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Presentacion

Academia, editada por el Departamento de Publicaciones de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, apareci6é en el
otofio de 2003. Es una de las primeras revistas juridicas en espafiol y
portugués dedicada exclusivamente a los asuntos concernientes a la en-
sefianza del Derecho. La periodicidad de la revista es de dos ntiimeros
por ano.

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 y presentar resefias bibliograficas referidas a temas rela-
cionados con la ensefianza y aprendizaje del Derecho y temas afines.

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

La publicacion 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 Espafia sobre teoria e investigaciéon en la ensefianza de las ciencias
juridicas.

Profesores, docentes e investigadores representantes de las principales
instituciones de ensefanza 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 formacién de juristas. Para su publicacién,
los trabajos deben ser inéditos o con escasa difusién, estar actualizados
y representar aportes empiricos o teéricos de singular relevancia. Las
contribuciones estan sujetas a un sistema de referato (“peer review” bajo
la modalidad de “doble ciego”) por parte del Comité Evaluador, inte-
grado por profesores de la Universidad de Buenos Aires y de otras uni-
versidades nacionales y del exterior.



Academia es enviada a las distintas facultades de derecho y bibliotecas
de paises hispanoparlantes.

La Revista se encuentra indexada en DIALNET. Los indices completos
de la revista pueden ser consultados en: <http://www.derecho.uba.ar/
publicaciones/rev academia/index.php>.



Academia: Law Teaching Journal

Academia, published twice a year by the Publications 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
widespread, concerning both theory and investigation.

Teachers and investigators from the most important law-teaching
institutions submit their works; once evaluated and approved, these
contributions help to build a participative process for the critical analysis
on contents and teaching methods. In order to be considered for
publication, 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
made up of professors from the University of Buenos Aires and other
foreign universities (double blind peer review).

Academia is sent to different law schools and libraries from Spanish-
speaking countries and has been indexed with Dialnet. Complete indexes
may be visited at: <http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_aca-
demia/index.php>.
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Sobre la relacién entre la teoria
y la practica en los contenidos
de teoria general del derecho

MarTiN M. ALDAO*

RESUMEN

En este trabajo se propone un analisis critico de los marcos concep-
tuales brindados a los estudiantes de abogacia a través de la materia
Teoria del Derecho y su impacto en la capacidad para comprender el
fenémeno juridico en su totalidad. En particular se analizan de modo
comparativo los modelos positivista y pospositivista a la luz de los pre-
supuestos del Estado Democratico de Derecho con el fin de mostrar las
ventajas que el segundo ofrece sobre el primero cuando se trata de ana-
lizar cuestiones de orden constitucional.

PALABRAS CLAVE

Teoria general del Derecho - Argumentacién Constitucional - Racio-
nalidad - Estado de Derecho - Democracia.

On the relation between theory and practice
and the General Theory of Law curriculum

ABSTRACT

This paper pose a critical analysis of the theoretical framework
deployed by mainstream General Theory of Law curriculums and its

* Abogado, Doctor en Derecho (UBA). Docente de la Facultad de Derecho-UBA e In-
vestigador adscripto del Instituto de Investigaciones A. L. Gioja, Facultad de Dere-
cho-UBA.
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SOBRE LA RELACION ENTRE LA TEOR{A Y LA PRACTICA EN LOS CONTENIDOS DE
TEORIA GENERAL DEL DERECHO

MAarTIN M. ALDAO

shortcomings on explaining relevant areas of the legal practice. Specially,
a comparative analysis between positivist and postpositivist models is
attempted in order to show the better performance of the latter where
constitutional matters are involved.

KEYWORDS

General Theory of Law - Constitutional Argumentation - Rationality -
Constitutional State - Democracy.

