto de ensefianza” que es hege-
monico en la formacion universitaria. De alguna manera, pareceria que
el “codigo educativo” que subyace al discurso pedagoégico juridico actta
mas alla de los limites del aula de abogacia, interviniendo en la propia
estructuraciéon del campo, lo que escapa a los actores individuales. Asi-
mismo, también puede suponerse que en el proceso de socializaciéon de
los abogados, el discurso pedagogico juridico acttia no s6lo conformando
una “conciencia juridica” sino también una “conciencia pedagégica”.
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Asi, el discurso pedagogico juridico transmite una idea acerca del
derecho y también una concepcién acerca de qué es ensefar y aprender
contenidos de Derecho, quedando naturalizada. En este sentido, las cien-
cias de la educacion vienen demostrando que el ser docente no se aprende
desde cero en el profesorado. Por el contrario, la propia biografia edu-
cativa del sujeto, en este caso, su paso por la carrera de abogacia, tiene
un fuerte impacto en la formacién de sus concepciones acerca de la en-
seflanza y el aprendizaje (Camilloni, 2007; Alliaud, 2005).

En sintesis, los problemas de la EC identificados podrian explicarse
-en parte- considerando esta cuestion: en la ensefianza del derecho en
la escuela secundaria se reproduce el discurso pedagogico juridico he-
gemonico de las carreras de abogacia. Mas alla de las criticas que esta
forma de ensefianza pueda recibir en relacién con la propia formacion
de abogados, lo que interesa aqui es analizar su adecuacién cuando se
ensefa la disciplina fuera de la carrera. En este sentido, un cambio real
en la ensefianza del derecho desde la universidad a la escuela secundaria
no radica (solamente) en una innovacién en las “metodologias” sino en
revisar “qué derecho se ensefia”. De lo contrario, podriamos estar usando
nuevas estrategias para ensefiar lo mismo.

En otro trabajo (Fairstein, 2013), hemos abordado esta cuestion sefia-
lando que pasar del “derecho como objeto de ensefianza en la formacién
de abogados” al “derecho como objeto de ensefianza en la escuela se-
cundaria” requiere revisar no solo los métodos sino principalmente el
“modo de estructuraciéon del contenido”. Esto concierne, en la Didéactica,
al modo en que se define y organiza el contenido para su ensefanza:
cuestiones que hacen al qué se ensefa, desde qué perspectiva, con qué
recorte. En este sentido, se trata de aspectos relativamente independientes
de las estrategias de ensefianza, es decir, del “cémo”. Para finalizar, en-
tonces, interesa recuperar de aquel trabajo algunas consideraciones para
la estructuracion del contenido en las asignaturas de derecho en la escuela
secundaria, en funcién de su potencialidad para confrontarlas con los
rasgos del discurso pedagégico juridico analizado aqui.

En este sentido, en Fairstein (2013) hemos sefialado, por un lado, la
importancia de incorporar contenidos de otras materias considerando
que, en ciencias sociales, la comprension supone el manejo de conceptos
de diversas disciplinas (Camilloni y Levinas, 2007). En derecho, por
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ejemplo, comprender conceptos como institucion o poder politico resulta
necesario para el aprendizaje de temas relativos a la Constitucion Na-
cional. En segundo lugar, hemos destacado la necesidad de conocer y
anticipar el marco de significaciones de los alumnos. Las concepciones
personales y conocimientos previos de los alumnos sobre los temas de
la clase actdan como marco asimilador de la ensefianza, pudiendo dis-
torsionar el significado y sentido del contenido (Fairstein et al., 2014).
Por altimo, sefialamos la relevancia de hacer un anélisis del lenguaje
juridico y ensefarlo explicitamente. En el aprendizaje de las ciencias
sociales, un obstaculo especial lo constituye el uso de un lenguaje técnico
compuesto por términos que tienen ademds un significado cotidiano
(Camilloni, 1994). Las palabras no suelen ser nuevas para los alumnos
y ello facilita la confusion de significados o el reemplazo del significado
técnico por el cotidiano, sin que el alumno logre advertir su ignorancia
o confusion.

En sintesis, la ensefianza del derecho en la escuela secundaria implica,
desde esta perspectiva, una revisiéon de los modelos naturalizados y un
examen de su adecuacién al tipo de formacién que se persigue. Sin
dudas, se trata de un ejercicio de reflexién necesario en todos los campos
disciplinarios y, en ese sentido, este trabajo no pretende mas que aportar
algunas hipétesis de andlisis que permitan acompanar este proceso en
el caso de la ensenanza del derecho. En relacion con la educacion civica,
los contenidos juridicos cumplen un papel estructurante, por lo que
toda posibilidad de mejora en su abordaje didactico constituye un aporte
para enriquecer y fortalecer la formacién para una ciudadania demo-
cratica.
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La participacion en competencias
internacionales como estrategia de
ensefianza-aprendizaje del derecho y como
un modo de iniciacion en la investigacion

Maria BLanca NoobpT TAQUELA!

RESUMEN

La participacion y entrenamiento para una competencia internacional
proporciona una excelente oportunidad para que los estudiantes desa-
rrollen diversas habilidades necesarias en el ejercicio de la abogacia, tales
como el andlisis de problemas complejos, la investigaciéon de doctrina y
jurisprudencia, la practica de la escritura de piezas juridicas y de la ar-
gumentacién oral y, en términos generales, la resolucién de problemas
de razonamiento legal.

La experiencia en el entrenamiento del equipo de la Facultad de De-
recho de la UBA en la Competencia Internacional de Arbitraje organizada
desde 2008 por la Universidad de Buenos Aires, en cooperacién con la
Universidad del Rosario de Bogotd, nos llev6 a plantearnos como exten-
der los beneficios de un método tan motivante y efectivo a todos los
estudiantes interesados y no solamente a los mejores alumnos.

Para eso propusimos un curso bimestral o cuatrimestral centrado en
el caso de la competencia, en el que los alumnos se dedican a la prepa-
racion de los memoriales y al entrenamiento en la argumentacion oral
para las audiencias.

Ademas de estrategia de ensefianza-aprendizaje, la participaciéon en
competencias es un modo de iniciar a los estudiantes en la investigacion.
La redacciéon de los memoriales en los que se argumentan las posturas

1 Profesora de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires.
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de una y otra partes del caso requiere un proceso de recoleccion de
datos, de andlisis de esos datos y de busqueda de las mejores formas
de aplicacién e interpretacion de las normas juridicas. Los alumnos se
enfrentan -quizas por primera vez- con bases de datos internacionales,
revistas extranjeras y libros en otros idiomas; deben citar obras juridicas,
ya sea articulos, capitulos y libros, al igual que la jurisprudencia, de un
modo aceptable.

En sintesis, la participaciéon en competencias internacionales es un
excelente método de ensehanza-aprendizaje del derecho y al mismo tiem-
po un modo de iniciacién en la investigacion.

PALABRAS CLAVE

Ensefianza - Aprendizaje - Competencias internacionales - Investiga-
cién - Programa educativo - Método de casos - Desarrollo de habilidades.

Participation in international competitions
as a teaching-learning strategy of law
and as a way of initiation in research

ABSTRACT

Participation and training for an international competition provides
an excellent opportunity for students to develop various skills needed
in the practice of law, such as the analysis of complex problems, research
in doctrine and jurisprudence, perform legal writing and oral argumen-
tation, and in general terms, the resolution of problems of legal reasoning.

The experience in training the UBA Law School team in the Interna-
tional Arbitration Competition organized by the Universidad de Buenos
Aires and Universidad del Rosario de Bogota, led us to consider how
to extend the benefits of a so motivating and effective method to all
interested students and not only to the best students.That is why we
proposed a two or four month course focused on a competition, in which
students are dedicated to the preparation of memorandums and training
in oral argumentation for audiences.
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Participation in competitions is also a way to initiate students in re-
search. The writing of memorandums in which the positions of both
sides of the case are argued requires a process of data collection, analysis
of these data and search for the best ways of applying and interpreting
legal norms. Students are faced - perhaps for the first time - with inter-
national databases, foreign journals and books in other languages and
must learn how to cite sources properly.

KEYWORDS

Teaching - Learning process - International competitions - Research
- Educational program - Case method - Skill development.

1. CONCEPCION DEL PROCESO DE ENSENANZA-APRENDIZAJE

Partimos de la concepciéon de que el proceso de ensefianza-aprendizaje
es dindmico y comprende los distintos aspectos de la persona -intelectual,
emocional y fisico- que produce modificaciones en la conducta.

Pedro Lafourcade dice que el aprendizaje es un “proceso dindmico
de interacciéon entre un sujeto y algin referente y cuyo producto repre-
sentard un nuevo repertorio de respuestas o estrategias de acciéon o de
ambas a la vez, que le permitiran al primero de los términos, comprender
y resolver eficazmente situaciones futuras que se relacionen de algin

modo con las que produjeron dicho repertorio”.?

Compartimos el pensamiento de Azucena Rodriguez, quien expresa
que “una persona aprende cuando se plantea dudas, formula hipétesis,
retrocede ante ciertos obstaculos, llega a conclusiones parciales, siente
temor a lo desconocido, manipula objetos, verifica en una practica sus

conclusiones, etc., es decir, cuando se producen modificaciones, reestruc-

turaciones en su conducta” .’

2 LAFOURCADE, Pedro D., Planeamiento, conduccion y evaluacion en la ensefianza superior,

Buenos Aires, Kapelusz, 1974, pp. 67-68.

RoDRIGUEZ, Azucena, “El proceso de aprendizaje en el nivel superior y universitario”,
en Coleccion Pedagogica Universitaria, México, Centro de Estudios Educativos de la
Universidad Veracruzana, julio-diciembre 1976, pp. 8-9; citado por MorAN OVIEDO,
Porfirio, “Propuesta de evaluacion y acreditacion del proceso de ensefanza-aprendi-
zaje en la perspectiva de la didactica critica”, en PANszA GONZALEZ, Margarita; Esther
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2. ENSENANZA-APRENDIZAJE DEL DERECHO

Esta concepcion del proceso de ensefianza-aprendizaje lleva casi ine-
xorablemente a la utilizaciéon de métodos de participacion activa del
alumno. La falsa dicotomia entre teoria y préctica ha llevado en muchas
facultades a la divisién tajante entre clases teéricas y clases précticas,
generalmente las primeras a cargo de profesores principales y las se-
gundas encomendadas a jefes de Trabajos Practicos —el nombre del cargo
docente es por demas ilustrativo de la concepciéon imperante sobre las
tareas que se supone les son propias- o a ayudantes docentes. Frente
a esta falsa dicotomia, entendemos que no puede construirse ninguna
teoria si no es a partir de la préctica, es decir, de los casos concretos,
de las situaciones juridicas reales o eventuales.

Todas las elaboraciones teéricas del Derecho en cualquiera de sus
ramas parten, en forma explicita o implicita, de situaciones concretas
que se producen en la realidad o que se imagina pueden producirse.*

Cuando no sucede asi, las elaboraciones abstractas resultan meros
trabajos de laboratorio, desconectados de la realidad social a la cual el
derecho, como técnica de control social, tiende a reglamentar. Si la ela-
boracién del derecho y de la ciencia del derecho parte de la realidad
social concreta, del mismo modo la ensefianza-aprendizaje del derecho
debe partir de los casos y situaciones particulares.

Esto es, presentar primero el caso, la situaciéon concreta y a través
de su anélisis, encuadre juridico y estudio, llegar a los conceptos, teorias
y abstracciones, utilizando el método inductivo que de lo particular y
concreto, llega a lo general y abstracto, que no es el mas aplicado en las
Facultades de Derecho de los paises latinoamericanos, donde impera el
método deductivo.

La experiencia de la utilizaciéon de esta metodologia de trabajo des-
de 1984, tanto en cursos de grado como de posgrado, nos ha demos-
trado que las dificultades que presenta -fundamentalmente, el mayor

Carolina PfREZ JUAREZ y Porfirio MORAN OViEDO, Operatividad de la diddctica, 2* ed.,
México, Gernika, 1987, vol. II, pp. 104 y 105.
Noobprt TAQuELA, Maria Blanca, “Los métodos de participacion activa en la ensefianza
del Derecho Internacional Privado”, en Jornadas de Derecho Internacional. 18 al 20 de
octubre de 1999, Montevideo, Uruguay, Washington, Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, Secretaria General, 2000, pp. 115-154.

160



AcCADEMIA
ARNoO 14, NUMERO 28, 2016, pp. 157-170. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

tiempo que requiere su implementacion- se ven de sobra compensadas
por las ventajas que reporta.

Para implementar métodos de participacion activa, son ideales el mé-
todo de casos, el trabajo en grupos pequefios, la intervencion activa de
los ayudantes docentes, las dramatizaciones y otras situaciones de simu-
lacion, y la participacién en competencias universitarias.

3. METODO DE CASOS Y OTROS METODOS DE SIMULACION

El método de casos -empleamos la expresiéon en un sentido amplio-
se utiliza como método de ensefianza-aprendizaje, todas las clases y no
exclusivamente para aplicar los conocimientos tedricos, después de clases
expositivas. Basicamente, el método de casos es inductivo y no deductivo:
se parte de una situacion concreta -el caso- y a través de su resoluciéon
se llega, por medio de un proceso de abstraccién, a los conceptos gene-
rales.

Parece preferible que los casos no tengan una sola pregunta del tipo
“¢Como resuelve usted la cuestion?” o “;Corresponde hacer lugar a la
demanda?”, sino una serie de consignas, que vayan guiando el proceso
de resolucién, encarando los distintos aspectos y cuestiones que deben
ser enfocados para llegar a la solucion final. Precisamente, la formulaciéon
de las consignas o la elecciéon de las que se utilizaran en cada clase
depende de los contenidos basicos que el docente quiera trabajar en esa
oportunidad.

Decimos “casos” en sentido amplio para referirnos a trabajos que
pueden consistir en: a) ejercicios simples, b) casos en sentido estricto,
) andlisis de documentos, d) andlisis de fallos, e) andlisis de noticias
periodisticas y f) redacciéon de documentos.

El anélisis de documentos consiste en la reproduccién de un docu-
mento real -exhorto internacional, conocimiento de embarque, letra de
cambio internacional, contrato internacional- que debe ser leido y ana-
lizado. El objetivo especifico de este tipo de trabajo es que el alumno
tome contacto con documentos reales referidos a temas de la materia,
en nuestro caso, Derecho Internacional Privado. El andlisis del documento
se realiza, obviamente, a través de su lectura y de las consignas que
tienden a orientarla, para que no pasen inadvertidos los aspectos mas
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importantes, y a evaluar la comprensién del material. Sila documentacion
presenta una situacién conflictiva, se plantea también como caso, pero
no es este el objetivo especifico de esta modalidad de trabajo.”

El analisis de fallos ha de ser necesariamente un andlisis critico, ya
que cumple su cometido formativo si cada decisiéon es puesta en rela-
cion, de un lado, con otras decisiones anteriores o posteriores y, de otro
lado, con la solucién “ideal” que eventualmente se pueda elaborar a
partir de lo aprendido en clase y de los datos y materiales con que se
cuente.

Ademas, el anélisis de fallos constituye una técnica que el abogado
debe adquirir durante su carrera universitaria, ya que debera habituarse
al lenguaje, al tipo de argumentacion y razonamiento que se utiliza en
las sentencias y que de manera habitual difiere de la que aparece en los
libros de texto. Es relativamente frecuente advertir que al momento de
cursar Derecho Internacional Privado, muchos alumnos no han adquirido
aun la técnica necesaria para la comprensién y anélisis de una sentencia
judicial, a pesar de que se trata de una materia que aparece ubicada
cerca del final de la carrera en todos los planes de estudios. La oportu-
nidad de ejercitarse en esta tarea ~aunque sea tardia- no debe ser desa-
provechada por el docente.

Las noticias periodisticas proporcionan material Gtil para la ensefan-
za-aprendizaje del derecho. El objetivo especifico es que los alumnos
tomen conciencia de que existen muchos mds casos internacionales de
lo que normalmente se presume, a tal punto que aparecen en los diarios
y revistas como noticias de actualidad. Los numerosos casos de restitucion
internacional de menores -la difusién masiva que se dio al caso de Ga-
briela Arias Uriburu hace algunos afios, en todos los medios, es una
buena muestra de ello-, los de tréfico internacional de menores y otros
casos reales y de considerable notoriedad despiertan un gran interés en
los alumnos, por lo que constituyen una motivacién importante para el
estudio del tema correspondiente.

5  NoobpT TAQUELA, Maria Blanca, “ Analisis de documentos como método de ensefan-
za-aprendizaje del Derecho Internacional Privado”, en Jornadas de Derecho Internacional
Buenos Aires, Argentina, 14 al 17 de noviembre de 2006, Washington, D. C., Organizacion
de los Estados Americanos, 2007, pp. 447-512.
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Ademas, puede encomendarse la btisqueda de noticias periodisticas
a los alumnos, por grupos; deben encargarse de ubicar en los periddicos
las noticias relacionadas con la materia que se ensefa, en nuestro caso,
el Derecho Internacional Privado. El material que se recopile debe ser
presentado en clase y realizarse algtn tipo de trabajo para ponerlo en
comun.

Los casos notorios pueden ser también utilizados en clase con la téc-
nica de debate: por ejemplo, puede encomendarse a un grupo de alumnos
que asuma el rol de abogado de uno de los padres del nifio retenido
ilicitamente y a otro el del abogado del otro progenitor y que cada uno
de ellos exponga sus argumentos, previa lectura en la casa de la sentencia
que resolvi6 el litigio, de la Convencién de La Haya de 1980 aplicable
y de la bibliografia recomendada.

Otra actividad que deben realizar los alumnos es la redacciéon de
documentos, que se propone después de que se ha realizado el anélisis
de otros documentos similares y que por sus caracteristicas se encomienda
para realizar en la casa. La redacciéon de documentos -tarea habitual del
abogado- requiere la ejercitacion en determinadas habilidades y destrezas
que deben ser desarrolladas necesariamente a través de la tarea misma
y que son fundamentales para el ejercicio profesional.

4. LA PARTICIPACION EN COMPETENCIAS INTERNACIONALES

Las competencias internacionales estan concebidas como programas
educativos que pretenden estimular el estudio de una o mas areas del
derecho, a través de su aplicaciéon a un caso complejo o a un problema
concreto.

4.1. LA COMPETENCIA INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE VIENA “WILLEM
C. Vis”

En materia de arbitraje comercial internacional y compraventa in-
ternacional de mercaderias, se realiza anualmente en Viena, desde 1994,
la Competencia sobre Arbitraje Comercial Internacional Willem C. Vis,
cuyo objetivo es promover el estudio del derecho del comercio inter-
nacional y del arbitraje como medio de resolucion de controversias co-
merciales internacionales, a través de su aplicaciéon a un caso concreto
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de un eventual cliente y el entrenamiento de los operadores del derecho
del mafana en la utilizaciéon de los métodos alternativos de resoluciéon
de disputas.®

La estructura de la Competencia Willem C. Vis esta organizada en
dos etapas: la parte escrita, que consiste en la redacciéon de los memoriales
del demandante y demandado, que se desarrolla a distancia, y la parte
oral, en la que tienen lugar las audiencias en las que se exponen los
argumentos orales, basados en los memoriales, que se realiza en Viena.
La competencia se desarrolla integramente en inglés, el problema o caso
que se plantea todos los afios se refiere a una controversia suscitada en
un contrato de compraventa internacional de mercaderias, que debe ser
resuelta a través de arbitraje. Los paneles de arbitros estan compuestos
por personas que actian como arbitros en la realidad, por abogados
expertos en la materia y por profesores de derecho.

La competencia ha crecido en todos los sentidos en los veintitin afios
de existencia, tanto en lo que se refiere al numero de universidades que
participan como a la cantidad de paises de los cuales provienen. En la
primera competencia de 1994 participaron once facultades de derecho
provenientes de nueve paises’ mientras que en la competencia de 2013-
2014 se inscribieron 290 universidades, de 63 paises.®

En la edicién 23.% realizada en 2016, el primer premio fue ganado
por el equipo de la Universidad de Buenos Aires.’

6 The Annual Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot [en linea]
<http:/ /www.cisg.law.pace.edu/ vis.html>. Sobre la competencia puede verse: SHUL-
MAN, Mark R., “Making Progress: How Eric Bergsten and the Vis Moot Advance the
Enterprise of Universal Peace”, disponible [en linea] <http://www.cisg.law.pace.
edu/cisg/biblio/shulman2.htmI> [dltima visita de ambos textos: 27-9-2016].

7 En la primera competencia intervino una sola universidad de un pais de Latinoamé-
rica, que fue la Universidad Panamericana de México.

8  Ver [en linea] <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/moot/ participants21.html> [al-
tima visita: 21-8-2014]. La competencia tiene un Comité Académico Consultivo, que
asesora y colabora con el Comité Ejecutivo en los aspectos académicos, integrado
por los Dres. Alejandro M. Garro, Diego P. Fernandez Arroyo, Nicolas Gamboa Mo-
rales y Carlos Umafa Trujillo, y presidido por el Dr. Eduardo Silva Romero. Ver [en
linea] <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/shulman2.htmI>.

9 [En linea] <http://vismoot.pace.edu/site/ previous-moots/23rd-vis-moot>.
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4.2. LA COMPETENCIA INTERNACIONAL DE ARBITRAJE ORGANIZADA POR
LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES Y LA UNIVERSIDAD DEL ROSARIO DE
BoGgoTA

La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires viene
organizando desde 2008 una competencia internacional de Arbitraje, en
cooperacion con la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario de Bogotd, Colombia, desde 2009."° La competencia de la Uni-
versidad de Buenos Aires sigue el modelo de la Competencia de Viena,
con leves modificaciones, por ejemplo: el tema de la controversia puede
referirse a cualquier contrato internacional y no solamente a contratos
de compraventa internacional de mercaderias.

Una diferencia muy importante es el idioma: esta competencia se
desarrolla integramente en castellano, lo que facilita la participacion de
los alumnos de universidades de la mayoria de los paises de Latinoa-
mérica y Espafia, sin perjuicio de que se inscriben también equipos de
otros paises europeos, de Brasil y de Estados Unidos de América.

El entrenamiento para una competencia internacional proporciona
una excelente oportunidad para que los estudiantes desarrollen diversas
habilidades necesarias en el ejercicio de la abogacia, tales como el analisis
de problemas complejos, la investigacion de doctrina y jurisprudencia,
la préctica de la escritura de piezas juridicas y de la argumentacién oral
y, en sintesis, la resoluciéon de problemas de razonamiento legal. Decia
el profesor Eric Bergsten, organizador de la Competencia Vis, que los
alumnos ampliardn su conocimiento legal de un modo extraordinario y
aseguraba que en ningln otro lugar podra un estudiante de derecho
aprender tanto sobre controversias y su resolucién en el mundo del co-
mercio internacional.!!

Ademas, otro logro muy importante es que las competencias contribu-
yen a desarrollar el intercambio entre estudiantes, abogados y profesores

10 [En linea] <http://www.derecho.uba.ar/internacionales/competencia_arbitraje.
php> [fecha de consulta: 10-4-2017].

11 BerestEN, Eric E., “Teaching about International Commercial Law and Arbitration:
the Eighth Annual Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot”, en
18 Journal of International Arbitration (agosto 2001), nro. 4, 481-486 [en linea] <http://
www.cisg.law.pace.edu/ cisg/biblio/ bergstenl.html> [fecha de consulta: 10-4-2017].
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de otros paises, en un contexto en el cual todos se enfrentan a las mis-
mas cuestiones.