I. INTRODUCCION

Este trabajo comienza proponiendo el siguiente ejercicio. Imaginemos
que tenemos que realizar un estudio comparado de los planes de estudios
de la carrera de abogacia para establecer cual o cudles son los modelos
dominantes de formacion juridica, las similitudes, las diferencias y las
especiales particularidades. El primer paso de este ejercicio consiste en
la seleccién de los planes objeto de comparaciéon. Supongamos que por
razones practicas comencemos la bisqueda en las universidades de la
Argentina.! Un resultado es seguro: la mayor parte de los planes de
estudios contienen una asignatura referida a la teoria general del derecho
(la cual puede llevar ese nombre u otros, como por ejemplo: “introduccién
al derecho” o “filosofia del derecho”).? Si bien no varia su presencia, por
supuesto hay diferencias en cuanto a la carga horaria, los contenidos y
los métodos. Esta colaboracion no se propone realizar ese trabajo de
planes de estudios comparados. Aqui nos interesa realizar algunas re-

1 Sciosciotl, S., “Comparacién del plan de estudios de abogacia de la UNLP con los planes
de estudios de otras universidades nacionales”, en GONZALEZ, Manuela y Nancy CARDINAUX
(comps.), Los actores y las prdcticas: ensefiar y aprender Derecho en la UNLP, La Plata,
Universidad Nacional de La Plata, 2010 [en linea] <http://sedici.unlp.edu.ar/bits-
tream/handle/10915/26659/ Documento_completo__.pdf?sequence=1>.

A los efectos del presente trabajo no estableceremos distinciones de significado y
contenido entre la denominacién de la asignatura de referencia como “teorfa general
del derecho”, “introduccion al derecho” o “filosofia del derecho”, sino que usaremos
la primera denominacion para referirnos indistintamente también a las otras. Sin
embargo, no obviamos que pueden existir diferencias de perspectivas entre una y
otra a la hora de plantear hipoétesis de investigacion en relacion con el derecho. En
este sentido, véase: ALEXY, R. y R. DREIER, “The Concept of Jurisprudence”, en Ratio
Juris, vol. 3, nro. 1, 1990, pp. 1-13.
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flexiones sobre la relacién entre la teoria y préctica del derecho para
generar reflexiones sobre los contenidos de las asignaturas referidas a
la teoria general del derecho. En este sentido, es importante sefialar que
toda teoria general del derecho implica un recorte sobre el fenémeno
juridico’® en funcion de sus presupuestos filosoficos, politicos, epistemo-
l6gicos, etc., y que asi como permite dar cuenta de algunas de sus di-
mensiones, necesariamente termina por ocultar otras. Esto se aplica a
todos los grandes paradigmas, positivismo, pospositivismo,* escuela cri-
tica y realismo, entre otros. Asi, y sobre todo en lo que hace a la ensefianza
del Derecho, resulta de suma importancia no perder de vista el caracter
instrumental de estos marcos tedricos, de modo tal de poder obtener
todo el provecho posible de esta clase de reflexiones sobre el fenémeno
juridico.

En este trabajo nos ocuparemos en particular del impacto implicito
de la teoria general del derecho positivista en la formacién de los ope-
radores juridicos, poniendo en cuestién no su utilidad o su relevancia,
sino sus pretensiones de agotar el fenémeno del derecho. Estas reflexiones
no elevan la pretension de aplicarse a todos los planes de estudios de
la carrera de abogacia, sino sélo a aquellos que se ponen en accién en
el contexto de Estados Constitucionales de Derecho, en el que las normas
constitucionales reconocen en forma més o menos explicita la vigencia
de los derechos humanos. Asi, estas reflexiones se realizan sobre una
asignatura: Teorfa general del Derecho, desde las reflexiones surgidas

3 Lo cual no es en si problematico. Todas las disciplinas implican un recorte sobre su

objeto de estudio. El problema surge cuando el recorte propuesto deja de ser una
herramienta epistemoldgica para convertirse en un “obstaculo epistemolégico”.