Como el aprendizaje de otros sistemas legales implica mucho maés
que el conocimiento de los textos legales, la jurisprudencia y la doctrina,
es necesario que los estudiantes entiendan las diferentes aproximaciones,
actitudes y comportamientos de los abogados, arbitros y jueces de paises
diferentes al propio.

La importancia del derecho internacional y del derecho comparado
ha aumentado en el sistema actual globalizado y seguird haciéndolo. La
participacion en competencias internacionales es una forma de aprender
y ensefiar en un contexto intercultural y transnacional y un modo de
lograr una capacitacion en derecho mucho mas efectiva y apropiada para
el ejercicio profesional.

El Reglamento de la Competencia Vis se refiere expresamente a esta
cuestion al sefialar que “La naturaleza internacional de la competen-
cia pretende guiar a los participantes en la interpretacion de los textos del
derecho del comercio internacional a la luz de los diferentes sistemas lega-
les y desarrollar una capacitacién para defender una posiciéon ante un

tribunal arbitral compuesto por arbitros de diferentes sistemas legales”."?

5. HABILIDADES QUE PUEDEN DESARROLLARSE A TRAVES DE LAS
COMPETENCIAS

Una de las mayores ventajas que brindan las competencias interna-
cionales es el alto nivel de motivacién que producen en los participantes.
A partir del interés que se suscita tanto por competir con otras univer-
sidades como por abordar la defensa de un caso de cierta complejidad,
pueden desarrollarse muchas habilidades que requiere un abogado en
el ejercicio profesional, del modo mas apropiado, que es ejercitandolas.

En primer lugar, se desarrolla el analisis de problemas complejos,
comenzando por aprender a distinguir hechos relevantes y no relevantes,
encuadrar el problema en las categorias juridicas que correspondan e
investigar en normas legales y convencionales, en doctrina y jurispru-
dencia, las soluciones que requiere la defensa de una de las partes. Para

12 La traduccién al castellano nos pertenece; el texto en inglés esté disponible [en linea]
<http:/ /www.cisg.law.pace.edu/ cisg/moot/rules18.pdf> [fecha de consulta: 10-4-2017].
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comenzar a investigar, los alumnos tomardn contacto con bases de da-
tos locales e internacionales, revistas especializadas del pais y del ex-
tranjero y sitios web que contienen informacion sobre los temas de la
competencia.

Poco después los alumnos practican la escritura de piezas juridicas,
por ejemplo, memoriales, alegatos, sentencias, para lo cual es conveniente
que comiencen por un esquema de los puntos que abordaran, lean textos
elaborados por otros alumnos en competencias anteriores, luego preparen
borradores que serdn corregidos por los profesores, hasta llegar a un
texto apropiado. En la elaboracion de los textos se presenta también la
cuestiéon de las notas de pie de pagina: el modo de hacer las citas en
forma correcta y consistente.

Las competencias son una ocasioén especial para la practica de la ar-
gumentacién oral, que también ha de desarrollarse gradualmente, ensa-
yando primero parlamentos cortos, por ejemplo, la descripcién de los
hechos del caso, para pasar luego a los distintos argumentos juridicos a
fin de sostener la postura de la parte que se representa. Los alumnos
aprenden a presentarse, como dirigirse al tribunal y a la contraparte,
cOmo expresarse correctamente y muchos aspectos mdas que hacen al
desempefio de un abogado en el ejercicio profesional y, en particular,
en una audiencia.

Hay un aprendizaje también del razonamiento legal, de la consisten-
cia, de la argumentacién apropiada, y detalles que, aunque puedan pa-
recer menores, tienen mucha importancia, como el manejo del tiempo,
el trato con la contraparte y con el tribunal, el respeto y la tolerancia a
las opiniones distintas a las propias, el sometimiento a las reglas de
actuacion en la competencia y, por dltimo, el manejo emocional de los
éxitos y las derrotas.

6. LA INICIACION DE LOS ESTUDIANTES EN LA INVESTIGACION

Estimular la investigacién es una de las funciones inherentes a la
Universidad, para lo que se requiere apoyo a la tarea de investigacion
y también formacién en la actividad.

Para aprender a investigar hay que comenzar a hacerlo y lo mas
apropiado es colaborar con un investigador y empezar a realizar las
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tareas que el profesor indique. Por eso, el Programa de la Facultad de
Derecho de alumnos adscriptos a la investigaciéon nos parece un verda-
dero acierto. Si bien se trata de una tarea totalmente artesanal e individual,
ya que cada docente solamente puede tener un alumno por cuatrimestre,
nos parece de muchisima utilidad para el alumno.

El entrenamiento para las competencias tiene un componente fuerte
de investigacién, que permite que el profesor inicie en la investigacion
a un grupo de alumnos, que puede ser una docena, aproximadamente.

El docente va a indicar libros, revistas y bases de datos en los cuales
pueda obtenerse informacion sobre el tema de la competencia. También
va a concurrir con los alumnos a la hemeroteca, a la sala Multimedia
para mostrar en forma directa como acceder a la informacion. Va a indicar
trabajos simples en los que los alumnos se ejerciten en el modo de elaborar
las citas bibliograficas y jurisprudenciales, ejercicio que continuaran ha-
ciendo los participantes al preparar sus textos juridicos con las citas que
correspondan.

7. EL DESAFIO DE CONVERTIR A LAS COMPETENCIAS EN PROGRA-
MAS EDUCATIVOS A LOS QUE PUEDEN ACCEDER TODOS LOS ESTU-
DIANTES

Los enormes beneficios pedagégicos que proporciona el entrenamien-
to para una competencia no deberian quedar limitados tinicamente a los
alumnos seleccionados que participan en la etapa oral de la competencia
y que viajan al pais donde se desarrollan las audiencias. Desde nuestro
punto de vista, estas grandes ventajas educativas pueden ser aprovecha-
das por un importante nimero de estudiantes si las Facultades de De-
recho asumen las competencias como un programa educativo, con la
participacion de gran cantidad de estudiantes y profesores.

Pensamos que uno de los objetivos del programa educativo que po-
driamos denominar local deberia ser promover mas la cooperaciéon que
la competencia. Aunque tratdndose de “competencias internacionales”
lo expresado puede parecer una contradicciéon en sus propios términos,
pensamos que para poder competir adecuadamente es necesario formar
equipos que se capaciten y que se preparen para realizar un trabajo
colaborador.
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Como la resolucién de un caso complejo genera una alta motivacién,
los métodos y procedimientos que se utilizan en las competencias pueden
ser una forma interesante de comprometer a los estudiantes en la reso-
lucién de problemas, en el andlisis legal y en la investigacion juridica,
y en el desarrollo de sus argumentos sobre las cuestiones que se presentan
en el caso.”

Las ventajas de la participacién en competencias internacionales como
método de ensefianza-aprendizaje del derecho estan largamente demos-
tradas por las experiencias de las dltimas décadas en la esfera interna-
cional. El desafio que enfrentamos los docentes y las universidades es
utilizar el método de las competencias para que pueda ser extendido a
todos los alumnos interesados y que no quede reservado a una “elite”,
que -aunque intelectual- no deja de ser una minoria.

La preparacion y el entrenamiento para una competencia internacio-
nal puede ser encarado por las Facultades de Derecho como un curso
anual o cuatrimestral o atin mas breve que esté centrado en el caso de
la competencia y que utilice los métodos mencionados; ambas fases de
la competencia pueden ser desarrolladas en el curso, la preparacién de
los memoriales y el entrenamiento en la argumentaciéon oral para las
audiencias."

Para aprobar esta materia que hemos llamado “Actuacion en arbi-
trajes comerciales internacionales”, serd necesario que los alumnos rea-
licen en forma satisfactoria un trabajo de investigacion, con utilizacion
de base de datos y otros recursos y un aprendizaje exhaustivo de re-
daccién juridica, que ha de incluir la correcta mencién de las citas bi-
bliogréficas y de jurisprudencia, que se concretard en la presentacion
por escrito del memorial de una de las partes. En la segunda fase de
la competencia, los alumnos trabajaran en la argumentacién oral y en
la simulacién de su actuacién en las audiencias. Quienes puedan cumplir

13 Graves, Jack M. y Stephanie A. VAauGHAN, “The Willem C. Vis International Com-
mercial Arbitration Moot: Making the Most of an Extraordinary Educational Oppor-
tunity”, en 10 Vindobona Journal of International Commercial Law and Arbitration 2/2006,
pp- 173-206 [en linea] <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ graves-vaughan.
html#2> [fecha de consulta: 10-4-2017].

14 Sabemos que en muchas universidades europeas que participan en la competencia
se utiliza esta modalidad.

169



LA PARTICIPACION EN COMPETENCIAS INTERNACIONALES COMO ESTRATEGIA DE ENSENAN-
ZA-APRENDIZAJE DEL DERECHO Y COMO UN MODO DE INICIACION EN LA INVESTIGACION
Maria Branca NoopTt TaQuELA

satisfactoriamente estas dos etapas aprobaran la materia, con indepen-
dencia de que resulten seleccionados entre los mejores alumnos para
enfrentarse a las otras universidades.

Propusimos esta modalidad de trabajo en un curso de cuatro meses,
optativo, que se denomina “Actuacion en arbitrajes comerciales interna-
cionales”, que dictamos en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires a partir del afio 2014; junto con el profesor Guillermo Ar-
gerich y un grupo de jovenes colaboradores, estamos comenzando a tra-
bajar de este modo con los alumnos interesados.

La tarea que venimos desarrollando hace varios afios, dirigiendo el
entrenamiento de los alumnos que participan en la Competencia inter-
nacional de arbitraje, lo extendemos ahora a una cantidad mayor de
alumnos. Estamos firmemente convencidos de que el trabajo como miem-
bro de un grupo exige que los estudiantes logren una comunicacién
efectiva entre ellos, permite aprender y ensefiar el entendimiento mutuo
y la tolerancia, ayuda a escuchar opiniones y argumentos contrarios a
los propios, esforzarse para explicar el razonamiento legal propio, captar
y comprender rapidamente las opiniones de otros miembros y estar pre-
parados para una réplica inteligente.

En sintesis, la participaciéon en competencias internacionales es un
excelente método de ensefianza-aprendizaje del derecho y al mismo tiem-
po un modo de iniciacién en la investigacién, que puede ser utilizado
con grandes beneficios para los participantes y las instituciones univer-
sitarias.

Fecha de recepcién: 22-11-2016.
Fecha de aceptacion: 25-12-2016.
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El estudio y la ensefianza de la participacion
politica no institucionalizada en la carrera
de Abogacia: una mirada desde
el Derecho Politico

SEBASTIAN SANCARI*

RESUMEN

El presente trabajo pretende exponer los aspectos centrales de un
enfoque analitico que puede posibilitar que los alumnos adquieran he-
rramientas conceptuales y tedricas para la comprensiéon y el analisis
critico de un aspecto central de la dinamica de nuestra democracia con-
temporanea: la necesidad de incorporar como contenido programaético
una desagregacion del concepto de participacion politica, a fin de evitar
generalizaciones que no explican acabadamente la dindmica politica con-
temporanea argentina y que dificultan asimismo los estudios compara-
dos. El trabajo concluye con una propuesta de estrategia de ensefianza
dirigida a que los contenidos tedricos puedan ser articulados y organi-
zados sobre la base de ciertos ejes tematicos para que el alumno observe
la dindmica participativa contemporanea.
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The study and teaching

of non-institutionalized
political participation in Law degree
studies: a look from the Political Law

ABSTRACT

This work exposes the central aspects of an analytical approach that
can allow students to acquire conceptual and theoretical tools for un-
derstanding and critical analysis of the concept of political participation,
in order to avoid generalizations that do not exactly explain the contem-
porary Argentine political dynamics and cause difficulties in comparative
studies. The paper concludes with a strategy of teaching in which the
theoretical contents can be articulated and organized based on the the-
matic axes from which the students can observe the participatory dyna-
mics of contemporary Argentina.

KEYWORDS

Teaching - Political participation.

. PLANTEO GENERAL

Con miras a la actualizacion de su plan de estudios, nuestra Univer-
sidad ha fomentado en los tltimos afos la incorporacién de aquellos con-
tenidos educativos que estimulen la investigacion y la adquisicién de
nuevos saberes. Ello significa una notable mejora en la calidad académica,
dado que la generacién de conocimientos y la exploraciéon de nuevos
campos del derecho atin poco estudiados en nuestro medio resultan ser
una tarea apasionante tanto para el docente como para el alumno.

Iniciativas de tal tenor, sin dudas, estimulan la comprensién del fun-
cionamiento de las instituciones desde un abordaje no solo normati-
vo -imprescindible para la formacién juridica del futuro abogado-, sino
también incorporando el valor agregado que significa el estudio de los
conflictos, tensiones y préacticas sociales, que suelen tener hondas reper-
cusiones institucionales. A la vez, alientan contextos de investigacion y
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descubrimiento, el pensamiento critico en los alumnos, la reflexién in-
dividual y grupal, y el analisis histérico, holistico y prospectivo dindmico,
en el marco de un proceso de ensefianza-aprendizaje que se involucra
en la generaciéon de procesos reflexivos y de construcciéon del conoci-
miento en el alumno.?

Actualmente -y luego de un fecundo derrotero académico-,> el De-
recho Politico es considerado como un area del conocimiento cientifico
de observacion y confluencia interdisciplinaria de aspectos juridicos, so-
ciolégicos y politicos a fin de establecer vinculaciones entre el enfoque
tedrico y la experiencia historica. En tal sentido, el programa de la asig-
natura Teoria del Estado permite el tratamiento de diversos enfoques
académicos y de investigacién, que pueden resultar apropiados no solo
para comprender la organizacién del poder, sus mecanismos definitorios
y sus distintas formas histéricas, sino también el contacto directo con
problematicas propias de nuestro sistema politico e institucional, como
es el caso de determinados hechos y procesos sociales no objetivados
normativamente. Ello responde a un interés por el estudio de esta drea
del derecho desde un analisis sistémico que considere a las instituciones,
a los actores politicos y sociales, y a los procesos participativos en cons-
tante comunicacioén e influencia reciproca, conforme a una idea de una
Ciencia de la Politica y del Estado mas general que resulte mas apropiada
a los requerimientos actuales del conocimiento cientifico, que debe de-
sarrollar sus hipotesis y procurar su verificacion empirica, para que los
andlisis cualitativos sean mas sofisticados.*

Se posibilita asi el razonamiento para comprender procesos sociales
que se establecen en la sociedad civil y que son propicios para refle-
xionar sobre las posibilidades de expansién democrética y, centralmente,

2 REsNIK, M. H. y M. A. PericoLA, “La ensefianza de ‘Teoria del Estado’ en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires”, en Academia. Revista sobre ensefianza
del Derecho, afio 4, nro. 7, 2006, pp. 386-387.

3 Sobre la recepcion e interpretacion del Derecho Politico en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, puede consultarse: ArLotrTl, R., “Las primeras
lecciones de Derecho Politico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
UBA”, en Ortiz, T. (coord.), Nuevos aportes a la historia de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, Departamento de Publicaciones, Facultad
de Derecho, UBA, 2014, pp. 47-82.

4 Cfr. BErcHOLC, J. O., Temas de Teoria del Estado, Buenos Aires, La Ley, 2014, cap. 1.
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sobre la interacciéon de deliberaciones institucionalizadas con opiniones
publicas desarrolladas informalmente.’

En esta inteligencia, el presente trabajo pretende exponer los aspectos
centrales de un enfoque analitico que puede posibilitar que los alumnos
adquieran herramientas conceptuales y tedricas para la comprension y
el anélisis critico de un aspecto central de la dindmica de nuestra de-
mocracia contemporanea: me refiero a la necesidad de incorporar como
contenido programatico una desagregacién del concepto de participacion
politica, a fin de evitar generalizaciones que no explican acabadamente
la dinamica politica contemporanea argentina y que dificultan asi mismo
los estudios comparados. Una desagregacion analitica que comprenda,
como uno de los aspectos o caracteristicas centrales de lo que suele en-
tenderse como “participacién politica” en un sistema politico democra-
tico, a aquella del tipo “informal” o “no institucionalizada”, que suele
desarrollarse en momentos no electorales o mas alla de los mecanismos
institucionales alternativos al sufragio.®

II. LA DINAMICA “NO INSTITUCIONALIZADA” DEL DERECHO DE
PARTICIPACION POLITICA

Dentro de este marco analitico, es plausible trabajar en el aula el
conocimiento de diversos aspectos atin poco explorados en nuestro medio
que hacen a uno de los institutos juridicos sobre los que se sustentan
los derechos civiles y politicos que establecen la capacidad del ciudada-
no de participar en el sistema de gobierno y en sus instituciones: la par-
ticipaciéon politica. Pero jde qué hablamos cuando nos referimos a la
participacion politica? Para trabajar exhaustivamente esta cuestion debe
desagregarse el concepto, para un mejor sustento metodoldgico y evitar
asi generalizaciones que no explican acabadamente la dindmica politica.
Esta desagregacion analitica puede conducir a una delimitacién episte-
mologica de la participacién politica que distinga entre la participacion

5 HaBERMAS, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico en términos de
teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998.

6 Puede profundizarse en esta cuestién en SANCARI, S., La participacién politica en la
Argentina contemporinea, Buenos Aires, Departamento de Publicaciones, Facultad de
Derecho, UBA-La Ley, 2016.
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institucionalizada y la no institucionalizada. El criterio de distincién cen-
tral entre las modalidades participativas institucionalizadas y otras que
son no institucionalizadas o informales -las que, no obstante, bien pueden
estar amparadas por derechos y garantias constitucionales que legitimen
su ejercicio- es que las primeras suelen poseer una definicion taxativa, en
la norma que las consagra, sobre qué debe entenderse por tal modalidad,
cudl es su objeto, su &mbito de aplicacién, su finalidad y el procedimiento
que debe realizarse para sustanciarlas. Incluso existe normativa en el
derecho comparado que brinda una definicion terminolégica del acto
participativo mismo, en los capitulos constitucionales reservados al ejer-
cicio de los derechos politicos.

La participacién “no institucionalizada” o informal, en tanto se ca-
nalice mediante formas de expresion pacifica, tiene amplia proteccion en
el derecho ptublico nacional e internacional, dado que supone el ejercicio
ciudadano de derechos que son vitales para la subsistencia del sistema
politico democrético y que hacen a la libertad de expresion, de reunién,
de asociacién, de peticién a las autoridades, y al libre flujo de opiniones
e informacién. Sin embargo, su caracteristica central es que no se en-
cuentran normativamente reguladas en lo que hace a su objeto, su @mbito
de aplicacién, su finalidad y el procedimiento que debe realizarse para
sustanciarlas. Lo que equivale a decir que las conductas llevadas a cabo
por los actores que las ejercen no estin descriptas en ningtin plexo normativo
ni son contempladas en algiin procedimiento participativo especifico.

Realizadas estas aclaraciones conceptuales, cabe recordar que la re-
gion latinoamericana suele presentar escenarios de confluencia entre los
ajustes econémicos neoliberales implementados bajo la matriz del Con-
senso de Washington -y su consiguiente achicamiento del aparato estatal-
junto con un avance en la institucionalizacion de espacios de participaciéon
ciudadana alternativos al sufragio, tales como la iniciativa popular, el
presupuesto participativo, la audiencia ptublica, entre tantos otros. De
forma tal que, por un lado, el discurso juridico recepta nuevos derechos y
tiende a incorporar ciudadania, mientras que, por otro, la planificacion econo-
mica suele ir en sentido contrario, provocando exclusion y marginalidad.” En

7 Puede consultarse: ZAFrarRONI, E. R., Estructuras judiciales, Buenos Aires, Ediar, 1994.

También: BorON, A., Tiempos violentos: neoliberalismo, globalizacion y desigualdad en Amé-
rica Latina, Buenos Aires, Clacso, 1999.
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la Argentina, junto con las formas de participacién politica no institu-
cionalizadas propias de la década del 90 -centralmente, el movimiento
piquetero y los multiples movimientos de trabajadores desocupados-
pueden identificarse al menos tres episodios centrales novedosos para
el sistema politico e institucional que fueron canalizadores de voluntades
participativas durante la crisis y caida del gobierno de De la Raa, en
diciembre de 2001. Dicho periodo se caracterizé por el florecimiento de
un complejo entramado participativo en la sociedad argentina; surgen
maltiples expresiones de la sociedad civil en contextos de demandas
sociales crecientes tanto hacia el poder politico como hacia el andamiaje
institucional democratico representativo que lo sustenta. Tal fue la mag-
nitud de este ciclo de convulsién social, en un contexto signado por la
atomizacion del poder politico, que algunos doctrinarios se han referido
a él como propio de un estado de alienacion legal, queriendo describir
con ello una situacion en donde el derecho no representaria ya una ex-
presion fiel de la voluntad comunitaria, pero frente a la cual quedaria
igual sometida.®

Las formas de organizacion ciudadana alternativas a las institucional-
mente establecidas han cobrado un creciente protagonismo en el sistema
politico argentino como expresion de episodios y modos de integracion
al colectivo que aparecieron en momentos de emergencia socioeconémi-
ca, desempleo, convulsién social y protesta generalizada, notoriamente
luego de la crisis social y econémica de fines de 2001.

De este panorama sobresalen tres formas de expresiéon que podrian
caracterizarse brevemente de la siguiente manera: a) en tanto categoria
eminentemente sociolégica, el llamado cacerolazo nace como una forma
de participacion politica urbana, espontdnea, en principio pacifica, que
consiste en manifestarse golpeando cacerolas y artefactos de cocina, ya
sea desde el propio hogar, permaneciendo en la via ptblica, o bien me-
diante movilizaciones colectivas hacia determinados sitios emblemaéticos
y sedes de los poderes del Estado (por ejemplo, Plaza de Mayo, Pala-
cio de Tribunales, Congreso nacional, residencia presidencial de Olivos,

8  GARGARELLA, R., “La ultima carta. El derecho de resistencia en situaciones de aliena-
cién legal”, en revista Lecciones y Ensayos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2004, 80,
pp- 63-90.
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domicilios de algunos funcionarios publicos); b) el movimiento asambleario
nace como modalidad de participacion politica colectiva, urbana, pacifica;
se inici6 en Capital Federal y luego se fue expandiendo en todo el pais
durante los dias posteriores al derrumbe del gobierno de la Alianza. Las
asambleas se constituyeron en espacios de debate emparentados al mo-
delo de democracia participativa —procurando la “horizontalidad” en la
toma de decisiones colectivas- e intentaron conjugar el interés barrial con
el nacional; c) la proliferacién de redes sociales dedicadas a la promocién
o defensa de derechos.