A los efectos del presente trabajo denominaremos “pospositivista” a aquella com-
prensién teérica que se propone dar cuenta de la préctica judicial “neoconstitucio-
nalista”. Cfr. AGUIL6 REGLA, J., “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas
juridicos en pocas palabras”, en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, nro.
30, 2007; CARBONELL, M. (ed.), Neoconstitucionalisno(s), Madrid, Trotta, 2008. Un ejem-
plo al respecto, y que sera tratado en este trabajo, es la posicion de Alexy, quien
fundamenta una posicion “no-positivista”, puesto que reconoce una relacion necesaria
entre derecho y moral. Cf. ALEXY, R., El concepto y la validez del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1992, caps. I y II; ALExy, R. y E. BULYGIN, La pretension de correccion en el
derecho. La polémica sobre la relacion entre derecho y moral, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2001.
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de la practica de la ensefianza en cursos de Teoria del Estado, Derechos
Humanos e Interpretacién Constitucional.

II. ACERCA DE LAS RELACIONES ENTRE LA TEORIA Y LA PRACTICA
DEL DERECHO

En la teoria general del derecho se superponen una serie de funciones
que deben ser distinguidas, con el doble objetivo de evitar confusiones
conceptuales y de dar adecuada cuenta del papel que representa en las
sociedades contemporaneas,® en el contexto de los Estados Constitu-
cionales de Derecho.® En primer lugar, la teoria general del derecho puede
ser descripta como una disciplina cientifica o académica, practicada (y
ensefiada) por especialistas, caracterizada por un alto grado de precision
conceptual y cuyo tnico objetivo consiste en el desarrollo y perfeccio-
namiento de una determinada rama del conocimiento.” Pero la teoria
general del derecho es, ademads, una asignatura habitual en los planes
de estudios de las facultades de derecho y juega, por ende, un papel
fundamental en la formacién de los operadores juridicos, en el modo en
que comprenden al derecho, a si mismos y a sus funciones.® Por altimo,
la teorfa general del derecho opera también como sustrato legitimante
(o critico, segtin sea el caso) de lo que en una determinada sociedad se

5 Que es, ademés, el recorte propuesto en la introduccién.

6 A los efectos de este trabajo basta con caracterizarlo como la institucionalizacién
juridica de la democracia, en el marco de la universalidad y efectividad de los derechos
humanos. Ver Diaz, Elias, “Estado de Derecho y democracia”, en Anuario de la Facultad
de Derecho, nros. 19-20, pp. 201-217.

7 Ver al respecto SIECKMANN, J., “La idea de una teoria pura”, en CLERicO, L. y J. SiE-
CKMANN, La teoria del derecho de Hans Kelsen, Bogota, Universidad Externado de Co-
lombia, 2011.

8 En este sentido, tomamos la definicion de ]. Habermas con relacién a los “paradigmas
del derecho”. Dice Habermas: “Un paradigma juridico es algo que en primera linea
se infiere de las decisiones juridicas que, en virtud de los criterios que fuere, se
consideran ejemplares, y las mas de las veces suele equipararse a la imagen implicita
que de la sociedad tienen los jueces”; “En todos los casos esas expresiones se refieren
a esas imagenes implicitas de la propia sociedad que dan una perspectiva a la practica
de la produccién legislativa y de la aplicacion del derecho, o, dicho en términos mas
generales, dan una orientacion al proyecto de realizacion de esa asociacion de miem-
bros libres e iguales que es la comunidad juridica”. HABERMAS, ]., Facticidad y validez.
Sobre el derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos de teoria del discurso,
Madrid, Trotta, 2005, p. 473.
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entiende por derecho, de cuédles deben ser sus alcances, objetivos y li-
mites. A su vez, estas tres dimensiones superpuestas de la teoria del
derecho no constituyen compartimientos estancos, y asi como la funcién
cientifica nutre y define los perfiles pedagogicos y politicos de la teoria
general del derecho, éstos deberian ser tenidos en cuenta a la hora de
analizar el perfil cientifico de la misma y la forma en que se abordan,
se interpretan, se recortan los contenidos cuando se la ensefa.

III. TEORIA Y PRACTICA, RACIONALIDAD Y DEMOCRACIA

Desde una perspectiva deliberativa de la democracia,’ la libre volun-
tad del ciudadano deberia cumplir un papel més relevante en la vigencia
del orden social que los saberes técnicos y la fuerza. En otros términos,
los ciudadanos deberfan encontrarse sujetos a las leyes fundamentalmen-
te en la medida en que hubiesen tenido la posibilidad de participar como
individuos auténomos en los procesos de produccién de aquéllas. Esta
reivindicacion radical de la autonomia de cada individuo, que recorre
el discurso democratico desde el Contrato social de Rousseau hasta Fac-
ticidad y validez de J. Habermas,'’ implica una significativa modificacion
del modo en que comprendemos la politica, el Estado, el orden social
y, por supuesto, el derecho. Incluso el propio Kelsen, un autor canénico
en la ensefianza de la teoria general del derecho,'’ en sus textos politicos,
reconoce que el ejercicio de la ciudadania parece ser la mejor forma de
resolver el conflicto entre autonomia individual y orden social (que ven-
dria a ser el motivo' por el cual se establecieron las leyes, en primer

9 Hay diversas vertientes de la democracia deliberativa, pero todas coinciden en des-

tacar la participacion razonada de la ciudadania. Para una comparacién entre los
modelos de Nino y de Habermas ver ALpAo, M., “Teoria de la argumentacién y
democracia”, en Revista Electronica del Instituto A. L. Gioja, afio I, nro. 1.

Ver en particular Caps. Il y VL

11 Esto no quiere decir que lo sigan ciegamente, pero la Teoria Pura del Derecho es un
texto referente en la asignatura Teoria del Derecho en Argentina, incluso que se la
utilice para criticarla desde diferentes perspectivas no le quita el caracter de candnico.
Sobre el concepto de candnico en la ensefianza del Derecho aunque respecto del
derecho constitucional ver BALKIN, J. y S. LEVINsON, “Cénones en el derecho consti-
tucional”, en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos Aires, afio 3, nro. 5.
Otros motivos, tales como el control de individuos socialmente peligrosos o bien la
dominacion de clase, implicarian en realidad un estado de guerra, y por lo tanto la
ausencia de una sociedad propiamente dicha.

10
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lugar). No obstante, el rol que el consentimiento de la ciudadania deberia
jugar respecto del problema de la legitimidad de la ley es habitualmente
olvidado por los teéricos del derecho.

En el apartado IV de este trabajo voy a sugerir que, aun cuando la
Teoria pura del derecho de Hans Kelsen no puede ser considerada una
obra propiamente politica, el modo en que define el derecho, en tanto
resalta los aspectos menos democréticos de los ordenamientos sociales
modernos, presenta consecuencias politicas que deben ser analizadas y
puestas sobre la mesa en la ensefianza de la teoria general del derecho.”
En el apartado V se muestra como un enfoque no-positivista y de teoria
de la argumentacion juridica,'* como el desarrollado, por ejemplo, por
Alexy, parece mas adecuado a una comprensiéon democratica del feno-
meno juridico y, en este sentido, otorga contexto a las discusiones que
se plantean en el abordaje de los contenidos de teoria general del derecho.
Sin embargo, en apartado VI se sugiere que un enfoque politico es ne-
cesario (o al menos deberia ser tenido en cuenta junto a los propuestos
por Kelsen y Alexy), si se quiere cumplir con los estandares impuestos
por una comprension deliberativa de la democracia.