Los medios gréficos ocuparon un rol prioritario en el imaginario del
mundo moderno, como informadores y formadores de opiniones. Esta
imagen va desdibujandose merced al desarrollo de la tecnologia aplicada
a las comunicaciones. La circulacion de informacién y opiniones a través
de las redes sociales forma parte del entramado de modalidades partici-
pativas individuales, preponderantemente andnimas y —en primera instancia-
geogrificamente indeterminadas. Es incuestionable que el fabuloso creci-
miento que ha experimentado Internet en el tltimo decenio ha significado
una verdadera revoluciéon mundial en todos los drdenes, extendiendo los
alcances del concepto de ciudadania y posibilitando nuevas vias de participacion
politica. El acceso a Internet como un derecho humano fue reconocido en
junio de 2011 por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU); dicho
organismo declara que los Estados tienen la obligaciéon de promover el
acceso universal a Internet para garantizar el disfrute efectivo del derecho
a la libertad de expresion; atentos al potencial de Internet para promover la
realizacion de otros derechos (educacion, salud, trabajo, reunién y asociacion,
elecciones libres) y la participacion politica, asi como facilitar el acceso a
bienes y servicios.’

En cuanto a su proyecciéon temporal, si bien en su momento consti-
tuyeron practicas participativas novedosas y sintomaticas del descontento
hacia la dirigencia politica tradicional, lo cierto es que si observamos su
posterior evolucion, podemos apreciar su consolidacion en los usos y cos-
tumbres participativos de diversos actores sociales -no solo en los sectores
urbanos sino también en los rurales-, ya que la apelaciéon al movimiento

9 Consultado [en linea] <http//www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?ar-
tID=848&.> [18-12-2011].
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asambleario, a los cacerolazos y al uso de redes sociales ha tenido una
continuidad significativa en diversos hechos y procesos sociales acaecidos
durante los afios subsiguientes a la crisis macrosocial de 2001, y ha estado
dirigida a cuestionar politicas impulsadas por el Poder Ejecutivo. Es decir: la
convocatoria a cacerolazos por las redes sociales, la toma de medidas a
través del movimiento asambleario, movilizaciones, cortes de ruta, uso
de redes sociales y foros de discusién en Internet.

Respecto del movimiento asambleario, un hito que merece ser remar-
cado en cuanto a la evolucion son las asambleas en defensa del medio
ambiente que se van conformando desde el afio 2005, a raiz de la ins-
talaciéon de la planta de produccién de pasta celulosa de la empresa
finlandesa Botnia en territorio uruguayo (Fray Bentos) y sobre aguas del
rio Uruguay bajo jurisdiccién argentina, asi también aquellas que se pro-
nuncian contra actividades como la megamineria o determinada explo-
tacion petrolera.

Ahora bien, luego deberian establecerse relaciones entre esta dinamica
y otros ambitos participativos institucionalizados para posibilitar una
mejor comprensién de la faz “acumulativa” de acciones participativas,
que pueden desarrollarse sobre un mismo eje: los actores de alguna ac-
tividad participativa “informal” pueden utilizar otra/s del mismo tenor
y de forma contemporanea para canalizar sus demandas; en este sentido,
el ejemplo mas claro es el de aquellos que masivamente han acudido a
la via judicial y, al mismo tiempo, participado en cacerolazos, en asam-
bleas, en foros de discusién en internet e incluso se han manifestado
artisticamente, asi como también puede significar una oportunidad de
acceso a un compromiso participativo a mediano y largo plazo, ya sea
en algtn partido politico o en algtin movimiento, asociacién u organi-
zacion de la sociedad civil.

III. REFLEXIONES FINALES

El marco tedrico que sirve de guia para el aprendizaje de estos pro-
cesos participativos debe posibilitar en el alumno la articulacion entre
el pensamiento y la accién. Al respecto, parece plausible una estrategia
de ensefanza dirigida a que los contenidos teéricos pueden ser articu-
lados y organizados sobre la base de ciertos ejes teméaticos para que el
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alumno observe la dinamica participativa de la Argentina contemporéa-
nea. A modo de ejemplo, podrian citarse las siguientes cuestiones pro-
blematicas en dos planos analiticos complementarios:

a)

REFERIDAS AL MARCO TEORICO

(Qué debe entenderse por participaciéon politica? Segun la pers-
pectiva tedrica adoptada: ;cuales son los alcances politico-institu-
cionales de esta?

¢Cuando los individuos se constituyen en actores sociales?

(Quién participa, bajo qué modalidad/es y por qué motivaciones
lo hace?

¢Qué condiciones se supone que conducen a la participaciéon?

¢Existe alguna relacion entre la participacion y los desincentivos
o incentivos, o costes y beneficios, para participar?

El surgimiento de nuevas modalidades participativas no institu-
cionalizadas por fuera de los carriles tradicionales: ;representan
ese aspecto de la tradicién liberal de ejercicio de la libertad negativa
del ciudadano frente al Estado o del ciudadano asociado a la de-
fensa de los derechos subjetivos frente al Estado y a los demas
ciudadanos? O, por el contrario, ;son acaso la expresion del ideal
participacion plena de la ciudadania en los asuntos de la polis; el
ejercicio de la libertad civica en su maxima expresion?

(Pueden ampliarse los margenes de participacion ciudadana me-
diante el reemplazo de los ambitos institucionales tradicionales
por mecanismos de democracia directa tanto en la deliberaciéon
como en la toma de decisiones? ;Puede la actividad politica ciu-
dadana mutar desde el campo convencional/electoral hacia formas
“no convencionales” o, como se sugiere aqui, “no institucionali-
zadas”? ;Cuadl es el rol que en este proceso ocupan las redes so-
ciales?

(Hasta donde puede extenderse en periodos no electorales el poder
de eleccién y legitimacién ciudadano de autoridades publicas?

¢Qué nivel de participaciéon es deseable a fin de mantener la go-
bernabilidad en un sistema politico democratico?
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b) RELACIONADOS DE MODO MAS ESPECIFICO CON EL SISTEMA POLITICO E
INSTITUCIONAL ARGENTINO:

180

¢Cudles han sido las modalidades participativas que mayor pro-
tagonismo han tenido en la Argentina contemporénea? ;Existe al-
gun tipo de interaccion entre ellas?

(Quiénes han sido sus actores principales, el contenido y destina-
tario de sus demandas?

¢Cual ha sido la receptividad (o capacidad de asimilacién y res-
puesta), desde el poder politico, hacia las diversas demandas so-
ciales planteadas? ;Existi6 alguna relacion entre los niveles de
participacion y la receptividad del poder politico?

En este contexto, ;cémo se han articulado las atribuciones del Poder
Judicial en su vinculacién con la ciudadania?

(Existe en la Argentina alguna relacion entre desigualdad socioe-
conémica y participacion? ;Realmente los sectores econdmicamente
marginados han sido apéticos en su voluntad participativa? Si no
lo han sido, ;mediante qué modalidades se han manifestado?

La consagraciéon de determinados instrumentos legales y normati-
vos de promocioén participativa, jdota a la ciudadania de una mayor
capacidad de incidencia en los procesos de elaboracién o control
de las politicas publicas?

(Cudles son las herramientas normativas que han contribuido a la
ampliacion de la participacién y a su fortalecimiento?

En relacion con el plan y las modalidades de trabajo en el aula,
las exposiciones docentes procuran que el alumno se familiarice,
en primer lugar, con el andlisis conceptual de la participacién po-
litica, con sus modalidades y su diverso impacto en el sistema
politico e institucional. Dichos ejes teméticos pueden ser estructu-
rados a través de una bibliografia especifica, material audiovisual
y filmografico complementario propicio para ser integrado, luego,
por debates y trabajos grupales en clase asi como mediante cues-
tionarios a ser reflexionados mediante la realizaciéon de trabajos
précticos domiciliarios. De modo que se puedan incorporar asi
al proceso de ensefianza habilidades en el alumno dirigidas a la
practica investigativa tendiente a la generacién de conocimiento
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cientifico desde un enfoque integrador e interdisciplinario, en el
que el andlisis de lo normativo se vea enriquecido con estudios
histéricos y sociogenéticos, y con abordajes propios de la ciencia
politica y de los estudios institucionales. Incorporando, a su vez,
analisis agregado fundado en estudios de campo y en la evidencia
empirica disponible.

Fecha de recepcién: 7-7-2015.
Fecha de aceptacion: 23-11-2016.
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Gobernar es igualar

Isonomia, oportunidades
y justicia social en la Argentina

RaUL Gustavo FERREYRA2

Nessun maggior dolore che ricordar-
si del tempo felice ne la miseria...

DANTE ALIGHIERI, Divina Commedia,
Inferno, Canto Quinto (123)

RESUMEN

El Estado constitucional es la méxima instancia conocida para la or-
denacién politica de una comunidad de individuos libres. Las dimen-
siones de la igualdad, con diverso significado y grado de reconocimiento,
pretenden cobijar una determinada fundamentacion del Estado, al equi-
parar por convencién aspectos de las relaciones entre los hombres. La
igualdad ante el Derecho significa una de sus fortificaciones. Un nuevo
logro reside en la igualdad de oportunidades. Ambas son insuficientes
porque no detienen la marcha regresiva del bienestar. La desigualdad
creciente en la Argentina, donde casi el 60% de su poblaciéon es pobre
o vulnerable, exhibe la existencia de dos mundos: una ciudadania politica
y una ciudadania social. Los desposeidos, pobres y vulnerables, no disfru-
tan y no podrian disfrutar, con el actual estado de cosas constitucional, de
una ciudadania plena de justicia social. Nunca seréd posible destruir por
completo la desigualdad social; se la puede disminuir continuamente. Un

1 Agradezco la lectura del texto a los profesores Julio B. J. Maier, Leandro Vergara,

Sebastian D. Toledo, Enrique J. Morales, José E. Schuh, Ricardo Rabinovich-Berkman
y E. Raul Zaffaroni, junto a su benévola atenciéon y ulteriores comentarios.

2 Catedratico de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, UBA; Doctor de la Uni-
versidad de Buenos Aires (rgferreyra@hotmail.com.ar).
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progreso con justicia social se presenta como mision fundamental del
Estado. La reduccién del dualismo en los grados de la ciudadania es
propiciada con multiples energias. Una puede provenir de un consenso
basico, en nuevo auditorio regido por la Constitucion federal en su pro-
ceso de variacion. Mientras no se produzca un reparto mas igual de los
bienes que se deben a la naturaleza o a la industria, la lengua de las
escrituras laicas serd mejor comprendida por aquellos que conozcan los
beneficios de una ciudadania completa y perciban todas sus luces.

PALABRAS CLAVE

Estado constitucional - Soberania del pueblo - Ciudadania - Igualdad
ante el Derecho - Igualdad de oportunidades - Desigualdad social cre-
ciente - Disminucién de la pobreza - Justicia social - Reparto de bienes
yacentes y futuros en una comunidad.

To Rule is To Equalize

Isonomy, Opportunities and
Social Justice in Argentina

ABSTRACT

The constitutional State is the highest instance known for the political
organization of the community of free individuals. The dimensions of
equality, with different signification and degree of recognition aim to
cover a certain grounding on the State, when they equate by convention
aspects of the relationships between human beings. The equality before
the law means one of its strengthenings. One new achievement: equality
of opportunity. Both are insufficient because they do not prevent the
regressive march of well-being. The growing inequality in Argentina,
were almost 60% of its population is poor or vulnerable, shows the exis-
tence of two worlds: a political citizenship and a social citizenship. The
deprived, poor and vulnerable people do not enjoy -nor could they-
the current state of constitutional affairs, a citizenship filled with social
justice. It will never be possible to completely destroy social inequality;
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it can be continuously reduced. A progress with social justice constitutes
a fundamental aim of the State. Decreasing the dualism in the degrees
of citizenship is fostered with enthusiasm. It can come from a basic con-
sensus, in a new auditorium ruled by the federal Constitution in its
variation process. As long as a more equal distribution of natural or
manufactured goods does not take place, the language of secular scripts
would be better understood by those who know the benefits of complete
citizenship and know all of its enlightenment.

KEYWORDS

Constitutional State - Sovereignty of the people - Citizenship - Equa-
lity before the law - Equality of opportunity - Growing social inequality
- Decrease in poverty - Social justice - Distribution of existing and future
goods in a community.

1. PrRELUDIO

En 1852, Juan Bautista Alberdi, arquitecto de la constitucionalidad
de la Republica Argentina, dogmatizé: “...La constitucién debe ser hecha
para poblar el suelo solitario del pais de nuevos habitantes y para alterar
y modificar la poblacion actual”.® Al relacionar la superficie de la Ar-
gentina con sus habitantes, por entonces menos de 1.000.000 de personas
abrumadoramente analfabetas, se pregunté qué nombre merecia un pais
asi conformado: “un desierto”. Por consiguiente, ;qué nombre habria de
darse a la Constitucion de ese pais?: “La constitucion de un desierto”.*
Dentro del cerco de su escritura siempre mantuvo un didlogo interno:
“¢Cual es la mejor constitucion que conviene al desierto?”: la que sirve
para hacer que el desierto deje de serlo en el menor tiempo posible y
se constituya una Republica en un “pais poblado” .’ La tesis de su escritura
politica puede resumirse en su frase “gobernar es poblar”.

3 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica
Arjentina, derivados de la lei que preside al desarrollo de la civilizacion en América del Sud
y del Tratado Litoral de 4 de enero de 1831, 2° ed., correjida, aumentada de muchos parigrafos
y de un proyecto de Constitucion concebido segiin las bases propuestas por el autor, Valpa-
raiso, Imprenta del Mercurio, Santos Tornero y Cia., 1852, p. 195.
1bid., p. 196.

5 Ibid.
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Toda escritura se desliza por intermedio de palabras que confieren
su composicién y movimiento. No ingreso aqui en la semdntica ni en la
morfologia de la citada tesis de Alberdi. Si, en cambio, me aprovecho
en parte de su pura y endurecida sintaxis. Adopto como titulo para este
texto “Gobernar es igualar”. Emprendo esta tarea desde una comprension
tedrica con vocacién constituyente. Es decir, de constitutione ferenda y

no tanto de un gobierno ordinario. A la pregunta “;cual es la mejor

constituciéon?”, respondo: la que se oriente de modo decidido, decisivo
e imparcial a terminar con la desigualdad social® y a convertir a la Re-
publica en un pais de ciudadanos igualmente incluidos.

(Qué jurista no ha reflexionado a menudo sobre la pobreza y las
situaciones de vulnerabilidad o desamparo social? No existen consensos
respecto de las técnicas de su medicion; la didspora de la teorfa no ha
logrado alimentar a las bocas de una multitud. No basta escribir “menos
desigualdad” o “mas igualdad social”. Segiin estimaciones formuladas
hacia fines de 2015, més de un 25% de la poblacién urbana’ de la Ar-
gentina vive en situacion de pobreza y casi un 35% se encuentra en
condiciones de vulnerabilidad.® Ellos, los desposeidos y vulnerables, no

6 En este trabajo, “desigualdad social” o “desigualdad”, a secas, siempre se refieren a
la “social”; en ambos casos se la distingue de la “desigualdad natural”. Por lo tanto,
al referirme a la desigualdad producida por la naturaleza entre los hombres, en todos
los casos empleo “desigualdad” siempre calificada de “natural”. Sobre aspectos fun-
damentales de la distincion, remito al lector, méas adelante, a la Seccion III.

Mas del 90% de la poblacion total del pais asume tal naturaleza.

8 El Observatorio de la Deuda Social Argentina (ODSA) de la Pontificia Universidad
Catolica Argentina (UCA) elaboré una “Matriz de Pobreza Multidimensional” que
articula el espacio de Bienestar y el espacio de Derechos. Segtn esta metodologia, la
poblacion es pobre si sufre de privaciones tanto en el espacio de Bienestar (por ingreso)
y, al mismo tiempo, en el espacio de Derechos (al menos una privacién en acceso a
niveles basicos de alimentacién, salud, servicios publicos, vivienda digna, recursos
educativos y empleo estable y seguridad social). En caso de que solo se sufra de
carencia en una de las dos dimensiones, el hogar es considerado en situacion de
vulnerabilidad en la dimension afectada. Muestra proyectada sobre total de poblacion
urbana: pobreza multidimensional, 25,6% (extrema, 5,3%; no extrema, 20,3%); vulne-
rables por carencias, 28,2%; vulnerables por ingresos, 3,4%; subtotal pobreza + vul-
nerabilidad: 57,2%; no vulnerables por carencias ni por ingresos, 42,8%; Evaluacion
de la pobreza urbana desde un enfoque multidimensional basado en derechos: 2010-2015,
Agustin Salvia (coordinador del estudio), Juan Ignacio Bonfiglio (investigador res-
ponsable), Buenos Aires, UCA-ODSA, marzo de 2016, disponible [en linea] <http://

188



AcCADEMIA
ARNoO 14, NUMERO 28, 2016, pp. 185-227. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

tienen conocimiento acabado sobre lo que sucede ni se percatan de aque-
llo que no conocen. “Por lo tanto, se produce una suerte de alienacién
con respecto a las instituciones”, porque, con legitimacion suficiente y
extendida, los ciudadanos vulnerables “sienten que nada funciona para

ellos”.?

Nunca existié ni existird una sociedad igualitaria, con plena igualdad
en todos los bienes sociales. Nunca se extinguira por costumbre natural
la desigualdad entre los hombres, cuyas fuentes principales y mas odio-
sas, repugnantes y abominables, son la pertenencia a una etnia, el sexo,
la edad o la clase social.!’ Las constituciones poseen, en general, preten-
siones sobre las que fundar una cierta idea de eternidad; la de la Argentina
en el siglo XIX: una republica “esencialmente comercial y pastora”." A
lo largo de la historia, se ha maximizado la concentracion de la riqueza
(tanto la yacente como la creada) y se ha descuidado, con dolo o negli-
gencia, el crecimiento de la pobreza y la vulnerabilidad poblacional. Ac-
tualmente, en 2016, la poblacion de la Argentina supera los 43.000.000
de habitantes;'? la singularidad de la situacion que aqui se denuncia
-pobreza y vulnerabilidad- aflige a mas de la mitad de ellos. Si bien
semejante desgarro no serd curado solamente con normas, ellas consti-
tuyen un corpus de prescripciones sobre la negacién o la afirmacién de
la justicia social.

En las secciones subsiguientes, describo los fundamentos del Estado
constitucional, conjugacion en la que adelanto el rol de la igualdad como
linea rectora. A continuacién, presento una serie de criterios sobre la

www.uca.edu.ar/uca/common/ grupo68/files/ 2016-Obs-Informe-Pobreza-Multidi-
mensional-2010-2015.pdf> [Consultado el 3-9-2016].

9 CHowmskY, Noam, The Prosperous Few and the Restless Many, The Real Story Series,
Berkeley, CA, Odonian Press, 1993, disponible [en linea] <https:/ /chomsky.info/ pros-
perous01/> [Consulta: 3-9-2016]; del mismo autor, “Pocos présperos, muchos des-
contentos”, en Como funciona el mundo: Conversaciones con David Barsamian, Buenos
Aires, Katz-Capital Intelectual, 2015, p. 91.

10 Bossio, Norberto, Igualdad y libertad, Barcelona, Paid6s 1bérica, 1993, p. 93.

11 ALBERDI, Juan Bautista, op. cit., p. 23.

12 Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Estimaciones y proyecciones de poblacién
2010-2040: Total del pais, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Instituto Nacional de
Estadistica y Censos-INDEC, 2013, p. 28, disponible [en linea] <http:/ /www.indec.me-
con.ar/nuevaweb/cuadros/ 2/ proyeccionesyestimaciones_nac_2010_2040.pdf> [Con-
sulta: 3-9-2016].
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igualdad en el propio cuerpo normativo del sistema de la Constitucion
federal de la Argentina (en adelante, CF). Este panorama se integra con
la mostracion de un relativo fracaso de las enunciaciones normativas
sobre el proceso de la igualdad constitucional, actualmente en vigor, en
especial, por su insuficiencia. Sin adelantar la conclusién, normativamen-
te, en materia de justicia social, el problema lo constituye mas la ausencia
de reglas, es decir, la “laguna”, antes que la segura y correspondiente
ineficacia de las vigentes. Luego elaboro un Prospectus sobre politica cons-
titucional que, llegado el momento constituyente, podria legitimar la ex-
tirpacion del mal, esto es, erradicar la pobreza.

Advierto que el &mbito de comprension se dedica a dimensiones del
principio de igualdad en la CF. Despliego ideas sobre criterios que juzgo
eminentes del principio constitucional, no en todas sus prescripciones
regulativas,”” y sin evaluar las fuentes del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) con jerarquia constitucional,* ni considerar
a las legales, por razones de espacio. En el discurso predomina el enfoque
normativo, dado que el objeto de estudio -ora en la descripcién, ora en
la prescripcién- son prevalentemente normas.

II. ESTADO, CONSTITUCION E IGUALDAD

El Estado, en América Latina, debiera ser la casa comun de sus ciu-
dadanos, cuya soberania'® resulta inherente e indiscutida, por la defini-
cién que ejercen la mayoria de sus respectivas “escrituras laicas”.'® La
maxima y libre instancia de asociacién politica de los ciudadanos debiera

13 Asi, por ejemplo, no resulta objeto de tratamiento la admisibilidad de todos los ha-
bitantes en los empleos sin otra condicién que la idoneidad; tampoco, la determinacién
constitucional de que la igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.
Ambas ordenaciones se encuentran prescritas en el art. 16 de la CF.

14 Sobre el particular, ver las menciones en torno al catédlogo de reglas sobre igualdad
constitucionalizadas del DIDH (Seccién I y Seccién 1I1.C), que se escogen paradigmas.

15 Art. 33, CF: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion
no seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados;
pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana
de gobierno”.

16 Se parafrasea a Diego Valadés, segtin su feliz acufiacién “Una Constitucion... también
es el libro laico de un pueblo” (VALADES, Diego, “;Qué hacer con la Constitucion?”,
en Reforma, México, 2-2-2016).
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integrarse con cuatro elementos: un territorio, su poblacién, el poder y
su constitucion. Los Estados soberanos de América Latina asumen una
constitucion republicana para disponer su fundamento.!” La constitucion
captada de este modo, como cuarto elemento estatal, significa un “pro-
grama"18 que se asume, desde luego, como afirmacién capital.

Es sabido que la constituciéon puede aislarse para su estudio dogma-
tico. Ademas de su enfoque interno, también existe un enfoque o com-
prension externa: el propio modo en que la constitucién fundamenta al
mundo propiciado por los otros tres elementos del Estado, o el Estado
a secas. La fundamentacién constitucional del Estado puede cumplirse
por intermedio de cuatro reglas de realizaciéon progresiva: subordinacién,
variacioén, distincién y accion de los derechos fundamentales, que poseen
diferente contenido."

La regla sobre la accion de los derechos fundamentales significa que,
con su insercion y despliegue en las constituciones, estos deben reali-
zar una reglamentacion donde se los concibe como derechos subjetivos,
pero también como reglas objetivas del sistema; es decir, en este daltimo
caso, lineas determinantes de accion que deberian asegurar un uso co-
rrecto de la fuerza estatal. En este sentido, la gramatica sobre la regla
respecto de la acciéon de los derechos fundamentales conjuga dos esce-
narios: uno, en el que cada uno de sus derechos estan llamados a cumplir
un papel directivo del orden juridico, esto es, la finalidad del poder
constituyente para la reglamentaciéon propia de la fuerza estatal; otro,
en el que se desempefian como derechos subjetivos fundamentales. Desde

17" La materia ha sido estudiada, y se remite en homenaje a la brevedad, por FERREYRA,
Raul Gustavo, “Manifiesto sobre el Estado constitucional. Reglas fundamentales sobre
raigambre y justificaciéon de la comunidad estatal”, 1% parte, en Revista de Derecho
Piiblico, nro. 10, Presidencia de la Nacién, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2015, pp. 37-124 (Id SAIJ: DACF150418); idem, 2* parte, Revista de Derecho Piiblico,
nro. 11, Presidencia de la Nacion, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2015,
pp. 109-182 (Id SAIJ: DACF160051).