IV. LA TEORIA DEL DERECHO DESDE LA CONCEPCION DEL DERE-
CHO COMO UN ORDEN COACTIVO QUE BRINDA SEGURIDAD ]URf-
DICA

Kelsen define el derecho como un sistema coactivo-normativo en el
cual la validez de las normas se deriva de sus condiciones de produccién,
por un lado, y de su efectividad, por otro. Estas serian, segtin Kelsen,
las principales caracteristicas de aquellos fenémenos sociales usualmente
definidos como “derecho”.*> La primera pregunta que sugiere la defini-

13O, por lo menos, que se lo plantee como pregunta y se discutan posibles respuestas,
de este modo los estudiantes que cursan Teoria del Derecho podrian integrar de
forma significativa contenidos de Teoria del Estado y Derecho Constitucional. Y, a
su vez, estas ultimas asignaturas deberian plantear los vasos comunicantes con la
primera como un juego de ida y vuelta.

14 Ver entre otras: ALEXY, R., La institucionalizacion de la Justicia, Comares, Granada,
2005; Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
2001, y Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1989.

15 KEeLsEN, H., Teoria pura del derecho, 2* ed., México, Unam, 1986, pp. 44 a 76.
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cion de derecho adoptada por Kelsen es: ;Necesitamos el mismo marco
tedrico para analizar monarquias, Estados totalitarios (aun, bajo ciertas
condiciones, bandas organizadas de ladrones) y democracias? ;No es
posible establecer ningtn tipo de diferencia entre un decreto real, las
6rdenes de un dictador y los acuerdos de la ciudadania? Por supuesto,
Kelsen responderia que éstas son cuestiones morales o politicas y que
nada tienen que ver con la ciencia del derecho. Sin embargo, la definicién
de ordenamiento juridico proporcionada por Kelsen supone, como ve-
remos a continuacién, una serie de presupuestos politicos que la alejan
de la pretendida objetividad que le atribuye su autor. Si estos presu-
puestos politicos no son develados, el abordaje de estos contenidos en
Teoria del Derecho queda “naturalizado”.

Para Kelsen, la coercién constituye una de las caracteristicas princi-
pales de los ordenamientos juridicos. El peso atribuido al monopolio de
la fuerza, sin embargo, se vincula con un modelo particular de compren-
der la politica, que puede ser rastreado hasta el Leviatin de Hobbes!® y
que se encuentra ligado al surgimiento de los modernos Estados nacio-
nales. En este periodo de la historia, la principal funcién del derecho,
en tanto expresion de la “voluntad publica”, era la pacificacién de na-
ciones que recién empezaban a constituirse bajo la constante amenaza
de las guerras religiosas.!” La atribucién del monopolio de la fuerza al
gobierno tenia como objetivo la represién de stbditos (no ciudadanos)
rebeldes y la pacificacion de la sociedad. Por lo tanto, la habilidad para
imponer a todos los habitantes un mismo “juego de reglas” era consi-
derada la principal funcién del soberano. Es en estas peculiares condi-
ciones sociales que el derecho era entendido como la efectivizacion de
la voluntad de una esfera publica todopoderosa, carente de cualquier
tipo de racionalidad a excepciéon de la del soberano mismo. El tnico
limite formal impuesto al soberano es su propio interés, puesto que de
no garantizar un cierto grado de orden y pacificaciéon perderia su posicién
privilegiada.'®

16 Hosses, T., El Leviatin: o la materia, forma y poder de una repiblica eclesidstica y civil,
México, FCE, 2010.

17 FRANKENBERG, G., “Remarks on the philosophy of Public Law”, en Legal Studies 18(2),
1998.

18 'WoLIN, S., Politica y perspectiva, Buenos Aires, Amorrortu, 2001, cap. 8.

21



SOBRE LA RELACION ENTRE LA TEOR{A Y LA PRACTICA EN LOS CONTENIDOS DE
TEORIA GENERAL DEL DERECHO

MaARrTIN M. ALDAO

Kelsen destaca, por otro lado, el papel de estabilizacion social que
juega el derecho al ubicar el fundamento de validez de las normas dentro
del mismo ordenamiento juridico: lo que el cientifico del derecho debe
tener en cuenta al analizar una norma en particular es, al margen de su
contenido moral o sus consecuencias sociales, su “genealogia legal”, esto
es, si la validez de la norma en cuestiéon puede ser rastreada hacia una
norma superior y, eventualmente, hasta la norma fundamental. Mas atn,
en la mayoria de los casos este proceso deberia conducir a una respues-
ta similar. La idea de que el derecho debe ser, por encima de otras con-
sideraciones, un sistema consistente y coherente de reglas, en el cual
la validez de las normas inferiores pueda ser deducida de las normas
superiores (un poco como en la Geometria de Euclides), se encuentra
vinculada a la nocién de seguridad juridica. Por evidente que pueda
parecernos hoy en dia, la idea de que el derecho debe establecer los
limites de la actividad ptblica -y no a la inversa- no estuvo firmemente
establecida hasta la segunda etapa en el desarrollo de los Estados na-
cionales, conocida como constitucional o liberal,* y adin aparece cues-
tionada por la idea misma de democracia. Como Habermas, entre muchos
otros, ha puesto de manifiesto, la nocién de seguridad juridica no cons-
tituye un valor neutral o una caracteristica intrinseca de los ordenamien-
tos juridicos, sino un dispositivo especifico, originalmente disefiado para
proteger un conjunto particular de derechos (las libertades civiles) y el
libre mercado, tanto del Estado como del resto de la poblacién durante
el surgimiento y afianzamiento de las sociedades burguesas.?’

Como se mostrd, podemos encontrar en la definicién kelseniana de
los ordenamientos juridicos elementos provenientes de los modelos po-
liticos propios del absolutismo y del liberalismo. Esto, por supuesto, no
puede ser considerado un defecto en si mismo, puesto que los Estados
contemporaneos (y, por ende, los sistemas juridicos) pueden ser vistos
como la sucesiva superposiciéon de los valores y las instituciones del
liberalismo y de la democracia sobre un mecanismo politico de origen
absolutista. Sin embargo, resulta cuando menos dificil encontrar en su
teorfa del derecho rastros de los valores e instituciones especificos de la

19 FRANKENBERG, ob. cit.
20 HABERMAS, J., Historia y critica de la opinién publica, Barcelona, G. Gili, 2004, p. 115;
Facticidad y validez, Madrid, Trotta, cap. IX.
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democracia (tales como el consentimiento de los ciudadanos, el debate
publico o los derechos fundamentales), lo que nos conduce a la segunda
cuestion sugerida por la definicién kelseniana del derecho: ;Cuadl es el
costo de adoptar una definiciéon de derecho tan amplia, que pretende
cubrir tantos -y tan distintos- 6rdenes sociales?

Al intentar despolitizar el derecho, Kelsen, entre otras cosas, esta per-
diendo de vista el rol que juegan los juristas en la legitimacién (o la
mejora) de los ordenamientos sociales.”! A pesar de las pretensiones cien-
tificas de su teorfa, es un hecho que lo que diga un fisico respecto de
la ley de la gravedad no va a producir efecto alguno en el modo en que
los cuerpos se atraen entre si. Sin embargo, la afirmacién de un jurista
respecto de la validez de una ley si tiene la facultad de alterar la efec-
tividad de un determinado orden social. Pero aun si fuéramos a conceder
que los juristas -en tanto cientificos- evitarian mezclarse en politica, o
bien que evitarian que sus ideas fuesen utilizadas en debates politicos
-lo que parece todavia mas improbable-, atiin tendriamos que reconocer
que el derecho juega un papel preponderante en el disefio del espacio
politico, no solo en tanto determina los valores e intereses vélidos para
una sociedad definida, sino también en tanto determina los canales que
seran considerados legitimos para la participacion politica dentro de ella.
Al resaltar el rol de la coerciéon y de la sistematicidad, y minimizar el
problema de la legitimacion democratica de las normas, la teoria del
derecho propuesta por Kelsen dificulta la participaciéon puablico-politica
de los grupos sociales recientemente reconocidos en los procesos de crea-
cion, interpretacion y aplicacion de la ley. El problema es atin mds grave
respecto de aquellos grupos que todavia carecen de reconocimiento al-
guno, puesto que sus valores e intereses se ven excluidos sistematica-
mente de un sistema juridico que se reproduce a si mismo,** y confinados
a una arena politica que dificilmente puedan modificar por medios le-
gitimos. Teniendo esto en cuenta, junto con la idea de que la democracia