18 Peter Hiberle, en 1982, anuncié su tesis, pieza a pieza, en Verfassungslehre als Kul-
turwissenschaft (“la Constitucion como cultura”). La tesis se reitera en “La constitucion
en el contexto”, en AIJC, CEPC, Madrid, nro. 7, 2003, pp. 223-245. Adviértase que
en este escrito resuelvo deslizar a la constitucion como un “cuarto elemento”, sim-
plemente, sin ahondar en la inherente proyeccién “cultural” de la tesis del profesor
aleman para nuestro “contexto” latinoamericano.

19 V. FErrEYRA, Raul Gustavo, “Manifiesto sobre el Estado constitucional...”, op. cit.
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esta perspectiva teérica, los derechos fundamentales son “reglas direc-
tivas” -un mapa indispensable, insustituible y orientador para el ejercicio
del poder del Estado- y reglas subjetivas o contenidos de un derecho
subjetivo.

En este estudio dedicado a la igualdad, uno de los despliegues de la
regla sobre la accién de los derechos fundamentales, prevalece su conside-
racion como directiva o “norma de principio”,® que, bajo cualquier deno-
minacién, ciertamente se presenta como una de las condiciones para la paz
relativa de una comunidad determinada. La CF contiene una descripcién
del estado de cosas mencionado, es decir, un estado de cosas deseado por
el legislador constituyente sobre los derechos fundamentales. En particu-
lar, estas prescripciones se encuentran en la Primera Parte, en su Capitulo
Primero: “Declaraciones, derechos y garantias”; en su Capitulo Segun-
do: “Nuevos derechos y garantias” y en la Segunda Parte, en su Titulo
Primero, Seccién Primera, Capitulo Cuarto: “Atribuciones del Congre-
so”, instrumentos del DIDH con jerarquia constitucional, art. 75, inc. 22.%

20 Guasrting, Riccardo, “Breve leccion sobre la igualdad”, en Eunomia. Revista en Cultura
de la Legalidad, nro. 4, Madrid, 2013, pp. 33-41.

21 Por intermedio de la reforma constitucional de 1994, se dispuso en el art. 75, inc. 22:
“Corresponde al Congreso (...) 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa
aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

En 1997 se otorg6 jerarquia constitucional a la Convencion Interamericana sobre De-
saparicion Forzada de Personas. En 2003, semejante jerarquia a la Convencién sobre
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En el cuerpo de la CF se reglamentan los siguientes derechos: 1) a
la vida; 2) de libertad; 3) de igualdad; 4) politicos; 5) de propiedad “sin
contemplar su inherente funcién social”; 6) sociales; 7) de incidencia
colectiva y 8) el contrato generacional ambiental. A esta composicion
de ocho voces se unen, con igual jerarquia constitucional, los “derechos
no enumerados” y también aquellos cuya nomenclatura yace en los ca-
torce instrumentos* que gozan de la mayor estatura juridica en la Ar-
gentina.® Unos (el “noneto” descrito en la CF) y otros (descritos en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos que gozan de je-
rarquia constitucional, en las condiciones de su vigencia) congloban un
nuevo sistema, el sistema de la CF. En su conjunto, intentan justificar
el accionar del Estado y el de los ciudadanos entre si.

Las piezas sobre derechos fundamentales pueden ser simplificadas o
quedar resumidas en la majestuosa invencion de 1789: libertad, igualdad y
fraternidad. Alli se cred, con naturaleza positiva y sin abstracciones, la
“literatura universal”? sobre los derechos fundamentales. Asi, en el articu-
lo I de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se
dispuso para siempre: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utili-
dad comtin”. Mas allé de virtuosas clasificaciones, la traza sobre derechos

la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Huma-

nidad. Por ultimo, en 2014 se dispuso otorgar jerarquia constitucional a la Convencién

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Ver su detalle en la nota al pie que antecede.

23 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Preambulo; arts.
1Ty XII a XVIL XXIX, XXII y XXXV); Declaracién Universal de Derechos Humanos
(Preambulo; arts. 1°, 2°, 4°, 7, 10, 21, 23, 25, 26 y 28); Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Preambulo; arts. 1°, 2°, 6°, 8°, 13, 17, 23, 24 y 26). El Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (Predmbulo; arts. 1.2, 2°, 3°, 8°, 14, 20, 24,
26 y 27). La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial (arts. 1° a 7°). La Convencién sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 1° a 16). La Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (arts. 1° y 2°).
La Convencién sobre los Derechos del Nifio (arts. 1° a 4°, 30 y 31). La Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (arts. 1°, 3° a 7°, 9°, 12, 16 y
17). El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es indivi-
dualizado mas adelante, en la Secciéon II1.C.

24 HABERLE, Peter, Libertad, igualdad, fraternidad: 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado constitucional, Madrid, Trotta, 1998, p. 34.

22
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fundamentales, 227 afios después, ain reposa en la célebre trilogia, porque
cada generacién contemporanea es beneficiaria de todos los instantes de 1789.

El hecho de que la constitucién, con sus fundamentos, arraigue y
justifique al Estado no significa que dominara a la persistente desigual-
dad. Porque se puede legislar con ligereza, en cuyo caso sus normas
serdn ineficaces. Sin embargo, también la inefectividad puede provenir
de la pestilente indolencia de los servidores publicos. Reconocer la in-
suficiencia de las reglas sobre igualdad comprueba la existencia de un
problema: un vacio en el Derecho constitucionalizado que la teoria podria
rellenar. Los problemas constitucionales, ademdas de su propia entereza
y hechura en el &mbito del saber dogmatico, son paralelamente un pro-
blema politico, dado que hacen a la ordenacién de la sociedad. Por lo
tanto, la teorfa normativa deberia enfrentarlos, aun con el riesgo del
pélido desenfreno, languidez o utopia de sus proposiciones. En conse-
cuencia, cuanto pueda realizar el instrumento constitucional por la igual-
dad de sus habitantes —apoyado por la teorfa- resulta un asunto vital,
en razén de la naturaleza fundamental que constituyen sus reglas para
el bienestar general de la accion estatal y, principalmente, la ciudadana.

III. CRITERIOS SOBRE LA IGUALDAD

El Estado argentino encuentra fundamento en la escritura mas antigua
de las latinoamericanas en vigencia. El artificio fue inventado en 1853 e
impuesto desde entonces con reformas en 1866, 1898, 1957 y 1994. Nacio
a mediados del siglo XIX en el marco de un débil, fragmentado y casi
inexistente acuerdo comunitario; una oligarquia fue la que impuso un
orden en su beneficio.

Desde 1853, el Preambulo enuncia, de modo invariable, seis objetivos:

4 “

“constituir la unién nacional”, “afianzar la justicia”, “consolidar la paz
interior”, “proveer a la defensa coman”, “promover el bienestar general”
y “asegurar los beneficios de la libertad”. Ahora bien, es preciso observar
que el objetivo de la paz constituye el fin minimo del orden juridico que
requiere de la libertad y de la igualdad (“bienestar general”)* como con-

diciones necesarias.

25 La CYJN, integrada por conjueces, dispuso que el objetivo preeminente, segtin de-
termina el Preambulo, es lograr el “bienestar general”, la justicia en su maés alta
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Tal como anticipé en la seccién I, mantengo la utopia rousseauniana
de que el “pacto fundamental” (la “constitucion”) sustituya con una igual-
dad “social” lo que la naturaleza haya establecido de desigualdad fisica
entre los hombres, para que asi quienes sean desiguales en fuerza o en
talento se conviertan en iguales por convencién y Derecho. Ademads, con
cordura inigualable, Jean-Jacques Rousseau advirtié que, bajo los malos
gobiernos, esta igualdad no era mas que aparente e ilusoria, porque sirve
para mantener al pobre en su miseria y al rico en su usurpacién. Desde
su enfoque, las leyes son siempre ttiles a los que poseen y perjudiciales
a los que no tienen nada. Por ello, el Estado social solo es ventajoso para
los hombres si “todos poseen algo” y ninguno de ellos tiene demasiado.*

El principio de igualdad, tal como planteo mas adelante, es una regla
constitucional cuya naturaleza convencional puede tener diferentes di-
mensiones en su regulacién especifica. El principio de igualdad nace y
se desarrolla porque la desigualdad entre los hombres es un verdadero
mal. La igualdad, en tanto convencion humana, daria la ilusién de una
convivencia pacifica, ya que cada uno seria respetado y tratado con fun-
damento en la indisponible y dignisima identidad que hace de cada
hombre un ser tnico, irrepetible, singular e insustituible. Sin embargo,
no alcanza ser tratados igualmente con abierto y fundamental respeto a
nuestras diferencias por el orden juridico, aun con el escrutinio mas ri-
guroso. También constituye un horizonte de proyeccién la eliminaciéon
o reduccién de la desigualdad social a la que, en general, no se le ha
prestado mayor atencion.

Hoy, en la Argentina, se aprecia la serenidad de una paz relativa,
luego del genocidio despiadado contra los indigenas durante el siglo
XIX, en la denominada “Conquista del Desierto”, y el perpetrado por el
terrorismo de Estado a manos de una dictadura militar -apoyada por
civiles- durante el siglo XX (24-3-76/10-12-83). Transcurridos mas de

expresion, esto es, la justicia social, cuyo contenido actual consiste en ordenar la
actividad entre los miembros de la comunidad y los recursos con que esta cuenta
con vistas a lograr que todos y cada uno de ellos participen de los bienes materiales
y espirituales de la civilizacion (in re “Miguel A. Bercaitz”, CSJN, 13-9-74, Fallos:
289:430).

26 ROUSSEAU, Jean-)., Du contrat social ou Principes du Droit Politique, Paris, Flammarion,
2001, p. 60.
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160 afos desde la fundacion constituyente de la Argentina, sus deter-
minaciones abstractas, amén de sus reformas, han convertido a la CF en
un bien comunitario indispensable. Tal “naturaleza colectiva”? de la CF
como bien juridico la convierte en la norma procesal mas distinguida
para la concrecion, desarrollo y organizacién de una paz objetiva y re-
lativa. “Todos sus [habitantes] poseen algo”: la paz; sin embargo, no se
han producido sucesivas aproximaciones para eliminar o amortiguar la
desigualdad social en el resto de los bienes. No es una revelacion secreta:
existe un desequilibrio cuya correccion corresponde a gobernantes y tam-
bién a sus ciudadanos.

La desigualdad social es una deuda pendiente que martiriza el pre-
sente y configura un futuro lleno de desventajas para la mayoria de sus
habitantes. Mundialmente, confrontan dos modelos de comunidad que
se intentan configurar y pugnan, la mayoria de las veces, entre si: una
comunidad incluyente, con ciudadanos, cuyo horizonte de proyeccion
lo constituye determinada igualacién; y otra excluyente, con una ciuda-
dania de baja o nula intensidad para los desposeidos y de alta intensidad
para aquellos que disfrutan del conjunto de las ventajas.?® Esta situacion
se observa en la Argentina desde hace muchos afios. Nuestro pais no
dispone de un criterio de justicia social que, con fundamento constitu-
cional, concrete el trato igualitario a los iguales y el trato desigual a los
desiguales. Si mi posicion no fuese consistente, casi el 60% de sus habi-
tantes no deberia encontrarse -como se encuentra- en situacion de po-
breza o vulnerabilidad social.

A. INVENTARIO SOBRE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL EN LA ARGENTINA

La libertad es el gen de todos los derechos fundamentales, porque
todos los derechos derivan de la libertad o la libertad es su fuente de
nutricion. La igualdad en la libertad es la libertad juridica que capta la
CF en su art. 19. En rigor, no se trata de una constitucién igualitaria
sino liberal, en el sentido de que su finalidad originaria es la expansién
y proteccion de la libertad. Los constituyentes, en 1853, edificaron un

27 BiparRT Campos, Germdn J., La constitucion que dura, Buenos Aires, Ediar, 2004, p. 22.
28 V. ZAFFARONI, E. Radl, El Derecho en la fase superior del colonialismo, Buenos Aires,
Ediciones Madres de Plaza de Mayo, 2015, p. 49.
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Estado liberal, con intervencién minima en la orden de reparto y adqui-
sicion de bienes en la economia.

Si bien desde luego no rechazo el igualitarismo, la CF, en su texto y
edicion principe, simplemente iguala a “algunos en alguna cosa”: paz y
libertad. Esta comprension condice con una versién no igualitaria de la
comunidad en su conjunto, desde que se encuentra bien lejos de una
posicion igualitaria y utépica, determinada, por ejemplo, por una “igual-
dad entre todos en todo”. Interpretar que la CF fuese igualitaria no coin-
cidirfa con su normatividad especifica. Juzgo desgraciada la modesta
referencia al igualitarismo. Los personajes principales de la “novela cons-
titucional”, los ciudadanos, se orientan a un mundo juridico basico en
el que cada uno de ellos queda asignado a su suerte, antes que a sus
necesidades.

Juridicamente, la igualdad entrafia una singular relaciéon entre los
individuos, cuyo sumario o contenido puede tener los mas diversos ele-
mentos. Por tal razén, en la escritura constitucional, el contenido de la
igualdad siempre requiere la determinacién minima sobre dos inquietu-
des preliminares: jigualdad entre quiénes? e ;igualdad en qué?® Sin la
estipulacion de relaciones formales, sin la determinacién de un contexto,
dificilmente pueda predicarse, en abstracto, sobre la igualdad. Asi, la
peticion por la igualdad significa postular sobre la naturaleza y contenido
de las relaciones que deberian constitucionalizarse entre los diferentes
individuos que constituyen la comunidad. Porque los seres humanos
somos de hecho desiguales, la igualdad es un bien para los componentes
individuales de una totalidad comunitaria.

En las constituciones, la igualdad se instituye por, al menos, tres
especies de normas: ante la ley, de oportunidades y sustancial. Esto es
apenas una tipologia, dado que, en tanto hecho cultural, cada uno de
estos tipos se encuentra separado por un abismo, muchas veces insal-
vable, y, al mismo tiempo, al ser individuados encierran dentro de si
mismos un determinado grado de igualdad. Llamo la atenciéon sobre el
“tipo”; asi, en virtud de la “igualdad frente al Derecho”, tanto el rico
como el pobre seran tratados con la misma regla. Esta isonomia® basta

29 Bogsio, Norberto, Igualdad y libertad, op. cit., p. 54.
30" Recuérdese, sobre el particular, un magnifico texto de Euripides: “...Nada hay mas
enemigo de un Estado que el tirano. Pues, para empezar, no existen leyes de la
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para mantenerlos en la 6rbita de sus condiciones existenciales, pero es
abiertamente insuficiente para proveer alguna aproximacién a una igual-
dad sustancial sobre algunos bienes objeto de reparto o distribucion co-
munitaria. Gracias o por influjo de la isonomia, el rico seguira disfrutando
de toda su riqueza y el pobre hard lo que pueda para vivir su pobreza
material. Por su parte, los “grados de la isonomia” permiten observar
un ejercicio cuidado y riguroso respecto del tratamiento de los individuos
mas y menos aventajados que viven en la comunidad, en el igual trato
ante la ley que cada uno de ellos deberia recibir.

B. IGUALDAD ANTE LA LEY

Desde 1853, la ley fundamental de la Argentina, en su art. 16, recoge
la primera de las especies: “Todos sus habitantes son iguales ante la
ley”. Por su parte, en el art. 15 se aboli6 la esclavitud y se criminaliz6
la compraventa de personas, con propiedad terminante y desde la po-
sitividad constitucional.® La directiva “igualdad ante la ley”? configura
una asercion enérgica; en principio, pareciera que dirigida al legislador
constituido. Sin embargo, cuando se escarba, la directiva debe ser ex-
tendida frente a todo el aparato del Estado; no debe quedar restringida
a la configuracion del legislador, ya que el Derecho es el prototipo del
producto estatal. También se debe extender a la realizacién juridica ante

comunidad y domina solo uno que tiene la ley bajo su arbitrio. Y esto no es igualitario.
Cuando las leyes estan escritas, tanto el pobre como el rico tienen una justicia igua-
litaria. El débil puede contestar al poderoso con las mismas palabras si le insulta;
vence el inferior al superior si tiene a su lado la justicia” (Tragedias, 11, Suplicantes,
Madrid, Gredos, 2008, p. 41).

Art. 15, CF: “En la Nacién Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen
quedan libres desde la jura de esta Constitucion [9 de julio de 1853]; y una ley es-
pecial reglara las indemnizaciones a que dé lugar esta declaracion. Todo contrato de
compra y venta de personas es un crimen de que seran responsables los que lo ce-
lebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier
modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la
Reptblica”.

Se observa, mas adelante, que la CF, con el DD. HH. de jerarquia constitucional,
congloba el sistema de la CF. El art. 24 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, con jerarquia constitucional, por ejemplo, contiene una prescripcion mas
elocuente y abarcadora: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley”.

31
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la administracion y ante la jurisdiccion; al igual que entre particulares,
en la medida de lo razonable.”

Resulta mas adecuada la siguiente afirmacién: “igualdad ante el De-
recho”. Pese a que se trata de una ordenaciéon dirigida a regir entre
todos, los servidores publicos (Poder Ejecutivo, legisladores y jueces)
son quienes, a menudo, se encuentran irracionalmente dispuestos a dis-
criminar sin justificacion o sin ejercer un elemental escrutinio riguroso.
En suma, el Derecho, instrumento para la ordenacién de la comunidad,
por definicion instituida para la configuracién de una Reptblica, resultara
igual para todos los habitantes. Por ello, quedan discriminadas, por in-
constitucionales, las distinciones efectuadas o no eliminadas por cualquier
servidor publico, sin fundamentos objetivados en el Derecho o que ca-
rezcan de tales en el propio orden juridico sobre determinacién de la
conducta humana.

La igualdad en el Derecho implica, en principio, que en cada ser
humano se ha de conferir reconocimiento a un sujeto juridico con seme-
jante e inherente titularidad y capacidad. El Derecho es, originalmente,
igual para todos, siempre que no exista una razonada fuente para dis-
criminar. Se trata, sin dudas, de una simplificada igualdad excluyente
de cualquier discriminacién no objetivada en el orden juridico ni justi-
ficada, aunque restringida, ya que comporta “igualdad” de trato dentro
del propio Derecho objetivado.*

La prohibicién subyace detras del escenario del art. 16 de la CF: tratar
de modo desigual ante igualdad de condiciones juridicas. No se anula
la posibilidad de formular distinciones razonables; tampoco significa que

33 V. RosatTi, Horacio D., Tratado de Derecho constitucional, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Cul-
zoni, 2010, p. 186.

34 La Corte Suprema de Justicia de la Argentina dicté su primer pronunciamiento en
1863. En materia de igualdad ante la ley, doce afios méas tarde, al confirmar una
decision de la justicia federal, sus jueces expresaron en la causa “Olivar”: “...El prin-
cipio de la igualdad de todas las personas ante la ley, segun la ciencia y el espiritu
de nuestra Constituciéon, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la verdadera igualdad consiste
en aplicar en los casos ocurrentes la ley segun las diferencias constitutivas de ellos,
y que cualquiera otra inteligencia o acepcion de este derecho es contraria a su propia
naturaleza o interés social” (Fallos: 16:118, con las firmas de S. del Carril, F. Delgado,
J. Barros Pazos, J. B. Gorostiaga y J. Dominguez, 1-5-75).
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el Derecho debe considerarnos del mismo modo, si no estamos en se-
mejantes condiciones. Sera natural que el Derecho haga distinciones. Eso
significa que los individuos emplazados en situaciones semejantes, en
iguales circunstancias, que se encuentren dentro de un marco semejante,
deben ser, imperativamente, tratados del mismo modo. Si el Derecho
contempla en forma distinta situaciones que son iguales objetivamente,
hay razones suficientes para peticionar la inconstitucionalidad, porque
constituye una distincién arbitraria, violatoria del art. 16 de la CE3

La isonomia tiende a que se realice un trato semejante, fundamen-
talmente, por parte del Derecho del Estado. Puesto el Derecho en el
mundo -en concreto, la constitucion de una Reptublica-, los hombres
deben ser tratados por igual y su destino respecto del trato igualitario
debe ser semejante. Siempre que se encuentren en semejantes condiciones,
el principio elimina el tratamiento irrazonable que se dispense a los ha-
bitantes que compartan las mismas circunstancias. Una reptblica solo
puede ser una republica de seres humanos iguales. No hay republica si
se ha de conferir un trato desigual, en condiciones similares, a los hombres
ante el Derecho.

La juridicidad estatal, dadas las condiciones de trato semejante, debe
ser igual para todos los hombres, quienes deben ser igualmente tratados
con arreglo al Derecho creado o a crearse con fundamento y derivacién
constitucional. Sin embargo, la igualdad ante el Derecho no resuelve la
igualdad en las oportunidades sociales que podria tener el individuo.
Tampoco la justicia social. Quienes dominan el aparato productivo de un
Estado, por regla, tendran mayores posibilidades para generar las normas
del Derecho; también, por lo general, en su propio beneficio o provecho in-
solidario. La isonomia, por lo tanto, indicard una igualdad ante las normas
juridicas producidas en el Estado constitucional y que se deben acatar,
pero en un marco de desigualdad y exclusiéon comunitaria creciente, por
unarazoén evidente: en este caso, la desigualdad social delimita la liberacion
del aparato estatal, pero no la sumision al aparato productor de riquezas.

Por las razones expuestas, no trato todas las manifestaciones constitu-
cionales de la igualdad. Aqui solo menciono que en el mismo art. 16 de la
CF se han eliminado de la Reptblica las prerrogativas de sangre y de

35 In re “Martinez”, CSJN, 6-6-89, Fallos: 312:826.
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nacimiento, los titulos de nobleza y los fueros personales; aunque yace
implicito que “no se daré efecto alguno a los otorgados por cualquier otro
pais”. En este altimo aspecto, vale destacar el mérito del pensamiento
original expresado en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos de 1917 (en adelante, CPEUM 1917), en su art. 12, que si fue un
paso mas alla.* En el art. 16 de la CF se prescribe, ademads, que todos los
habitantes son “admisibles en los empleos sin otra condicién que la idonei-

dad”, y quela “igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.”

C. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

Constituye la segunda de las especies del género “igualdad”. Por su
intermedio, se intenta emplazar en posiciones semejantes a determinados
individuos de una comunidad respecto de bienes significativos. Se trata
de una igualdad de puntos de partida o puestos de arranque de deter-
minada competencia respecto de bienes. Los participantes de este “juego
comunitario” sobre un -concreto o abstracto- reparto de bienes tendrian
semejante chance porque, por definicién constitucional, “todos” los que
participen lo harian desde la misma linea de comienzo. Desde luego, la
enorme flaqueza del principio de igualdad de oportunidades radica en
el hecho de que, por regla, no se determinan, a su vez, otras normas
indispensables para considerar la igualdad real y efectiva en las propias
posiciones de partida. Hay igualdad de oportunidades respecto del juego,
pero no existen reglas que afirmen o posicionen a los desiguales para
concretar, sin discriminaciones, el mismisimo comienzo de la competen-
cia. Aunque la oportunidad sera la misma en la competencia, ;cémo se
accede a la mismisima oportunidad?

La igualdad de oportunidades, en forma parcial, recién se introduce
con la reforma constitucional de 1949, en cuyo Predmbulo se instituy6

36 Veéase art. 12, CPEUM: “En los Estados Unidos Mexicanos no se concederan titulos
de nobleza, ni prerrogativas y honores hereditarios, ni se dara efecto alguno a los
otorgados por cualquier otro pais”.

37 Sin perjuicio de lo argumentado en la Seccién I, “Advertencia”, un brevisimo apunte
se puede leer, mas adelante, en el punto IV.C, “Entreacto. Tributacién y dominio de
los recursos naturales”, “Primero”.

38 Basicamente, por intermedio de esta variacion se constitucionalizé en la Primera Parte,
“Principios fundamentales”, Cap. III (“Derechos del trabajador, de la familia, de la
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la “irrevocable decisién de constituir una Nacién socialmente justa”. La
ley fundamental de 1949 ya no existe, pero en sus palabras se asentaron
conmovedores aspectos de su presente y, sobre todo, un testimonio para
el porvenir del constitucionalismo social.*

Quiza, por la consistente razén de que nada ni nadie puede vivir
eternamente, la cruda desigualdad social prohijada por la CF, segtin su
texto de 1853-60, tuvo un paliativo en 1957. Entonces, la expansién cons-
titucional que se produjo, por la incorporacion del art. 14 bis, sensibilizo
aspectos de la desigualdad de hecho e introdujo un papel mas activo
del Estado, en particular sobre el contrato de trabajo y la seguridad social.
En su primer apartado se establece:

El trabajo en sus diversas formas gozard de la protecciéon de las leyes,
las que aseguraran al trabajador (...) condiciones dignas y equitativas
de labor (...) retribucién justa (...) igual remuneracién por igual tarea” (...)
[y] participacién en las ganancias de las empresas, con control de la
produccién y colaboracién en la direccion.

En la CF 1853-60, el trabajo, actividad decisiva en la vida del individuo
y en el desarrollo de la comunidad, fue contemplado desde la natural
desigualdad de las partes contratantes y, por ello, librado a la imposicién
del patrono. La ausencia de normas protectorias del trabajo fue juzgada,
con acierto, como una verdadera y genuina imperfeccion® de la CF de
1853, a la que se le debia suministrar un remedio suficiente.

ancianidad y de la educacion y la cultura”) y Cap. IV (“La funcion social de la pro-
piedad, el capital y actividad econémica”). Sobre bibliografia vasta, puede leerse “Dia-
logo sobre la Constitucién de 1949. Entrevista al Dr. E. Raul Zaffaroni”, en Revista
de Derecho Piiblico, nro. 11, Presidencia de la Nacién, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2015, pp. 284-307.

En 16-9-55 fueron derrocadas las autoridades constitucionalmente elegidas por un
golpe militar apoyado por civiles. El 27-4-56, el gobierno provisional “de la Nacion
Argentina, en ejercicio de sus poderes revolucionarios”, por intermedio de una pro-
clama con fuerza obligatoria, declaré vigente la Constitucion federal sancionada en
1853, con las reformas de 1860, 1866 y 1898, y la exclusién de la de 1949, sin perjuicio
de los actos y procedimientos que hubieren quedado definitivamente concluidos con
anterioridad al 16-9-55.

40 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Los defectos sociales de la Constitucion de 1853, Buenos Aires,

Claridad, 1933, pp. 57-59.
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En el segundo apartado del art. 14 bis adquiere ciudadania el derecho
a convenios colectivos de trabajo. Mas adelante, en el tercer y altimo
apartado del art. 14 bis, se define que “El Estado otorgara los beneficios
de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable”.
Ademas, se remite su desarrollo a la “ley”, que “establecera: el seguro
social obligatorio (...) jubilaciones y pensiones méviles; la proteccion in-
tegral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacién eco-
némica familiar y el acceso a una vivienda digna”.

Las reglas consagradas en el art. 14 bis constituyen un protocolo de
correccion, bien limitado, respecto de la CF de 1853, y dieron cierta
cobertura a una ansiosa inseguridad. No hay que obnubilarse con la
superficie del art. 14 bis. Sus reglas, cargadas de ilustradas idealidades,
distan de ser referidas como una teoria de la tributacién 6ptima o, to-
davia mas lejos, del rol global del Estado en la ordenacién de los factores
de la economia. No significan un ataque certero sobre las causas de la
injusta distribucién de la riqueza ni respecto de las peligrosas conse-
cuencias que se derivan de la vulnerabilidad y la pobreza de los indi-
viduos en la comunidad. No es, en verdad, una fatalidad de la escritura
del art. 14 bis, porque no existen la obra maestra ni el plan de accién
genuino que puedan derrotar para siempre a las tempestades de la ex-
clusién social.

La Constituciéon reformada en 1994 ha intentado remediar la soledad
del significante introducido en 1957. Se insintia una nueva dimension
para la igualdad, bajo la influencia de un nuevo papel para el Estado.
Para forzar cierto emparejamiento social de los individuos. Asi, en el
art. 75, inc. 2° (atribuciones del Congreso), se establece lo siguiente:

..Una ley convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacién y las
provincias, instituird regimenes de coparticipaciéon de estas contribucio-
nes, garantizando la automaticidad en la remisién de los fondos.

La distribucién entre la Nacién, las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires y entre estas, se efectuard en relacién directa a las competencias,
servicios y funciones de cada una de ellas contemplando criterios obje-
tivos de reparto; serd equitativa, solidaria y dara prioridad al logro de
un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de opor-
tunidades en todo el territorio nacional.
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También en el art. 75, inc. 23, se atribuye al Congreso la siguiente
competencia:

..legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igual-
dad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constituciéon y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en protecciéon
del nifio en situacién de desamparo, desde el embarazo hasta la finali-
zacién del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia.

En el inc. 19 del art. 75 citado se confiere competencia al Congreso
federal para sancionar:

..leyes de organizaciéon y de base de la educacién que consoliden la
unidad nacional respetando las particularidades provinciales y locales;
que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la participaciéon
de la familia y la sociedad, la promocién de los valores democraticos y
la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacién alguna;
y que garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacion
publica estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacio-
nales.

En el mismo inciso se prescribe que es una competencia del Congreso:

Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico con
justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacién
de empleo, a la formacién profesional de los trabajadores, a la defensa
del valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y
tecnolégico, su difusién y aprovechamiento.

Proveer al crecimiento arménico de la Nacién y al poblamiento de su
territorio; promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el
desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas inicia-
tivas, el Senado sera Camara de origen.

El inc. 17 del art. 75, referido a los pueblos indigenas argentinos, trae
un enunciado que hace al reconocimiento de su identidad y también
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hace a su diferencia, que se yergue como formulacién precisa y concreta
del derecho a la igualdad de trato y de oportunidades.*!
Por otra parte, en el art. 42 se dispone:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en
la relaciéon de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de elec-
cién, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveerdn a la protecciéon de esos derechos, a la edu-
caciéon para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios na-
turales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos,
y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién y
solucién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios ptblicos
de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas,
en los organismos de control.

En el art. 37, al referirse a los derechos politicos, se consagra la igual-
dad real de oportunidades entre varones y mujeres para acceder a cargos
electivos y partidarios; alli mismo se prescribe que esa igualdad se ha
de garantizar por “acciones positivas en la regulacion de los partidos
politicos y en el régimen electoral”.

Tal como se indica en la Seccién 1, el inc. 22 del art. 75 esta dedicado
a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos con jerar-
quia constitucional, entre los cuales abundan las reglas sobre la igual-
dad, las minorias y la no discriminacién. Cumplo la premisa establecida,
mas adelante, en la seccion I: escojo una de las reglas del DIDH -a la
sazén, un confiable paradigma-, que complementa el panorama de la
materia regulado por la CF.

41 Art. 75, inc. 17, CF: “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos in-
digenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion
bilingtie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la
posesioén y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y
regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna
de ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Ase-
gurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas
intereses que los afecten...”.
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Asi, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, por ejemplo, se dispone: a) art. 2.1 (el compromiso de los
Estados “hasta el maximo de los recursos de que disponga”, para lograr
“progresivamente”, por “todos los medios apropiados”, la plena efecti-
vidad de los derechos que alli se reconocen); b) art. 4° (el Estado reconoce
que, en el ejercicio de los derechos garantizados por el Pacto, este “podra
someter tales derechos tinicamente a limitaciones determinadas por ley,
solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con
el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democratica”).

La igualdad de oportunidades intenta colocar, socialmente, a la ma-
yoria de los individuos en semejantes condiciones para la conquista de
bienes relevantes, significativos y que se juzgan provechosos de antemano
en el desarrollo de la comunidad. Sin embargo, las precondiciones del
juego, que determinaran la igualdad en la posiciéon de partida, no son
resueltas, en general, por las reglas de esta naturaleza. En otras palabras,
la igualdad de oportunidades resuelve un tratamiento igual en el punto
de referencia adoptado como partida para una competicién sobre bienes
escasos o relevantes, pero no resuelve el hecho de que esos bienes sean
distribuidos en un grado de maxima igualacion. La igualdad de opor-
tunidades ofrece una mayor respuesta al trato y desarrollo “segtn las
capacidades” de los individuos; por eso su acento recaerd, incidental-
mente, en la satisfacciéon de la igualdad segtun las necesidades indivi-
duales respectivas.

Las reglas invocadas, quizd todas las reglas de un orden juridico,
deberian quedar captadas por la maravillosa enunciacién prescriptiva
contenida en el art. 28 de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos: “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social
e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracién se hagan plenamente efectivos”.

C.1. ENTREACTO. LAS OPORTUNIDADES EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
Los EstaApos UNIDOS MEXICANOS DE 1917

La ley fundamental mexicana contenia 136 articulos permanentes y
16 transitorios. Las 136 reglas permanentes se emplazaron en 9 titulos.
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El Titulo 6 “Del trabajo y la previsiéon” contenia apenas un articulo, el
123. Sus previsiones normativas ocupan casi un 10% de la textura cons-
titucional. Un mérito absoluto de los constituyentes mexicanos: nadie,
hasta entonces, en la “lengua del Derecho”#? de nuestra de América Latina
habia regulado la cuestion social, en las constituciones, con semejante
rigor analitico y solvencia juridica. Un verdadero cédigo de la cuestion
social. Su escritura ha sido un modelo de inspiracién constante en sus
primeros 100 afios, en todo el mundo.*

D. IGUALDAD SUSTANCIAL

En el periodo 1853-1994 se reglament6 la igualdad ante la ley, con
notorio desdén y pasividad del Estado para enfrentar la desigualdad
social. Por eso, la CF, en su dimension originaria sobre la igualdad,
no es igualitaria ni se la puede asimilar al “igualitarismo”.* Insisto: es
igualitaria solo en referencia a la posicién ante el Derecho: todos sus
habitantes son iguales en libertad. Sobre la lengua de la igualdad pro-
piamente determinada por la CF, hasta se edificé una doctrina judicial

42 VALADES, Diego, La lengua del derecho y el derecho de la lengua, México, Academia Me-
xicana de la Lengua-UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas), 2005, pp. 7, 67
y 123.

43 Algunas de las “bases” que deben regir el trabajo de “los obreros, jornaleros, em-
pleados, domésticos y artesanos, y, de una manera general, todo contrato de trabajo”,
regladas en el art. 123, CPEUM, en su redacciéon original de 1917: duracién de la
jornada maxima; labores insalubres o peligrosas para las mujeres en general y para
los jovenes menores de diez y seis afios; prohibicion del trabajo de los nifios menores
de doce afios; descanso hebdomadario; licencia por maternidad; periodo de la lac-
tancia; salario minimo que debera disfrutar el trabajador; una participacion en las
utilidades por los trabajadores; pago del salario; horas extras; obligacién de los pa-
trones de proporcionar a los trabajadores habitaciones coémodas e higiénicas, escuelas,
enfermerias y demas servicios necesarios a la comunidad; accidentes del trabajo y
de las enfermedades profesionales; sobre higiene y salubridad en el trabajo; derecho
de los obreros y de los empresarios para coaligarse en defensa de sus respectivos
intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, etc.; conciliacion y arbitraje;
derecho de los obreros y de los patronos a las huelgas y los paros; proteccion contra
el despido sin causa justificada y preferencia de los créditos en favor de los trabaja-
dores por salario o sueldos devengados en el ultimo afio y por indemnizaciones;
bienes que constituyan el patrimonio de la familia y sociedades cooperativas para la
construccion de casas baratas e higiénicas, destinadas a ser adquiridas en propiedad,
por los trabajadores en plazos determinados.

4 RosarTi, Horacio D., op. cit., p. 167.
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a dar justificaciéon no igualitaria para los desposeidos.*” Sin dudas, re-
prochable ordenacion de un estandar desigualitario.

La igualdad suele dividir las aguas de una escritura constitucional
porque, en general, sus prescripciones contienen, predominantemente,
una orientacion hacia determinado progreso. La igualdad, por si misma,
no llena de alegria, pero sus palabras dan crecimiento a un clima positivo,
mas favorable, inclinado a las ventajas. En la Seccion III.A he sefalado
la naturaleza indeterminada o relacional de la igualdad; cuando se trata
de bienes materiales, hasta que no se defina respecto de qué bienes y
entre qué individuos, no es sencillo obtener precision. En cambio, la
igualdad ante el Derecho proporciona la idea respecto de qué relacion
ha de existir entre los individuos y los servidores ptiblicos con el principal
producto del Estado; estrictamente, tal igualdad es una propiedad del
orden juridico que dispone una determinada relaciéon (la igualdad, se-
mejante tratamiento) ante el Derecho, que, objetivado, discierne también
qué categoria abstracta, a su vez, seria comprendida para la imputaciéon
como sujeto. En definitiva, para conservar ese orden juridico se hace
necesario que cada uno de los sujetos que lo acatan o realizan tenga un
lugar propio, indivisible e independiente bajo el sol; se instaura, por eso,
la igualdad entre las partes respecto de la juridicidad creada y a crear-
se con arreglo a sus mecanismos de variacion. Por eso, los sujetos son
igualados en su relacion con el Derecho, cuya produccién descansa ha-
bitualmente en la hegemonia suficiente del propio poder dominante en
la comunidad y en determinado tiempo y espacio.

El mundo del Derecho constitucional fue creado con la relacién basica
de la igualdad ante el Derecho. Este memorial de la humanidad significa
que casi todas las constituciones han sido fertilizadas con su nombre y
estilo. La creacion de la igualdad ante el Derecho -ante el propio Derecho
constitucional del Estado-, a medida que fue nombrada, jamés ha sido
eliminada o disuelta de los 6rdenes juridicos. Permanecieron las palabras.
Y, asi, los hombres, con el propésito de mantener dia con dia la creacion

45 En el texto constitucional sobre igualdad anclado en el art. 16, CF: “...No es la nive-
laciéon absoluta de los hombres lo que se ha proclamado, aspiracion quimérica y
contraria a la naturaleza humana, sino su igualdad relativa, propiciada por una le-
gislacion tendiente a la proteccion en lo posible de las desigualdades naturales” (in
re “Eugenio Diaz Vélez”, CSJN, 20-6-28, Fallos: 151:359).
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originaria de la igualdad, se confesaron entre ellos “igualmente libres”.
Juzgaron que las brumas o, peor atin, las amenazas o las violaciones a
la libertad solo podian provenir del ente que monopoliza la fuerza, el
Estado.

Desde entonces, nos hemos empefiado en fortalecer esa mision igua-
litaria ante el Derecho. Sin embargo, la ceremonia publica de la igualdad
ante el Derecho no ha podido ni siquiera aliviar la ausencia de igualdad
con relacion a los instrumentos de que dispone una economia. La igual-
dad de oportunidades se construyé como una nueva grandeza, incipiente,
para paliar o aventar, tibiamente, la inequidad radical frente al apara-
to productivo o respecto de otros bienes escasos y deseados en la co-
munidad.

El discurso de la igualdad de oportunidades no ha derogado ni abo-
lido la desigualdad. Tampoco se espera que la mutile. En verdad, genera
expectativas muchas veces razonables, pero sus raices son restringidas;
aunque el propio discurso sostiene un ideal intervencionista del Estado
para forzar la equidad en determinadas relaciones, su definicion bésica
lo limita a “situar” en condiciones de competicion -se dice “originaria”-
al individuo o a los individuos. Sucede y sucederd que por el mismo
hecho de la desigualdad originaria, al comenzar la competicién, el menos
favorecido tendra menos posibilidades para nivelar la desigualdad. Co-
rresponde entender el &mbito de la igualdad de oportunidades limitada
a lo social.

(Estamos ante una crisis de la igualdad? Considero que no, porque
cuando ingresamos a los dmbitos de sus territorios especificos con de-
terminaciones concretas, la igualdad frente al Derecho muestra su finura
y la igualdad de oportunidades enderezada a lo social, semejante blan-
cura. Nunca se dijo ni se podria aducir una espléndida igualdad sus-
tantiva, una igualdad de hecho, una igualdad con relacién al aparato
productivo con sujecion a los estandartes que vigilan las ciudadelas de
la igualdad juridica o de la igualdad social, respectivamente.

Las doctrinas sobre igualdad sustancial no son un suefio, pero la
mayoria de las veces encarnan modelos faciles de inspirar y prototipos
dificiles de satisfacer. Esta igualdad, la sustancial, se distingue de las
anteriores: “ante el Derecho” y la “de oportunidades”. En este caso, esta
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igualdad refiere, de hecho, a la relacién entre los individuos de una
comunidad y los bienes concretos, materiales, de la economia yacentes
en la comunidad. El enigma es como se distribuiran.

Sin embargo, en el ambito tedrico de la igualdad sustancial, las pre-
guntas se amontonan. Resulta inevitable partir de la naturaleza escasa
o reducida de los bienes materiales, cuya distribucion se ha de estimular.
Caso contrario, si los bienes materiales fuesen exageradamente abundan-
tes, la cuestiéon no mostraria semejante complejidad. Mencionaré un de-
calogo de problemas o cuestiones espinosas, muchos de ellos insolubles.
Primero, jcon fundamento en qué criterios insospechados se ha de de-
terminar qué es un bien susceptible de reparto y qué bien, por el contrario,
es indivisible? Segundo, jqué necesidades individuales se han de con-
siderar para la asignacion de un bien? Tercero, ;como se hara para dis-
tinguir qué necesidades y con qué bienes quedaran o seran satisfechas
y cudles seguiran suerte contraria? Cuarto, ;la reputacién de un bien sus-
ceptible de distribucién se hara segtin se distingan entre cosas del mundo
natural y artefactos del mundo cultural? Quinto, ;con la distribucion del
bien termina el proceso igualitario? Sexto, ;cudl sera la relacién juridica
entre el bien y el sujeto individual: propiedad comunitaria, posesion, te-
nencia, permiso de uso o consignacion? Séptima, juna vez establecida la
anterior relacion entre el bien y el sujeto, de qué modo los hombres per-
manecerdn y desarrollardn esa misma relacion o, acaso, la cambiaran? Oc-
tavo, ;como se repartirdn los bienes: a cada uno en partes iguales o a
cada uno en proporcion de sus necesidades? Noveno, ;cudl serd y como
se forjara el criterio comunitario para generar y, en su caso, reproducir,
los bienes que se distribuiran, ya sea por necesidad natural o cultural?
Finalmente, alcanzada la igualdad, ;como se hara para mantenerla y
desarrollarla dentro de la comunidad?* ;La igualdad sera para siempre?

La sinapsis de la memoria para formular respuestas es completa-
mente distinta a la cronologia para plantearlas; la comunicaciéon entre
ambas consume dias, afios, y muchas veces quedamos inmersos en di-
ficultades insuperables. Las preguntas aqui deslizadas han tomado mas
tiempo del esperado. Sin enamoramiento, las posibles respuestas perte-
necen a un estadio arcddico. Porque idilico es el campo para representar,

46 Bossio, Norberto, Igualdad y libertad, op. cit., pp. 79-83.
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magnamente, la relacién de los individuos con los estados de cosas ma-
teriales que existen en el mundo. Ademas, si fuese ostensible la eficacia
iluminante de las doctrinas igualitaristas para establecer la igualdad sus-
tancial, no se hallarian tantos comunismos y tantos socialismos.

La doctrina igualitaria mas ortodoxa implicaria la igualdad entre to-
dos los individuos en todos los bienes. Queda descartada por ser impo-
sible, desde el punto de vista empirico. De modo razonable, corresponde
preguntarse qué aspectos del igualitarismo, acaso relativo y parcial, serian
cotizables, susceptibles de ser instaurados en una sociedad abierta. Si se
tratase de averiguar quiénes plantaron, originariamente, uno de sus in-
centivos mas atractivos,”” quizé se deba acudir a los constituyentes que
labraron la Costituzione della Repubblica Italiana de 1947.

Principios fundamentales

.Art. 3°

Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales
ante la ley sin que pueda prevalecer distincién alguna por razones de
sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas u otras circunstancias
personales y sociales.

Corresponde a la Reptiblica remover los obstaculos de orden econémico
y social que, limitando el derecho a la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la
participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacién poli-
tica, econémica y social del pafs.

El principio de igualdad sustancial es un paradigma de la Constitu-
cion italiana, una norma distinguida dentro del propio orden juridico,
porque emplaza y sitda a la “Republica” a “remover los obstaculos de
orden social y econémico” que limiten la igualdad de los ciudadanos e
impidan el pleno desarrollo de su inherente personalidad. Asi, califica-
disima doctrina la ha juzgado como el mas robusto de los significados
politicos de entre todos los que la Constitucién ofrece a los italianos, ya
que hace de “la justicia social condicién indisoluble de la libertad politica
y de la igualdad juridica”.*® Las determinaciones concretas de la igualdad

47 En el art. 11 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires de 1996, se puede leer
una regla semejante.
48 CALAMANDREI, Piero, La constitucion inactuada, Madrid, Tecnos, 2013, p. 144.
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sustancial, estipuladas en el articulo 3° de la Constitucién italiana, su-
gieren que ella no encierra una versién ortodoxa del igualitarismo, dado
que la Constitucion de Italia también se compagina con la libre “iniciativa
privada” en el ambito de la economia (art. 41); empero, tampoco se limita
a sugerir una mera paridad de los ciudadanos en cuanto a su capacidad
econdmica.

Constitucionalmente, sin dudas, los poderes publicos de la Reptblica
deben realizar intervenciones positivas encaminadas a corregir desigual-
dades de hecho que han tenido origen en injusticias del pasado. Las
intervenciones que la Constitucién pone a cargo de la Republica no se
enfilan a realizar una sistemética y general distribucién de la riqueza y
de las rentas. Se aspira, eso si, a que las prestaciones aseguren, de ma-
nera positiva, a los ciudadanos desfavorecidos. En este sentido, la Cons-
titucioén italiana ofrece una “solucién intermedia” entre el igualitarismo
ortodoxo o mas radical (“a cada individuo segin sus necesidades”) y la
mera igualdad de Derecho (“a cada individuo segtin sus méritos o ca-
pacidades”). No se configura una nivelacion general, pero si se estipulan
limites minimos y maximos que aseguren a todos una vida decorosa y
segura.®’

En resumen, la Republica de Italia, segtin la diccién constituyente,
basa el acuerdo fundacional en la realizacién “del méaximo posible de jus-
ticia social”.*® Esta igualdad sustancial también se articula con otras reglas
constitucionales ordenadas en el mismo C6digo.”! No es la arquitectura
juridica de ningtin paraiso en el planeta Tierra, ni sus reglas constitu-
cionales son inmaculadas. Sin embargo, su riqueza es patente y su art. 3°
prescribe, claramente, un camino para que todos los hombres alcancen
el maximo posible de satisfaccion de sus expectativas y aspiraciones eco-
némicas y materiales; amén, desde luego, de las morales.