21 Correas, O., “Kelsen o la ciencia imposible”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
85, 1996.

Para una concepcion de sociologia del derecho que busca explicar tedricamente esta
idea de autorreproduccion del derecho, véase: WEBER, M., Economia y sociedad, t. 1I,
México D. F., Fondo de Cultura Econémica, 1944, y LUHMANN, N., El derecho de Ila
sociedad, México D. F., Herder, 2005.
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no debe ser comprendida como un hecho sino como un proyecto por
realizar,” parece razonable suponer que una teoria del derecho que pre-
tenda ser neutral constituiria en realidad una herramienta al servicio de
los discursos politicos mas conservadores. El recurso a la “seguridad
juridica”, tal como ha sido mostrado por muchos criticos, es en general
utilizado para preservar un determinado statu quo,* lo que dificilmente
podria ser considerado la funcién principal del derecho en una sociedad
democratica.

Por supuesto que Kelsen, en tanto ciudadano comprometido y filo-
sofo, era un democrata convencido; no obstante, su trabajo en la teoria
del derecho no sélo no reconoce sino que incluso niega algunos de los
principales cambios introducidos por la democracia en la estructura de
los ordenamientos sociales modernos, y esto resulta particularmente vi-
sible en aquellos elementos de la Teoria pura del derecho que mas se han
difundido en los &mbitos judiciales y pedagégicos.

V. EL DERECHO COMO UN ORDEN JUSTO

El trabajo de contenidos de teoria general del derecho deberia también
preguntarse por el concepto de racionalidad que presupone. Uno de los
principales problemas de la Teoria pura del derecho es su restringido con-
cepto de racionalidad,” que en ultima instancia condujo a Kelsen a des-

23 HaBERMAS, J., Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2005, p. 597.

24 Tal como lo pusieron recientemente de manifiesto los argumentos esgrimidos por
los grupos de abogados catdlicos en contra del posible reconocimiento del matrimonio
entre personas de un mismo sexo, ver, entre otros, MEccia, E., “Los peregrinos a la
ley. Una tipologia sobre discursos de expertos, jueces y legisladores en torno a las
demandas LGBT y al matrimonio igualitario”, en ALbAo, M. y L. CLERICO, Matrimonio
igualitario, Buenos Aires, Eudeba, 2010.

25 La historia de la hegemonia gnoseoldgica de la racionalidad formal -que los pitago-
ricos encontraban en los nimeros y las proporciones de las escalas musicales, feti-
chizada luego por Platén en sus dialogos y que en el siglo IV a. C. seria la base de
la geometria euclidiana, que Galileo resumiria en su conocida frase “El libro de la
naturaleza esta escrito en lenguaje matematico” y que hasta el siglo XIX seria el
epitome de la racionalidad occidental- constituye una linea de investigacion en si
misma y no puede ser abordada en este trabajo. En pocas palabras puede decirse
que desde esta perspectiva solo resulta “racional” un razonamiento que, a partir de
ciertos axiomas infiere, de modo vélido, las consecuencias posibles dentro de este
sistema. Para una exposicion de este modo de pensar la racionalidad en el ambito
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pojar de criterios racionales ambos extremos del sistema juridico (las
etapas de creacion y aplicacion de la ley), a fin de preservar una racio-
nalidad cientifica dentro del sistema mismo. Por el contrario, tal como
ha sido demostrado por filésofos contemporaneos como K. O. Apel y J.
Habermas, el andlisis de problemas morales no necesariamente implica
una renuncia a la racionalidad.? De hecho, al evitar pronunciarnos sobre