49 Przzorusso, Alessandro, Lecciones de Derecho constitucional, t. 1, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, pp. 163-173.

50 Ibid., p. 172,

51 Cabe mencionar, sin exhaustividad, los contenidos dispuestos en los siguientes ar-
ticulos de la Constitucion de la Reptublica Italiana: 4 (derecho al trabajo); 6 (minorias
lingiiisticas); 24.3 (asistencia judicial); 31 (proteccion de la familia, maternidad, infancia
y juventud); 32 (derecho a la salud); 37 (trabajo de mujeres); 34 (derecho a la edu-
cacion); 42 (funcioén social de la propiedad) y 53 (progresividad tributaria).
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Hago un esfuerzo por congraciarme con la CF, pero no encuentro
en ella ningtn igualitarismo. No existe un principio de igualdad sustan-
cial; al respecto, en sus pédginas no hay razones; el silencio que preside
es sobrecogedor. Me pregunto entonces: ;la falta de cultivo de un “jardin”
sobre reglas constitucionales referidas a la igualdad sustancial es una de
las causas de la pobreza y de la vulnerabilidad que padecen el 60% de
los habitantes de la Argentina? ;Una CF despoblada de reglas que or-
denen al Estado actuar, de un modo consistente, sobre la igualdad de
hecho hunde a sus habitantes en la insatisfacciéon de sus necesidades
basicas? La CF dormita; sus reglas sobre igualdad de oportunidades,
hacinadas, no redimen el ahogo inducido por la ausencia de normas
sobre una intervencion estatal que, con moderacién, ordenase una nive-
lacion racional en la distribucion de la riqueza.

1IV. PROSPECTUS>

Las escrituras del Derecho constitucional, severamente codificadas,
disponen cémo ha de gobernarse una comunidad. Instaurar en una cons-
titucién, con un solo trazo, la idealidad sobre determinados fines comu-
nitarios constituye un acto de gobierno constituyente. Quiero decir, sin
alardes, que un estado de cosas se comprende en la escritura constituyente
de la constitucién y otro estado de cosas se revela en el acto de gobernar
cotidiano de las autoridades constituidas.

La autoridad del Derecho debiera comprender un solo estado de co-
sas: el constitucional, que surge del poder constituyente. No obstante,
la realidad demuestra, con sostén suficiente, un coctel perturbador. Asi,
por un lado, se exhibe una escritura verosimil pero en ocasiones duefia
de un significativo grado de ineficacia: la constitucional, generada por
la autoridad constituyente. Por otro lado, la realidad muestra un dra-
matico discurso inverosimil, impostor e impostado, pero muchas veces
eficaz: el gobierno propio del Estado, generado por las autoridades cons-
tituidas. En otras palabras, la escritura constituyente sobre el gobierno

52 En 1793, Jean-Antoine-Nicolas de Caritat (Condorcet), junto a Emmanuel Sieyeés y Ju-
les Duhamel, publicaron el Journal d'instruction sociale par les citoyens. Condorcet titulo
de este modo (Prospectus) a las palabras introductorias (Paris, Edhis, 1981, disponible
[en linea] <http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k97249> [Consulta: 7-9-2016]).

213



(GOBERNAR ES IGUALAR. [SONOM{A, OPORTUNIDADES Y JUSTICIA SOCIAL EN LA ARGENTINA
Ratr Gustavo FERREYRA

del Estado, por un lado, y, por el otro, el discurso concreto sobre el
gobierno constitucional, cotidiano y corriente, del Estado. Una pendiente,
a veces lamentablemente secreta, de las escrituras politicas que consti-
tuyen al Estado constitucional.

La escritura constitucional es lengua y coercion. Sin palabras escri-
tas, no hay discurso dominante. Sin normatividad, la constitucién no
impone ni la unidad del orden juridico ni su gradacién o escalonamiento,
y su escritura queda en aplazamiento, transitorio o eterno. Ahora bien,
ninguna escritura constitucional, por si sola, determina la expansién o
contracciéon de los hechos politicos, sociales, culturales y econémicos, ni
establece la igualdad fundamental entre sus habitantes. En sintonia con lo
adelantado en la Seccién I, aqui postulo dos nuevas normas que provo-
carfan la expansién del orden juridico constitucional del Estado. Natu-
ralmente, la prosa anunciada no solucionaré por si misma -ni lo pretende-
el drama de la masa de desposeidos. La pretension se enlaza, apenas,
con una nueva significacién de la que podrian recogerse frutos maduros.
Porque la constitucién objetivada es fundamentalmente una norma sobre
procesos publicos, pero también expresion de un “estadio de desarrollo
cultural” del pueblo,” que conjuga en su interior normas de adaptacion
a cambios ya producidos y normas de aliento o promocién que tratan
de producirlos. También la teoria de la constitucién posee semejante
vocacion cultural, dado que puede desarrollar los “fundamentos de las
esperanzas”> de un pueblo.

El principio constitucional de igualdad es la “premisa basica del Es-
tado”,> fundamento indiscutido que proporciona el orden constitucional.
Por lo tanto, la tarea teérica normativa que aqui expongo no debera
comprenderse en el sentido de que con un par de reglas se viabilice
sencillamente la igualdad fundamental. Tales prescripciones no tienen
ningtn embrujo; solo comprenden la historia de la Argentina y la re-
cuerdan. Para que la igualdad se pueda concretar con algtn grado de
sustantividad, harfan falta varias reglas; no bastaria con una diada.

Con el nacimiento del par de reglas que abajo anuncio también se
deberian instaurar otras directivas, por ejemplo, sobre la cuestion

53 HABERLE, Peter, El estado constitucional, México, 1], UNAM, 2001, p. 5.
54 Ibid.
55 ZAFFARONI, E. Raul et al., Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 22.
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tributaria y respecto del dominio de los recursos naturales. Sin embargo,
mas alld de que antes de concluir esta misma seccién hago afirmaciones
concisas sobre estas cuestiones y a continuacion retomaré algin aspec-
to conceptual, no soy duefo de todas las palabras. Después de andar,
imaginé esta composicion basada en dos reglas, reservadas, por cierto,
exclusivamente a la configuracion constituyente, funcién juridica emi-
nentisima que solo se puede desarrollar de acuerdo al proceso instau-
rado en el art. 30 de la CF, segtin el cual individuos igualmente libres
reforman el “orden entre los asociados”* de una comunidad determi-
nada por la mediacion de sus representantes auténticamente elegidos
en comicios libres.

La doble postulaciéon juega un rol doble: primero, una ruptura con
el pasado; segundo, una utopia. Ambas reglas cotizan por igual y no
describen la realidad constitucional, pretenden influir en ella. Porque el
principio y la continuidad de la desigualdad sustancial en la Argentina
siempre ha obedecido a la siguiente marcha fanebre: el endeudamiento
constante del Estado y, en paralelo, la ausencia de un compromiso se-
minal con la justicia social.

Asumo, de modo consistente, la ruta del saber normativo o teoria
prescriptiva. Pienso que los argumentos son suficientes y singulares para
promover la igualdad fundamental, sustancial, con base tedrica y sin
radicalismos. Dado que no es factible hallar dentro de las instituciones
juridicas un orden totalmente perfecto, siempre se ha de analizar cual
es el modelo que muestra mayores fortalezas y cuél el que exhibe menores
inconvenientes. Es evidente que la igualdad sustancial, sin ortodoxia,
resulta mudable y muchas veces inasible segtin el modelo de la CF. Mien-
tras, la injusticia social crece con energia. Albert Camus sostuvo que el
papel de escritor es inseparable de dificiles deberes: por definiciéon, no
puede ponerse hoy al servicio de quienes hacen la historia, sino al servicio
de quienes la sufren.”

Pido la comprension del lector: no es posible redactar reglas sobre
igualdad fundamental y deuda externa, como hago més abajo, y pre-
tender su ubicacion en la cabecera y en el cierre de un futurible texto

56 V. CALAMANDREL, Piero, Sin legalidad no hay libertad, Madrid, Trotta, 2016, p. 34.
57 Camus, Albert, “Discours de Suede”, Paris, (Euvres, Gallimard, 2013, p. 80 (10-12-1957).
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constitucional de ciudadanos elegidos por el pueblo, sin referirme a otras
materias (soberania popular, laicidad, libertad, dignidad, pluralismo,
buena fe, relaciones internacionales, etc.). Por ende, estas cuestiones son
objeto de individualizacién aunque no de tratamiento. Asumo el riesgo.

A. REGLA DE APERTURA

La soberania reside en el pueblo, fuente de toda la autoridad del Estado.
Todos sus habitantes son iguales en libertad y ante el Derecho.

La Argentina es un Estado democratico, laico y federal, basado en la
proteccién de la dignidad humana, y su misién primordial es realizar
la igualdad fundamental entre todas las personas.

La Reptblica instituida por esta Constituciéon como forma de gobierno
se orienta por el pluralismo, la participacién, la publicidad y la racio-
nalidad.

La soberania del pueblo se integra con porciones, trozos o fragmentos
del poder de cada ciudadano; en su cuna, la igualdad en la libertad que
debe conferirse a cada ciudadano para constituir y administrar la comu-
nidad; mas precisamente, con la que “deben participar de los beneficios
y cargas de la sociedad”,” lo cual constituye un presupuesto de esa
misma configuracién soberana. Por eso, la igualdad ciudadana se instala
como directiva objetiva de fundamentacion del ente estatal e implica el
propio proceso de construccion de una comunidad politica (V. Secciéon II).

El Estado constitucional debe ser el “garante de la igualdad juridica
inherente al respeto a la dignidad de la persona”,” pero en la realidad
no existen ni existieron entes estatales perfectos que puedan ser catalo-
gados como modelos ideales. La lucha por la igualdad se despliega de
modo constante dentro del envase juridico que contiene al Estado cons-
titucional.

Los niveles de desigualdad y exclusion entre los habitantes de la
Argentina, denunciados en la Seccion I, comprometen sus dignas y pro-
pias condiciones materiales de existencia y desarrollo. Por definicion, los
excluidos son casi un 60% de la poblacién y los incluidos, un 40%;

58 GonzALEz, Florentino, Lecciones de Derecho constitucional, Paris, Ch. Bouret, 1889, p. 54.
59 Zarraroni, E. Radl, “Derecho, derecho penal humano y poder financiero” (Conferen-
cias de Guatemala), inédito, gentilmente cedido por su autor, agosto de 2016, p. 49.
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naturalmente, son desiguales entre ellos. Esta desigualdad se origina en
la distribucion de la riqueza y en las diferentes opciones respecto de la
satisfaccion lograda o que espera lograrse sobre los bienes econémicos.
Sin formular nociones universalistas, ;se sostiene una comunidad desor-
denada bajo la lesa desigualdad? ;Se puede argtiir que estos indicadores
no sirven para nada? Deberia pensarse que el régimen de ordenacion
para los individuos satisfechos, que los iguala de hecho y de modo su-
ficiente en cuanto al disfrute de las condiciones materiales expectantes,
también deberia abarcar a los individuos insatisfechos. Francamente, des-
de el punto de vista teérico tiene mucho sentido, pero el conflicto se
presenta en la practica: jcémo incluir a los excluidos que penan con su
penosa desigualdad que favorece su insatisfaccién sobre los bienes objeto
de reparto?

El grado de desigualdad resulta alarmante. En efecto, la cuestion sobre
la justicia social se relaciona con la edificacion de la democracia. Tantas
personas excluidas, sin dudas, debilitan el elemento natural del Estado;
sobre este punto, seria razonable sospechar que el propio Estado no su-
piese 0 no pudiese “mantener el control de sus efectos en la vida de las
poblaciones”;*® dado que el Derecho, que reglamenta el monopolio de
su fuerza, podria ser impracticable. Si los pobres y vulnerables resultasen
finalmente excluidos de un disfrute minimo de las condiciones materiales
de existencia, ;por qué tendria sentido que siguiesen participando de
una democracia en la que, por lo menos, no son atendidos?

Aunque la realidad es objetiva del espiritu humano y su existencia
no depende del individuo, la propia encarnacion subjetiva, la compren-
sion del individuo, si depende de cada sujeto. La descripcién de la es-
tructura de nuestra sociedad da lugar a dos subjetividades: por un lado,
la de los incluidos, que han de tener “una gran satisfacciéon de si mis-
mos”® y se aprecian mucho; y, por otro, la de los excluidos, que cuentan
con su fuerza de trabajo y son usuarios y consumidores, pero su subje-
tividad se encuentra desalineada porque no tiene modernidad, abundan-
cia ni arrogancia.

60 Bapiou, Alain, Nuestro mal viene de mds lejos, Buenos Aires, Capital Intelectual, 2016,
p- 60.
61 Ibid., p. 45.
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En paralelo, no se podria negar el indeseable hecho de que los ex-
cluidos comprendan, al fin, que la ordenacién comunitaria solo cobija
-con ventajas injustas e inalcanzables- a un “conjunto de ciudadanos
adinerados que ejercen su influencia en el gobierno del Estado”.®? Por
ejemplo: ;por qué un excluido del reparto comunitario, cuyos padres no
tienen trabajo y él tampoco, ponderaria los beneficios de la ordenacion
constitucional, que poco o nada hace por éI? ;Por qué no ha de pensar
que, en rigor, se trata de una plutocracia, al menos respecto de él y su
familia? La desigualdad es significativa y traumatizante y, como muy
bien se ha dicho, la “presion de los excluidos”, en determinado momento,
se “vuelve irresistible”.*®

El principio constitucional de igualdad no eliminara la desigualdad.
Sin embargo, el Estado tiene una “misién primordial”: su fuente de jus-
tificacion, precisamente, consiste en reducir las divergencias existentes
sobre las condiciones materiales. Ademas, tal igualdad es calificada como
“fundamental” para que no queden dudas respecto de la tarea sobre la
legitimacion de su actuacion.

La misiéon del Estado, en tanto poder o facultad que el pueblo le
otorga, debe ser luchar contra la riqueza extrema y contra la pobreza
semejante. Con las definiciones constitucionales actuales no se puede
luchar contra la desigualdad; por lo menos, para ponerle remedio sufi-
ciente. Una nueva politica sobre justicia social en la comunidad requiere,
inevitablemente, la configuracion de “consensos béasicos”® sobre esa ma-
triz, cuya discusion significativa puede generar, quiza, una nueva iden-
tidad plural. Se hace necesario que cada ciudadano se pueda colocar en
el sitio del otro, en especial, el sitio de los desposeidos. Propongo un
viaje solidario, porque el tinico modo de igualar a los desaventajados
supone -exige- un acuerdo politico basado en la fraternidad.

No se solicita que los hombres sean iguales en todo; la funcién del
Estado consiste en que los sistemas operen para satisfacer las necesida-
des basicas individuales e impedir la concentraciéon de riqueza, que co-
rroe la democracia al generar desigualdades notables. La acumulacion

62 Véase definicion de “plutocracia” en el DRAE.

63 V. FERRAJOLI, Luigi, “La igualdad y sus garantias”, en Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid, nro. 13, 2010, p. 324.

64 HABERLE, Peter, El estado constitucional, op. cit., p. 119.
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desmedida de riqueza, ademas, suele impactar en la estructura del poder del
Estado; por consiguiente, su identidad transmuta con rapidez y mina el
territorio de la juridicidad, la vuelve inexplicable, y de alli, sin solucién de
continuidad, deviene al abuso de su posicion dominante y hegemonica.

Toda comunidad requiere reglas para su ordenacién; en el modelo
propuesto, la gobernanza del Estado debe intentar, remediar o acotar,
mediante una disciplina racional y participativa, la injusticia social. Pero
hay mas. Remediar la desigualdad es un pensamiento estratégico; una
vez constitucionalizado, la justicia social como misién fundamental de
la gobernanza estatal se consolida como un bien indisponible. Significa
que correspondera distinguir entre “alternancia” en la gobernanza y “eli-
minacién” de sus condiciones elementales. Tal vez no tenga ganas de
enunciarlo, pero, una vez instalada la justicia social, en las condiciones
insinuadas y mientras no se haga otra propuesta, serd suficiente ganar
una eleccién para cumplir el programa de la constituciéon hasta nueva
variacion. Queda prohibido quemar el cielo por ganar una elecciéon para
ocupar cargos publicos de renovacién ordinaria en los poderes consti-
tuidos.

B. REGLA DE CLAUSURA

La Reptblica Argentina cancela su deuda de buena fe, bajo condicién
de trato transparente, equitativo e imparcial. No cancela deuda que sig-
nifique la frustracién del derecho al desarrollo de sus ciudadanos o al
inherente a sus generaciones futuras. Tampoco paga deuda originada
en actos contrarios al orden democratico instituido por esta Constitucion
ni la que haya sido originada por una rebelién o en desprecio de su
juridicidad. La inmunidad soberana de jurisdiccién y ejecucién en la
reestructuracién y pago de la deuda no se debe disponer. Se prohibe la
cesiéon de jurisdiccién soberana o transferencia de competencias a ins-
tancias de arbitraje internacional o a tribunales semejantes con aplicacién
de legislacion extranjera, en controversias originadas por la asuncién de
deuda, ya sea por actos de imperio o de gestién estatal.

La Argentina fue una colonia hasta la declaracion de su independen-
cia, en julio de 1816, de los Reyes de Espafa, sus “sucesores y metrépoli”
y de “toda otra dominacion extranjera”. Recordamos el bicentenario. Casi
toda la historia del Estado ha estado signada, atropellada, obstaculizada
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o limitada por el endeudamiento externo, salvo una bonanza durante la
regularidad constitucional entre el 4-6-1946 y el 21-9-1955. En diciembre
de 2001 se declar6é la bancarrota, la quiebra de la Argentina. Durante
casi quince afios -muchas veces con prisa, otras con algin descuido,
otras con dolo o mera culpa-, la autoridad ptblica dispuso emprender
el camino de la renegociacion para el pago de las obligaciones.

Todo Estado soberano debe disponer de una constituciéon si desea
ser parte y reconocido por las Naciones Unidas. Todo Estado soberano,
para desarrollar sus negocios internacionales, debe honrar el pago de
sus deudas.”® El arreglo de la deuda publica del Estado argentino cons-
tituye una atribucién del Congreso, conforme la regla del articulo 75,
inciso 7°, de la CF.®® La implementacién de los acuerdos corresponde al
Poder Ejecutivo.

Las obligaciones de pago, en materia de capital e intereses de la deuda
externa, costas y costos, comprometen muchos afios y generaciones. El
termémetro de la opresion actual marca més de 160.000 millones de dé-
lares.”” La colosal deuda externa hiere las posibilidades de desarrollo de
quienes habitan actualmente la Argentina y también las de los “argentinos
por nacer”, porque los compromisos de pago han sido asumidos por
varias “décadas”. El porvenir, acaso, no es totalmente nuestro. La leccién
es, entonces, que todos los servidores publicos que administraron con
irresponsabilidad han condenado el presente y se convierten también en
verdugos del futuro; en especial, de quienes no han nacido. El fabuloso
endeudamiento externo, en estos términos brutales, significa una nueva
forma de esclavitud o sojuzgamiento, porque existe una tensién perpetua
entre posibilidad concreta de desarrollo y cumplimiento de obligaciones

65 Art. 4°, CF: “El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del
Tesoro nacional formado del producto de derechos de importaciéon y exportacion,
del de la venta o locacion de tierras de propiedad nacional, de la renta de Correos,
de las demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion im-
ponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que de-
crete el mismo Congreso para urgencias de la Nacién, o para empresas de utilidad
nacional”.
Art. 75, CF: “Corresponde al Congreso: (...) 7. Arreglar el pago de la deuda interior
y exterior de la Nacién”.
67 Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Serie Histérica, Deuda externa disponible
[en linea] <http:/ /www.indec.mecon.ar/niveld_default.asp?id_tema_1=3&id_tema_2
=35&id_tema_3=45> [Consulta: 7-9-2016].
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internacionales. Ademads, coloca a la CF en una zona inhdspita; intimi-
dadas, sus reglas, se desvanecen. Se produce asi que los hombres des-
dichados del presente, encerrados a pagar una deuda que no los beneficia,
transmiten semejante desdicha y encierro, con pujanza, a las generaciones
venideras. Dificilmente una criatura viva pueda imaginar un catecismo
semejante en contra del humanismo. Mientras tanto, la muchedumbre
ciudadana deambula en el aislamiento de cualquier hipétesis minima-
mente verificable sobre justicia social, victimizada por un presente con
testimonios de disolucién.

La mayor garantia de que se dispone para emprender el camino de
la justicia social reside en los recursos del Estado. A menores recursos,
porque hay que cancelar una deuda externa cada vez mds cruenta, menor
o nulo desarrollo de la justicia social. Prédica sencilla y sincera. ;Puede
causar extrafieza la relacion existente entre la produccién de bienes y
servicios y la deuda externa? El pago de los servicios del endeudamiento
constituye una pena, tristeza y castigo, cuya naturaleza endiablada afecta
cualquier alternativa igualitaria sobre la distribuciéon de la riqueza.

En consecuencia, la sumision jurisdiccional que provoca el endeuda-
miento externo deberd discutirse en sede constituyente. Sin dudas, debera
considerarse la eventual prohibicion de determinacion o prorroga a la
“jurisdiccion internacional”, con semejante énfasis al empleado en el ar-
ticulo 29 de la CF, por el que se prohibe al Congreso la concesién al
Poder Ejecutivo de “facultades extraordinarias”, ola “suma del poder
publico”, u otorgarle “sumisiones o supremacias por las que la vida, el
honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o
persona alguna”; actos que “llevan consigo una nulidad insanable, y
sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad
y pena de los infames traidores a la patria”. Conforme al articulo 116
de la CF,*® no parece razonable el hecho de que el Estado argentino sea
“juzgado” en Nueva York por un “asunto” que el propio articulo 75,
inciso 7°, atribuye al Congreso federal y lo coloca especificamente sobre el
6rgano: “arreglar el pago de la deuda interior y exterior de la Nacion”. No

68 Art. 116, CF: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacién, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inc. 12
del art. 75: y por los tratados con las naciones extranjeras...”.
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puede pedirse a un juez de Nueva York que se preocupe por el aliento,
fomento o estimulo real de la justicia social de los argentinos excluidos
del orden econémico.

Si todo esto se reconociera con facilidad, el debate seria méas ameno
y provechoso. El endeudamiento externo es un refinado instrumento de
dominacién en manos de “organismos internacionales controlados por
los paises colonizadores”,* los cuales quieren hacernos creer que la jus-
ticia social es un lujo. Pues no lo es; sencillamente, en el contexto de las
republicas latinoamericanas, “gobernar es igualar”.

C. ENTREACTO. TRIBUTACION Y DOMINIO DE LOS RECURSOS NATURALES

Primero. Todo Estado debe disponer de recursos para afrontar sus
gastos. Por ello, la “contribucién pecuniaria” para solventar los gastos
de la comunidad organizada se presenta como un insumo natural y com-
porta, a la vez, una “restriccion al derecho del hombre sobre sus bienes

y sobre los frutos de su trabajo”.”

De acuerdo con el Presupuesto General de la Administracion para
el Ejercicio 2016, la mayoria absoluta de los ingresos del Estado argentino
provienen de fuente tributaria. En la Argentina, el articulo 17 de la CF
consagra el principio de juridicidad tributaria: “Solo el Congreso impone
las contribuciones que se expresan en el articulo 4°”. En el reparto federal,
las competencias de este 6rgano sobre la materia tributaria son discipli-
nadas, constitucionalmente, en el articulo 75.

Ademas, en la Argentina, la masa tributaria, que ingresa para sol-
ventar los gastos del Estado federal, se conforma, casi en sus tres cuartas
partes, por impuestos indirectos, francamente regresivos, que desatien-
den la capacidad contributiva y no contemplan la equidad social. La
politica constitucional que fomente la justicia social deberia ser exacta-
mente al revés: el orden tributario deberia fundarse, de modo sustantivo,
en el criterio de progresividad sostenido en la capacidad contributiva;
ergo, impuestos directos. Dado que la progresividad tributaria consti-
tuye un criterio equitativo para la imposicion, la constitucion deberia

69 V. Zarraront, E. Raal, El Derecho en la fase superior del colonialismo, op. cit., p. 43.
70 GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, Estrada,
circa 1920, p. 111.
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inspirarse en la progresividad como criterio de reparto para el ejercicio
de su potestad tributaria.

A fin de una politica constitucional orientada a la justicia social, la
prescripcion del actual articulo 16 de la CF es una regla honrada y ne-
cesaria (“La igualdad es la base del impuesto”), aunque insuficiente. Para
que se produzca una reducciéon de la desigualdad es menester también
escribir y decidir los hechos imponibles que merecerdn trato semejante
0 que seran objeto de referencia para un trato igual. Sin esa determinacién
previa, por ejemplo, persistird, en los ingresos tributarios del Estado, la
notoria injusticia determinada por el hecho de que el consumo de los
pobres y vulnerables, insustituible para su propia existencia, alivie la
presion tributaria sobre las rentas de los ricos.

Sequndo. En cualquier alegoria sobre la injusticia social, resulta indis-
pensable llamar la atencién sobre la tierra y sus recursos naturales, ele-
mento crucial que hace a la configuracién de un Estado. Porque son
bienes publicos indivisibles, la igualdad debe ser asegurada por la go-
bernanza publica. En la CF, reformada en 1994, se dispuso un inequitativo
compromiso federal, en el articulo 124 de la CF: “Corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en
su territorio”. Se trata de una incorrecta decisién constituyente que no
promociona la justicia social. Produce un nuevo tajo, hiriente y doloroso,
a la igualdad, dado que discrimina sin razén ni escrutinio: ciudadanos
de provincias que tienen riqueza natural y ciudadanos de provincias
que no tienen tanta riqueza natural. Aqui, la ciudadania se vuelve un
privilegio, circunstancia que produce consternacién, ya que ella fue in-
ventada, con honradez, para igualar. Considero que el dominio de la
naturaleza debe ser originariamente del Estado, no de las provincias.
Eso evitaria equivocos y aumentaria la fraternidad federal.

Si algtn dia el saber constitucional adquiriese el estatus total de ciencia
formal y escapase a las fatalidades de la ideologia o a la naturaleza
precaria e inestable del universo sensible, corresponderia entonces re-
cordar el inmarcesible paradigma del articulo 27 de la CPEUM. La lengua
dichosa de su imaginario, que incita por su originalidad y pureza, con
sus propositos igualitarios, nos vuelve devotos de su siembra constitu-
yente. En la lengua politizada de la Constituciéon mexicana de 1917 no
hay retérica vacia. Trae a la luz del dia el significado de la justicia social.
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El espacio del articulo 27 de la CPEUM abarca casi el 10% de la textura
finita de las aproximadamente 22.000 palabras, escritas en la ciudad de
Querétaro, en 1917. Ciertamente, no es la tnica regla sobre igualdad
social, aunque es sin dudas un emblema.

Su modelo, absolutamente radical, se comprometié y encontré el ma-
yor grado de justeza semdntica porque nada del pasado del constitu-
cionalismo le era semejante o asimilable. Atraviesa todo lo realmente
apreciable del mundo natural y ofrece la idea de que su lengua consti-
tuyente lo contemplarfa: dominio estatal originario de las tierras y aguas
comprendidas dentro de los limites territoriales, interés publico y pro-
piedad privada, distribucién equitativa de la riqueza publica y su cuidada
conservacion, fraccionamiento de los latifundios; dominio estatal directo
de todos los minerales, capacidad para adquirir el dominio de las tierras
y aguas de la Nacién, fijacion de la extension de tierra de la que puede
ser duefio un solo individuo o sociedad. Criterios sobre la igualdad social
como los recién expresados significan un faro iluminador de nuestro
Derecho constitucional en América Latina.

VI. COMENTARIOS FINALES

Primero. La escritura constitucional expresa una comprension del
mundo e intenta imponer, con su propia lengua, la posiciéon que se adopta
para su ordenacion.

Sequndo. En la obra escrita, el principio de igualdad, con sus complejos
significados y profundas implicancias, se constituye como una norma
que da propio fundamento, al instituirse como linea de accién, al propio
Estado.

Tercero. La igualdad ante el Derecho, enunciado lingiiistico y con-
vencional, se convierte en un orden fundamental en la historia de una
comunidad politica. A partir de su positividad, de su concreta vanguardia
en el texto constitucional, el pasado que se haya regido en su ausencia
siempre sera capturado como desgarrador y, a menudo, censurado sin
absolucién por su afrenta a la dignidad humana.

Cuarto. Si todos somos igualados ante el Derecho, si el tratamiento
que se debe ofrecer desde el orden juridico resulta semejante para todos
los habitantes, no debe existir ninguna duda: el ejercicio del poder ptablico
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debe basarse, exclusivamente, en el Derecho positivo. Por ende, la igual-
dad ante el Derecho constituye un baluarte de la constitucionalidad.

Quinto. Los criterios sobre la igualdad de oportunidades, indepen-
dientemente de la obediencia o desobediencia a sus prescripciones, es
decir, de la discrepancia inherente entre normatividad y efectividad, son
escrituras en las que su constituyente, las palabras, se encuentran some-
tidas a determinado orden y semejante significado. Sin embargo, al final
del “recorrido”, la igualdad de oportunidades no iguala en los funda-
mentos. Su cometido es igualar la partida, no cémo se hace para llegar
al propio punto de partida.

Sexto. En plena luz del dia, la justicia social es una bendicién laica.
Por su accién, se puede procurar reducir la mortificacién, dafio que pro-
duce la exclusion social como la pobreza o situacion vulnerable semejante.

Hay una realidad que reconocemos y que siempre hemos conocido:
el endeudamiento externo del Estado argentino. Una dolorosa situacién
que cercena una salida con justicia social. Se ha pagado durante casi dos
siglos, y la deuda crece. Las palabras tienen sentido: la justicia social es
una aventura, que también posee noble y robusta legitimacion. Por eso,
poner coto a la desigualdad creciente esta supeditado al futuro de la
deuda.

Pensar que la justicia social debera ser la misién fundamental del
Estado significa transformar la realidad. Oponerse al estado de cosas
real incluye una nueva orientaciéon y una nueva “vocaciéon del pensa-
miento”,”! plena de realismo y naturaleza auténtica, que se desarrolle en
renovado auditorio ciudadano, cuya ligazén con el pasado sea el respeto
estricto al proceso de variaciéon de la CF. Tal actividad puede ser ali-
mentada con normas de la mas alta jerarquia, en la inteligencia de que
la norma constitucional gobierna, con justeza o sin ella, un proceso pu-
blico sobre el bienestar de los individuos en la comunidad.

Séptimo. Mis ideas son expuestas sobre fragmentos relevantes del prin-
cipio de igualdad, segin el orden instituido por la CF, tal como anuncié
en la Seccién I. No descarto que generen otras inferencias, las que -en
otro momento y en otro lugar- sean susceptibles de tipificar aspectos
basicos sobre la “identidad” del constitucionalismo en América Latina.

71 Babiou, Alain, Nuestro mal viene de mis lejos, op. cit., p. 19.
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Octavo. Mis palabras tienen una vocacion: desemejanza total con su
caida libre en caldero roto, porque los vacios o lagunas del Derecho
constitucional, que contemplan o desarrollan “una desigualdad sin pre-
cedentes en la historia”, colocan a nuestras democracias en sitios de
inestabilidad y fragilidad muy dificiles de sostener durante mucho tiem-
po mas.”

Noveno. Propiciar un modelo que sostenga una mayor intervencion
del Estado en el reparto y disfrute de los bienes yacentes y que seran
creados en una economia, con la misién de la justicia social, no significa
un ideal perfeccionista. El Estado debe asegurar que cada individuo
pueda, libremente, desarrollar su plan de vida escogido sin interferencias
de ninguna clase, porque alli, con precisién, se legitima el Estado, en
su juridicidad mas estricta. La desigualdad social creciente se constituye
en un escollo que impide el propio plan que se eligiese, desde que
puede llegar a comprometer la paz relativa.

Dentro de las herramientas disponibles en la comunidad argentina,
el Estado promotor resulta el més razonable, ademas de su papel histérico
como gestor. ;O acaso se librard a la iniciativa privada o a la mano
invisible del mercado la concrecién de la justicia social? Las cosas que
estdn en el mundo son naturales y culturales; las primeras establecen
sus propios procesos para su control, desarrollo y finitud; las segundas
-en particular, la economia y el Derecho- deben ser procesadas y desa-
rrolladas, siempre, por el hombre. Se trata de artefactos creados para
ordenar la convivencia. Puesto a elegir y sin creer en la existencia de
valores objetivos, la experiencia sefiala, sin perdén, qué sucede y qué
sucedera con los excluidos -por via de hipétesis muy segura- si la eco-
nomia solamente la manejan los poderosos. Mientras que los represen-
tantes o servidores ptblicos en algiin momento culminan su ejercicio de
los poderes constitucionales y republicanos, los poderosos siempre in-
tentardn ejercer su dominacién, en todo tiempo y espacio.

La justicia social es una idea regulativa cambiante. Cada comunidad
de individuos debe buscar, desarrollar y mantener la suya, con asiento
indisponible en la libertad de cada uno de ellos para decidir y determinar

72 V. FERRAJOLI, Luigi, “La igualdad y sus garantias”, op. cit., pp. 321-322.
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su presente y su futuro. Esta igualdad en libertad se asienta, a su vez,
en la individual dignidad de cada ser humano.

Décimo. La infeliz laguna del Derecho constitucional sobre igualdad
fundamental y la semejante inefectividad constitucional de las reglas so-
bre igualdad de oportunidades también afecta al principio de igualdad,
porque la divergencia o la ausencia de normas observan su asiento en
la inevitable existencia entre ser y deber ser del Derecho constitucional.
El vacio debe ser completado con nuevas reglas de Derecho constitu-
cional, construidas en el 4gora ciudadana, gracias al proceso de creacién
normativa fijado en el articulo 30 de la CF. Mientras esto no ocurra, un
derecho de produccién contractual y privada, con reglas de insostenible
adhesién, intentard sustituir o colmar la laguna de la CF, y hara valer,
en general, “la ley del mas fuerte”.”

Igualar fundamentalmente a nuestra ciudadania constituiria una mi-
sién inigualable para su propio bienestar general y el de las generaciones
futuras, anunciadas y protegidas desde el Preambulo de la Constitucion
federal de la Argentina.

Fecha de recepcion: 20-11-2016.
Fecha de aceptaciéon: 28-12-2016.

73 Ibid., p. 321.
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Reseiia bibliografica: Trayectorias del
desarrollo de los sistemas educativos
modernos. Entre lo nacional y lo global*

MAaRINA AIDA MARIANT!

Enmarcado en los debates vigentes de la educacién comparada, esta
obra permite una reflexién en torno a las tensiones entre lo nacional y
lo global a partir de la presentacion de diferentes estudios de casos acerca
del desarrollo de los sistemas educativos modernos en paises tales como
Luxemburgo, Suiza, Alemania, Rusia y China. Los capitulos se ordenan
seglin tres momentos historicos: el origen de los sistemas educativos y
su funcién en la construccién de las naciones, las particularidades en el
contexto de la Guerra Fria y la situacién actual mas contemporanea.

Los diferentes estudios de casos dan cuenta de las presiones ejercidas
en los sistemas educativos por las politicas nacionales que se convierten
en globales en sus aspiraciones y cuentan con el apoyo de organizaciones
supranacionales y de las consecuentes tensiones entre las culturas locales
o nacionales. Los autores parten de considerar que, si bien se reconoce
un grado de homogeneidad en los avances de la escuela y los curriculos
en los diferentes Estados-nacion en todo el mundo, particularmente ana-
lizado en el origen de los sistemas educativos, el modo en que esas
tensiones se resuelva sera culturalmente distinto, y lo que a primera
vista puede parecer isomorfo, resultard ser una mezcla culturalmente
idiosincrésica de lo global y lo nacional.

Coémo se trasladan a las particularidades idiosincrasicas regionales o
nacionales las presiones globales o transnacionales y como se compor-
ta una organizacién escolar (como legado institucional de una cultura

* Daniel TROLER y Thomas LENZ (comps.), Barcelona, Octaedro, 2015, 316 pp.
1 Universidad de Buenos Aires.
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idiosincréasica) en medio de las tensiones entre las agendas globales y la
cultura nacional podrian ser dos preguntas que guian el recorrido de
los capitulos.

El desarrollo de estas ideas que encuadran los diferentes capitulos
se ubica en la primera parte, titulada “Lo global y lo local en la historia
de la educaciéon”. Es en la introduccién a la obra, escrita por los autores,
en donde mejor se reconoce el marco teérico del libro, ubicindolo en la
brecha entre los desarrollos que proponen un progreso lineal de lo na-
cional a lo global y aquellos que suponen un acople de lo nacional a lo
global imperante, enfatizando en los procesos idiosincrasicos en los que
se resuelven las tensiones entre lo nacional y lo global.

Esta primera parte incluye también el capitulo de Thomas S. Pop-
kewitz, Yanmei Wu y Catarina Silva Martins, “Conocimiento practico y
reforma de la escuela: la impracticabilidad del conocimiento local en las
estrategias de cambio”, centrado en un estudio de caso en Estados Unidos
en el cual puede vislumbrarse, secundariamente, el analisis de las ten-
siones entre lo global y lo local.

La segunda parte, “La construccién de la nacién; los impactos nacio-
nales e internacionales en la escuela del largo siglo XIX”, incluye seis
capitulos sobre minuciosos estudios de casos del siglo XIX que ilustran
las relaciones entre lo nacional y lo global a partir de diversos temas.

El primero de ellos, “Las personas, los ciudadanos, las naciones. La
organizacion de la escuela moderna en Europa Occidental en el siglo XIX:
los casos de Luxemburgo y Zarich”, de Daniel Troler, compara la orga-
nizacion de la escuela en Luxemburgo y en Zarich en el marco del origen
de los sistemas educativos nacionales, resaltando que las précticas orga-
nizativas de la escuela en ambos casos se vinculaban a los patrones cul-
turales con los que también estaba entretejida la idea de ciudadano local
y no tanto con una cultura u orden civil mundial. Resulta un riguroso
analisis comparativo que permite evidenciar las tensiones entre lo global
y las idiosincrasias culturales y, ademads, cuestionar los aparentes iso-
morfismos globales refutando la tesis del progreso lineal.

En el capitulo siguiente, “La educacion del ciudadano catdlico: la
institucionalizaciéon de la educacién primaria en Luxemburgo en el si-
glo XIX en afios posteriores”, Ragnhild Barbu analiza la injerencia de la
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religion durante el proceso de modernizacion del sistema escolar en Lu-
xemburgo y su comparacién con la Reptblica Protestante de Zarich en
el marco del proceso de secularizacién a partir del cual, y segtn la tesis
del autor, si bien la Iglesia perdi6é su fuerte influencia sobre la escuela
publica, las tradiciones cristianas y la educacion religiosa siguieron con-
figurando las practicas educativas cotidianas.

Peter Voss, en el capitulo quinto, “La primera evaluacién de la escuela
y los conflictos entre las escuelas de Primaria y de Secundaria de Lu-
xemburgo en torno a 18507, analiza los conflictos de transicion entre los
dos niveles de escolarizacion en el caso de Echternach en el marco de
la expectativa de Luxemburgo de crear sistemas escolares similares a los
de Francia o Prusia, a la luz de su particular idiosincrasia.

En el capitulo sexto, “La adopcién de las medidas adecuadas: la re-
volucién politica y cultural francesa y la introduccion de los nuevos sis-
temas de pesas y medidas en las escuelas suizas en el siglo XIX”, Lukas
Boser analiza el proceso por el cual el sistema métrico originariamente
francés y estdndar internacional pas6 a convertirse en la primera unidad
de medida nacional en Suiza, en el marco de un conflicto de intereses
entre mandatos locales y presiones internacionales.

En el capitulo siguiente, “Estadisticas sobre educacién, reforma de la
escuela y desarrollo de los 6rganos administrativos: el ejemplo de Ztrich
en torno al 1900”, Thomas Ruoss analiza los objetivos explicitos de la
homogeneizacion, la difusién y la institucionalizaciéon de la estadistica
educativa en los inicios del siglo XX y la importancia de esas estadisticas
para la politica y la administracién educativa en Zarich.

Michele Hofmann, en “De la abstinencia a la promocién econémica,
o el movimiento internacional de la sobriedad en las escuelas suizas”,
analiza la importancia que cobré el movimiento de la abstinencia en los
maestros y profesores y como, a partir de tomar como modelos iniciativas
internacionales y con el apoyo del poderoso lobby agricola suizo, se
realizaron campafias para la prevencion del alcoholismo en las escuelas
al tiempo que se promovieron determinados intereses econémicos.

Tras recorrer el origen y el desarrollo de los sistemas educativos hasta
comienzos del siglo XX, la tercera parte, “La internacionalizacién de la
escolarizacion europea durante la Guerra Fria”, se centra en el periodo
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histérico en el cual muchas instituciones internacionales importantes para
el area de educacién adquirieron su forma especifica. Incluye estudios
de casos de Suiza, Alemania, Luxemburgo y Finlandia.

El primer capitulo de esta tercera parte escrito por Rebekka Horlacher
se titula “La implementacion del aprendizaje programado en Suiza”. A
partir del anélisis de la puesta en practica del lenguaje programado en
el cantén de Zurich se evidencian relaciones de intercambio global de
ideas en su aplicacion practica, pero también adaptaciones locales de las
que se derivan, considerando la comparacién entre los sistemas suizos
y alemén, diferencias fundamentales.

En el capitulo siguiente, “Comparacioén global y aplicacién nacional:
las encuestas como medio para la formacién del profesorado y para es-
tabilizar el sistema escolar en la Alemania de la Guerra Fria”, Norbert
Grube analiza la relacion entre las encuestas y la politica educativa du-
rante los afios cincuenta y sesenta, tomando como objeto de andlisis una
de las Agencias de sondeo de opinion mas antiguas de Alemania. Se
reflexiona en torno al uso nacional e internacional de las encuestas, en
particular, su uso para el estudio de las actitudes populares hacia las
escuelas, el control del apoyo popular a las politicas educativas, la legi-
timacion de las reformas escolares y la batalla contra la escasez de pro-
fesores.

En “Lo nacional en lo global: las politicas de Suiza y del Consejo de
Europa sobre la escolarizacién de los nifios inmigrantes en la década
de 1960”, de Regula Biirgi y Phillip Eigenmann, se ilustra la tesis acer-
ca de la necesidad de extraer los ingredientes especificos de los contextos
nacionales para entender las ideas universalistas de una cultura mundial
comun a partir del analisis de una resolucién del Consejo de Europa
sobre la escolarizacién de los hijos de emigrantes aprobada en 1970, sobre
la cual se sent6 las bases de la politica europea sobre emigracioén y es-
colarizacion.

En el capitulo siguiente, “Las estructuras lingiiisticas en un mundo
multilingtie y multidisciplinar: las adaptaciones de la ensefianza de idio-
mas en Luxemburgo a una cultura de guerra fria”, de Catherina Schreiber,
se analiza como las propuestas de formacién en lenguas referentes a
la interdependencia lingtiistica y la gramatica universal nacidas en una
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cultura internacional de guerra fria, se combinaron con los objetivos de
la integracién nacional en la formacién lingtiistica en Luxemburgo.

En “Las disputas sobre la educacion: los debates mediaticos y el am-
bito ptblico en Luxemburgo”, de la autoria de Thomas Lenz, se analiza
el lugar otorgado por la prensa luxemburguesa (caracterizada por estre-
chos vinculos con los partidos politicos y la dependencia del Estado) a
los debates internacionales sobre las reformas educativas a partir de dos
ejemplos concretos (la crisis del satélite Sputnik y el impacto de las eva-
luaciones PISA) y como este debate mediatico internacional impacta en
las politicas educativas nacionales.

El altimo capitulo de esta tercera parte, a cargo de Matias Gardin,
“La globalizacion en la retorica educativa finlandesa y de Alemania Oc-
cidental, 1960-1970”, analiza la yuxtaposicion de lo nacional e interna-
cional a través de la comparacion de las reformas educativas en ambos
paises, las cuales adquirieron un caracter nacional en el &mbito retorico
pero también pusieron de manifiesto la presién de un mensaje interna-
cional (protagonizado en este capitulo por la Unesco) sobre la raciona-
lizacion del Estado de bienestar y el sector educativo, la optimizacion
del crecimiento econémico y el mejoramiento de la utilidad de los indi-
viduos.

La cuarta parte del libro se ocupa de innovaciones mas recientes con
estudios de casos de Suecia, Dinamarca, Austria, Rusia y China. El pri-
mero de los capitulos de esta cuarta y dltima parte, “La llamada a la
sostenibilidad: la agenda global del WWF y la excepcionalidad de la
ensefianza en Suiza”, escrito por Malin Ideland y Daniel Trohler, analiza
en qué medida la agenda global de la educacién para un desarrollo sos-
tenible se traduce en una cultura nacional especifica (la sueca) tomando
como ejemplo una ONG (World Wildlife Found Internacional) y su de-
sarrollo a nivel nacional (WWW Suecia), derivando en la construccién
de una excepcionalidad sueca que expresa un nacionalismo disfrazado
de universalismo.

En “Del ciudadano alfabetizado al trabajador cientifico cualificado:
la racionalidad neoliberal en las reformas danesas de la ensehanza de
las ciencias”, Jette Schmidt, Peer Daugbjerg, Martin Sillasen y Paola Va-
lero analizan la impregnacion en los curriculos y en la politica educativa
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danesa de la individualizacién, el desarrollo de las competencias de los
individuos y la responsabilidad, presentes en los informes y recomen-
daciones de la OCDE y coherentes con una idea de racionalidad neoliberal
internacional.

En el capitulo siguiente, “El modelo educativo europeo y su para-
déjico impacto a nivel nacional”, Lukas Graf analiza los desarrollos entre
el nivel nacional y el europeo a partir de los sistemas educativos de
Austria y Alemania, centrandose en la falta de permeabilidad entre los
dos principales sectores de sus sistemas educativos: la educacién y for-
macion profesionales y la educacioén superior, y en las formas organiza-
tivas hibridas desarrolladas para favorecer la permeabilidad.

Viktoria Boretska, autora del siguiente capitulo, “La acelerada occi-
dentalizacién en la Rusia postsoviética: la integracion de la ensefianza
superior y la investigaciéon”, analiza los cambios educativos en Rusia a
través de la occidentalizaciéon o inyeccién de las tendencias globales y
la adopciéon o rechazo internos, la transformaciéon y la conversion de
estas tendencias en la interaccién con la historia y realidad rusas tomando
como ejemplo un modelo de integracion vertical de la educacion superior
y la investigacion.

Por dltimo, en “La disputa entre isomorfismo y divergencia: historia
del encuentro educativo chino con el ‘Oeste’”, de la autoria de Jinting
Wu, se describe la historia del encuentro educativo chino con el Oeste,
reconsiderando significados situados de la globalizacion mas alla del
isomorfismo y la divergencia.

El caso de China aqui analizado como la unién del proceso de occi-
dentalismo y el auto-orientalismo, generando las particularidades idio-
sincrasicas de su sistema educativo, ilustra la critica a la cultura mundial
que se evidencia a lo largo de todos los capitulos de esta obra. Critica
que, como refiere el autor del dltimo capitulo, puede hacerse en dos
frentes. Por un lado, las apariencias isomorfas ocultan adaptaciones y
negociaciones culturalmente idiosincrasicas. Por otro lado, la supuesta
progresion lineal de lo nacional a lo global es problematica porque, tal
como se evidencia en los diversos estudios de casos compilados en este
libro, la globalizacién educativa avanza en multiples direcciones y esta
entretejida con la historia cultural de cada pais, las agendas convergentes

236



AcCADEMIA
ARNoO 14, NUMERO 28, 2016, pp. 231-237. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

entran en colision con las politicas institucionales, las practicas y los
curriculos especificos; de aqui que las tensiones entre lo global y lo na-
cional se resuelvan de manera particular.

En sintesis, la obra logra recorrer el desarrollo de los sistemas escolares
desde su creacién hasta su situacién actual mas contemporanea, eviden-
ciando, en cada estudio de caso, la compleja relacion entre lo global y
lo nacional desde una perspectiva historica y cultural. Si bien la mayoria
de los capitulos se contextualiza en el centro y norte de Europa, el anélisis
de los casos ruso y chino permite una comparacién intercontinental en-
marcada también en el impacto del desarrollo escolar europeo en regiones
orientales claramente diferenciadas en su idiosincrasia. Sumado a la di-
versidad tematica de los estudios de casos, la obra permite ampliar y
enriquecer un debate que pretende instalarse en un nuevo lugar entre
las tesis actuales sobre lo global y lo local en Educacién Comparada.

Fecha de recepcion: 23-6-2016.
Fecha de aceptacion: 24-8-2016.
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Resefa bibliografica: Metodologia

de la Investigacion Juridica para la

investigacion y elaboracion de tesis
de licenciatura y posgrado*

GERARDO TUNAL!

Lo primero que nos preguntamos es ;por qué otro libro de metodo-
logia? Por un lado, Jorge Olvera Garcia deja ver que la respuesta radica
en que el contenido de los estudios deontolégicos se hacen bajo un marco
profesionalizante, lo cual ha dado pie a que, en la gran mayoria, la forma
para obtener algin titulo que nos avale como profesionales juridicos se
haga a través de titulaciones cero, practicas profesionales, diplomados y
estudios casos, por mencionar solo los mas comunes. Lo anterior ha re-
zagado la investigacion en areas cuyo objeto de observacién son los con-
sensos acordados y codificados en un documento vélido para todos los
miembros que se rijan bajo dicha jurisdiccion. Esto es evidente si com-
paramos en cualquier acervo y/o repositorio las investigaciones sobre
economia, sociologia, antropologia, psicologia y educacién frente a los
articulos o libros sobre cuestiones juridicas, y qué decir frente a las cien-
cias duras.

Por otro lado, la obra apuesta a que una tesis de grado o posgrado
es una oportunidad para que los futuros profesionales de lo juridico
ponga a prueba las competencias adquiridas en su formacién, dejando
ver que la universidad solo es un ejercicio de vida que tiene que decantar
en el mundo real. No estamos diciendo que en las disciplinas juridicas
no se hagan tesis, sino que en realidad muchas de estas se remiten a

*

Jorge Olvera, México, Universidad Auténoma del Estado de México, 2015, 205 pp.
1 Licenciado en Sociologia (Universidad Auténoma Metropolitana), Estudios de Doc-
torado en Sociologia (Universidad Autéonoma de México), Becario de CONACYT.
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una mera descripcion de hechos o casos tan particulares que no tienen
réplica ni siquiera en casos semejantes. No se trata de saber qué dicen
los autores citados, sino como el investigador los interpreta a la luz de
su objeto de estudio, de ahi que el autor enfatice que la normalizacién
y sistematizacion de informacién insumo se gestionen bajo estandares
internacionales de citacién, y que de no hacerlo, pueda traducirse en
una demanda por plagio de informacion. De esta manera, en una inves-
tigacion que se precie de ser cientifica, el investigador tendra que ponerse
a discutir con los autores, hacer que estos hablen entre si, realizar un
ejercicio hermético bajo el supuesto de que la realidad es social y dina-
mica, y, en consecuencia, los marcos teéricos tienen fecha de caducidad,
por no hablar de los datos.

Evidentemente que si a lo anterior le sumamos una practica mera-
mente profesionalizante, las disciplinas juridicas quedan entrampadas
en un circulo vicioso que no les permite llegar a consolidarse como un
saber cientifico como el que han alcanzado disciplinas con mayor tradi-
cion investigativa. En este sentido, el autor valida que el método cientifico
no es propiedad de ninguna ciencia porque la realidad tampoco pertenece
a ningtn saber disciplinar en especifico, sino que estd ahi para quien la
quiera estudiar y, en consecuencia, vale para todos las saberes cientificos
bajo el corolario de que no podemos conocer todo lo cognoscible. Es asi
que lo que puede variar son nuestras formas de percepcién de los objetos
de estudio y, por ende, las formas de aprender y aprehender la realidad.
Es aqui donde esta el valor del presente libro, es decir, en subrayar que
el método cientifico, junto con sus instrumentos de operacién, solo es
una modelacion de la realidad que necesita de ajustes que permitan pasar
de las unidades de analisis a las unidades de observacion, o bien, como
lo plante6 Paul Lazarsfeld en la década de los afios ochenta del siglo
pasado, transitar de los conceptos a los indices empiricos. Esto porque
ningtn enunciado secuencial resuelto -llamémosle teorfa-, ningtn ins-
trumento ni mucho menos ninguna técnica fue creada ex profeso para
nuestros objetos de investigacion. Entonces, el objetivo cientifico no solo
es controlar la naturaleza sino también la capacidad del investigador de
crear escenarios a partir de los hechos investigados que nos permitan
seguir existiendo como especie. Sea dicho de paso, dentro de las ciencias
de lo social, solo la economia ha llegado a esta madurez cientifica.
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En el marco de estas breves reflexiones, se halla la presente obra,
que deja ver que seleccionar nuestros objetos de investigaciéon es una
tarea que la més de las veces nos resulta compleja. Al no poder hacer
lo anterior, nos incapacitamos para delimitar nuestra realidad a estudiar
y hacemos una dudosa elecciéon de nuestra unidad de observaciéon y de
las dimensiones metodolégicas que realmente queremos y podemos in-
vestigar. El creer que entre mas temas manejemos es garantia de cienti-
ficidad es algo totalmente erréneo aun reconociendo las reflexiones en
torno a que las fronteras del conocimiento estan establecidas; tenemos
que hacer una seleccion de un conjunto de autores, enfoques, teorias o
paradigmas que puedan ayudarnos a resolver nuestras dudas de inves-
tigacion de manera plausible y que guarde pertinencia con nuestra unidad
de observacion.

El asumir nuestras dudas de investigaciéon como novedosas y apor-
tadoras para el conocimiento sin ubicar a estas en el estatus de hallazgos
previos es ir en contra de la construccién del conocimiento cientifico
porque no solo la ciencia, sino todo el conocimiento, no tienen afio cero.
No habra posibilidad de avanzar en la ciencia mientras mantengamos
dicha actitud debido a que las investigaciones previas y con tematicas
relacionadas a las nuestras nos sirven para probar y validar nuestros
hallazgos, asi como los nuestros servirdn para dar luz a investigaciones
posteriores.

El investigar en un abismo de literatura aparentemente relacionado
a nuestro tema de investigacion nos lleva a confundir cudl es realmente
nuestra unidad de observacién y a medianamente resolver nuestro pro-
blema de investigacion. El saber como se debe integrar nuestras unidades
de andlisis nos abre la posibilidad de llegar sin problemas estructurales
al final de nuestra investigacién, por lo menos, en el dmbito tedrico.

El pretender que nuestras hipétesis son actos de fe nos lleva a esperar
ciegamente a que estas sean siempre validas en los términos y en los
tiempos en los que las estamos planteando, causdndonos una especie de
angustia por el hecho de que los resultados sean los que obsesivamente
nunca esperamos, como si el hecho de que una hipétesis no cumplida
sea equivalente a no avanzar en el conocimiento ya que la investigacion
cientifica va mas alla de probar o disprobar hipoétesis. Aunado a esto,
la disyuntiva de escoger entre un método u otro, o entre un instrumento
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de medicion u otro, casi siempre nos lleva a elegir apresuradamente un
método que no puede ayudarnos a operacionalizar los supuestos que
hemos hecho al comienzo de nuestra investigacién, o solo puede hacerlo
parcialmente.

Este es solo uno de los problemas ante los que nos enfrentamos cuando
queremos hacer investigaciones cientificas y que es explicado por el autor,
quien enfatiza que las tesis licenciatura y posgrado, no solo en las dis-
ciplinas juridicas, sino en cualquier investigacion que pretenda pasar
como cientifica, deben de ir mas alld de la descripcién y repeticion de
hechos. Por el contrario, debe de quedar expuesta la relevancia social,
el valor tedrico-metodolégico y por lo menos alguna aportacion al &rea
de conocimiento, es decir: i) a la generacion de nuevas estructuras de
pensamiento cientifico validado empiricamente y que permiten explicar
los fenémenos de estudio); ii) a la metodologia, en donde se haga alguna
adaptacion o desarrollo de novedosos métodos de aplicacion en la dis-
ciplina en particular; iii) a la generacién de técnicas, integracién o adap-
taciéon de herramientas de la disciplina en particular; iv) a la validacién
de modelos teéricos que permitan analizar empiricamente el grado en
el que las teorias explican los fenémenos de estudio; v) a la comprobacion
cientifica acerca del grado en el que los instrumentos miden lo que pre-
tenden medir (grado de saturacién, validacién, confiabilidad y estanda-
rizaciéon de instrumentos, cuando sea el caso); vi) a la consistencia interna
entre las distintas mediciones del instrumento y la obtencion de normas
que permitan ubicar a los individuos con respecto a su poblacion; vii)
a la solucioén de problemas précticos en donde se expliciten las sugeren-
cias o acciones derivadas de los estudios o investigaciones que permiten
tomar decisiones que responden a las necesidades de la sociedad y a la
resolucion de problemas reales que se presentan en las organizaciones
o en la sociedad en general; viii) a la disciplina en particular, resaltando
los distintos beneficios de indole préctica, que permiten generar distintas
aplicaciones novedosas en el campo de accién; ix) a alguna contribucién
metodoldégica como de originalidad o creatividad para la linea de inves-
tigacion en la que se adscribe nuestro proyecto o para alguna disciplina
cientifica; x) a la generacion de nuevas lineas de investigacion, en tanto
que los resultados de las investigaciones podran orientar a otros inves-
tigadores hacia elementos nuevos en el campo de la teoria, donde es
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necesaria su explicacion, y xi) si los resultados de investigacién tienen
posibilidad de generalizarse a otros casos o contextos similares.

Las recomendaciones que hace Jorge Olvera Garcia estan concentradas
en Metodologia de la Investigacion Juridica para la investigacion y elaboracion
de tesis de licenciatura y posgrado y devienen de su experiencia como in-
vestigador, lo cual no hace més que validar que, si bien la investigacion
se aprende investigando, el recurrir a trazos protocolarios como el del
presente libro ayuda al investigador en ciernes a acercarse al proceso de
investigacion cientifica.

Fecha de recepcion: 23-6-2016.
Fecha de aceptaciéon: 25-6-2016.
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resultan relevantes y oportunos para ser sometidos a evaluaciéon y para su posible
publicacién en Academia de acuerdo con los objetivos de la revista.

2) Las colaboraciones escogidas seran enviadas (bajo anonimato de autor/es)
a un evaluador externo experto en la temética, quien a los 30 (treinta) dias de
recibido el trabajo a evaluar, lo devolverd junto a su dictamen.

Los posibles resultados de la evaluacién por pares son:

a) Se recomienda su publicacién.

b) Para su publicacién se sugieren modificaciones.

¢) No se recomienda su publicacién.
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3) Los autores de los trabajos propuestos recibiran informacién, de parte de

la entidad editora, acerca de:

a) La publicacién del trabajo sin modificaciones.
b) Posibles cambios o modificaciones para su posterior publicacién.
¢) La decisién de no publicar su trabajo.

1. ENTREGA DE ORIGINALES

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.
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Los trabajos se remitiran al Departamento de Publicaciones en los soportes
que se mencionan a continuacion:

— Un archivo digital que contenga el texto completo en su versiéon defi-
nitiva. Puede ser enviado por e-mail al Departamento o entregado en
diskette o CD. En la etiqueta (o superficie del CD) deben figurar los
siguientes datos: nombre de la colaboracién, nombre del documento que
contiene el articulo, nombre del autor, fecha de finalizacion del docu-
mento y fecha de entrega. Los archivos deberan ser aptos para entorno
Windows (es recomendable el formato de Microsoft Word, en todas sus
versiones).

— Un original firmado por el/los autor/es y dos copias en papel, con la
aclaracién de firma y fecha de entrega, que correspondan exactamente
a la version final del archivo digital. Las copias no incluiran los nombres
de los autores, a fin de que los arbitros del Comité Evaluador puedan
efectuar su dictamen a ciegas.

— Todos los elementos complementarios que integran el documento (tablas,
graficos, cuadros, fotografias, etc.) seran entregados en el soporte y tipo
de archivo que sea acordado oportunamente con el editor.

Los originales deberan observar las pautas de estilo contenidas en un do-
cumento denominado hoja de estilo, que debera solicitarse al Departamento
de Publicaciones.

Junto al articulo, el/la autor/a debera aportar un resumen biografico que
incluya: nombre/s y apellido/s completo/s, profesion, cargo actual, afilia-
cién institucional (con indicacién del pais y la ciudad donde se radica la
institucion), nacionalidad, teléfono, direccion postal y electrénica. La tota-
lidad de los trabajos que se publiquen incluiran, al menos, una direccién
de e-mail de por los menos uno de sus autores.

Todos los trabajos deben contener un resumen en espafiol y en inglés (o
el idioma de escritura), de un méximo de 250 palabras (en notas y trabajos
breves bastard con 100 palabras). Cada uno debera estar seguido de cinco
palabras clave.

Las fuentes, las referencias bibliograficas y bibliografia deberan estar es-
pecificadas correctamente y acordes a las pautas de estilo (solicitar docu-
mento a nuestro Departamento de Publicaciones) y deben incluirse al final
del manuscrito en orden alfabético.



1.6.

1.7.

1.8.

1.5.1. Las citas directas extensas, cuando superen (aprox.) los 330 caracteres,
se escribirdn en parrafo aparte, con tipografia de un tamafo dos
puntos mas pequefio que el del cuerpo y separadas por doble in-
terlineado del mismo, sin comillas ni cursiva (en redonda). Las citas
directas con menos de 330 caracteres irdn en igual formato que el
cuerpo entre comillas y en redonda.

1.5.2. Las citas bibliogréficas se haran dentro del texto e incluiran el apellido
del autor, el nombre del autor, nombre de articulo, parte, o libro, el
lugar, la editorial, el afio y el ntimero de la/s pagina/s, por ejemplo:

— Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2005.

— Gargarella, Roberto, “El valor especial de la expresion”, en El de-
recho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, ps. 23, 30.

1.5.3. Si el articulo presentado es una traduccién, deberd indicarse una
primera nota al pie con la siguiente estructura y completando los
datos que faltan en el modelo: *Publicado originalmente como... <ti-
tulo en inglés> en... <fuente de donde fue extraido el articulo origi-
nal>. Traduccién al espafol realizada por... <nombre y apellido
del/de la traductor/traductora, cargo o profesion, lugar donde es-
tudia o trabaja>.

Las tablas y figuras deben incluirse en las paginas del texto y estar nume-
radas consecutivamente (figura 1, cuadro 1, etc.), o bien, debe indicarse su
ubicacién dentro del texto entre antilambdas <>, por ejemplo: <Insertar
aqui figura 1>. Deben estar acompanadas por la fuente y el titulo. Los ar-
chivos originales en Excel u otro programa de graficos deberan enviarse
adicionalmente en archivo digital.

Las fotografias e imagenes deberan cumplir con los mismos requisitos antes
mencionados y estar en una resolucién superior o igual a 300 dpi. Cuando
éstas no fueran obra del autor del articulo, se requiere que las mismas se
envien acompanadas por la autorizacién de reproduccién del titular de los
derechos de dichas imégenes.

El autor debe indicar por medio de una nota a pie donde aparezca su
nombre (debajo del titulo del articulo) lo siguiente (igual estructura y com-
pletar con los datos que faltan): ** <cargo o profesién del autor>. <Pueden
incluirse agradecimientos del autor>.

2. CONFIGURACION DE LA PAGINA Y TIPEADO

2.1.

El texto debe configurarse de acuerdo con las siguientes caracteristicas:
— Tamano de pagina: A4.
— Margenes: Superior: 3 cm; inferior 2,5 cm; derecho e izquierdo: 3 cm.

— Fuente: Times New Roman 12.
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Parrafo: interlineado 1,5. Sin sangrias, ni espacios adicionales antes o
después de los parrafos. Sin justificar.
Paginas numeradas consecutivamente a partir del namero 1.
En los titulos no se usardn maytsculas ni otras variantes (por ejemplo,
no debe escribirse “LA INFORMACION Y SU TRATAMIENTO”, sino
“La informacién y su tratamiento”).
Los titulos se numeraran de acuerdo al siguiente esquema:
L. Titulo principal
A. Subtitulo
1. Subtitulo de segunda jerarquia
El titulo del articulo debe estar en espafiol y en inglés.
Para enviar los trabajos o solicitar la hoja de estilo, puede contactarnos a:

Departamento de Publicaciones
Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires
Av. Figueroa Alcorta 2263
(C1425CKB) Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Argentina
Tel./fax: (54 11) 4809-5668
academia@derecho.uba.ar




Guidelines to submit originals

Academia is a publication of the University of Buenos Aires Law School
aimed at disclosing works related to law teaching theory and investigation.

In order to be considered for publication, works must be unpublished or
not widespread in Latin-America or Spain, they must be updated and they must
involve a relevant contribution on theoretical o empirical issues.

Submittal of a work for its publication involves the author’s authorization
for its reproduction, in any format and by any means whatsoever, at any time
deemed appropriate by the journal. Originals shall not be returned.

Receipt of a work does not involve an obligation to publish it. The Evaluation
Committee will evaluate works considering both content and formal aspects.

1. REQUIREMENTS TO SUBMIT ORIGINAL WORKS

1.1. Works should be submitted to the Publications Department including;:

— A CD or diskette containing an electronic Windows-compatible file (Mi-
crosoft Word) with the full text of the work’s final version.

— A hardcopy of the same version provided in electronic format, subscribed
by the author together with his or her name and submission date.

— Supplementary material (tables, graphics, photographs, etc.) should be
included in the format previously agreed on with the editor.

1.2. Original documents must comply with the style guidelines stated in the
document named hoja de estilo available at the Publications Department.

1.3. A summary of a maximum extension of 200 words must be submitted in
Spanish and in English, and the keywords identifying the article’s main
contents may be highlighted in the same text or stated in a separate para-
graph. The text’s heading must include the name and biographical infor-
mation of the author/s, the institution/s they work for, e-mail address,
telephone and fax numbers.

1.4. Sources, references and bibliography must be adequately stated pursuant
to the hoja de estilo (this document is available at the Publications De-
partment) and must be included at the end of the text, following an al-
phabetical order.

1.4.1. Direct quotes longer than (about) 330 characters must be stated in
a separate paragraph, with a roman type two points larger than the
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1.5.

1.6.

1.7.

one used for the text and double-spaced; inverted commas and italics
should be avoided. Direct quotes shorter than 330 characters must
have the same type as the body, and must be included in roman
type, between inverted commas.

1.4.2. Bibliographical references must be contained in the text and must
include: the author’s full name, the article’s name, part, book, place,
publisher, year and page number/s; for instance:

— Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2005.

— Gargarella, Roberto, “El valor especial de la expresién”, in El de-
recho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pp. 23, 30.

1.4.3. If the article is a translation, the first footnote must be completed
including the following information: *Published originally as... [ori-
ginal article’s title] in <source of the original text>. Translation into
Spanish made by... [full name of the translator, job or position, place
where he/she works].

Tables and figures should be inserted in the pages of the text and numbered

consecutively (figure 1, table 1, etc.). Otherwise, their location within the

text should be specified between antilambdas <>, for example: <figure 1

should be inserted here> as well as the source and title and the original

excel or other files containing graphics should be sent separately.

Photographs and images must comply with the requirements previously

mentioned and their resolution must be at least 300 dpi. If these are not

the author’s creation, a copyright’s holder authorization for reproduction
must be attached.

The following information must be included in a footnote inserted under

the work’s title (using the same structure to complete the relevant infor-

mation)** <author’s job or position> <the author may include words of
gratitude>.

2. CD OR DISKETTE SUBMITTANCE

2.1.

2.2.

2.3.
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Before accepting the diskette or CD the following items will be checked:

— That the diskette or CD work properly, i.e., that access to their content
is possible.

— That the files stored do not contain viruses (otherwise, they shall not
be accepted).

— That files related to other works or materials are not included in the
diskette or CD.

The diskette or CD should be correctly labeled (using permanent marker

for inscriptions) Strikeouts or alterations shall invalidate the label.

The label or CD surface should bear the following information:

— Publication’s name.



Work’s name.
Author’s name.

Date when the work was completed.

3. PAGE AND TYPE SET-UP

3.1.

The text must be set according to the following features:

Page size: A4.
Margins: superior: 3 cm; inferior: 2.5 cm; right and left: 3 cm.
Type: Times New Roman 12.
Paragraph: 1.5-spaced. Indentation, additional spaces before or after the
paragraphs and justification should be avoided.
Pages should be numbered consecutively starting from number 1.
Titles should not be written in capital letters (for instance, “Information
and its treatment” should be written instead of “INFORMATION AND
ITS TREATMENT").
Titles should be numbered according to the following structure:
I. Main title

A. Subtitle

1. Second subtitle

In order to request an hoja de estilo or send a work, please e-mail us to:

Departamento de Publicaciones
Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires
Av. Figueroa Alcorta 2263
(C1425CKB) Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Argentina
Tel. /fax: (54 11) 4809-5668
academia@derecho.uba.ar
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