del derecho ver VERNENGO, R., “Normas morales y normas juridicas”, en Doxa, nro. 9,
1991. Este modelo tiene varios problemas cuando pretende erigirse en el tnico patréon
de racionalidad. Por un lado, carga las tintas sobre los aspectos formales -que, por
supuesto, son importantes—, pero deja completamente al margen la discusién sobre
los axiomas de los que parte el sistema, naturalizandolos, lo cual puede estar muy
bien para la matemaética; pero en el caso del derecho, cuando hablamos de axiomas
hablamos de principios constitucionales y de su interpretacion, la cual no puede ser
reducida a un mero acto discrecional sin vulnerar los fundamentos mismos del Estado
de Derecho democratico. Por otro lado, su excesivo formalismo presenta serios limites
cuando se trata de comprender un fenémeno social como el derecho. Si se me per-
mite la digresion, en las facultades de ciencias naturales circula un chiste que explica
graficamente esta cadena jerarquica de las racionalidades en la cima de la cual queda
la 16gica de los nimeros: “el médico quiere ser bidlogo, el bidlogo quiere ser quimico,
el quimico quiere ser fisico, el fisico quiere ser Dios y Dios (...) quiere ser matematico...”
Pero al mismo tiempo también circula otro que muestra los limites de esta forma de
pensar: “Un grupo de empresarios se habia asociado para comprar un caballo de
carrera por una importante suma. Pero el caballo resulté malo: invariablemente perdia.
Los inversores buscaban ayuda: entrenadores, jockeys, veterinarios. Pero continuaban
los fracasos. Finalmente, desesperado, uno de ellos sugirié pedir asesoramiento a un
fisico. Este vino a ver el caballo y prometi¢ estudiar el problema. A las tres semanas
los llamo por teléfono: “Ya tengo la solucién. Mafiana voy’. Al dia siguiente abri6 la
carpeta y comenz6 su exposicion: ‘Bien. Supongamos, para empezar, que el caballo
es esférico y de masa despreciable...” [es decir que la solucién del fisico no tiene
ningun tipo de utilidad préctica, pues para poder ‘pensar’ al caballo, tuvo que des-
pojarlo de todas sus caracteristicas naturales y convertirlo en una pura abstraccion]”,
en GRUNFELD, V., El caballo esférico, Buenos Aires, Lugar Cientifico, 1991. De modo
similar, los modelos formalistas transforman a los ordenamientos juridicos en “rigu-
rosos sistemas 16gicos”, pero al precio de perder cada vez mayor relevancia practica.
Este problema ya habia sido sefialado por C. S. Nino en el capitulo dedicado a la
ciencia del derecho en su Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, Astrea,
1987. Es importante sefialar que no se trata aqui de eliminar este tipo de racionalidad,
sino méas bien de ubicarla en el lugar que le corresponde, que es aquel de la “justi-
ficacion interna”. Ver al respecto ATIENZA, M., “Las razones del derecho: sobre la
justificacion de las decisiones judiciales”, en Isonomia: Revista de Filosofia y Teoria del
Derecho, México D. E., nro. 1, 1994.
26 HABERMAS, ]., Conciencia moral y accion comunicativa, Madrid, Trotta, 2008, p. 53.
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los aspectos morales o politicos de una norma no estamos preservando
su racionalidad juridica, sino que estamos subordindndola a su peculiar
desarrollo histérico.”” La clésica afirmacion positivista segun la cual “la
ley es la ley” no puede ser considerada la mera expresiéon de una tau-
tologia, puesto que ademas implica, aun contra la voluntad de quien la
exprese, la confirmacién de un determinado orden social y de una serie
de valores que en algtin punto en la historia de la sociedad han sido
seleccionados como importantes. Asimismo, algunas discusiones de la
teoria general del derecho que entienden a la teoria de Kelsen como un
esqueleto o estructura a valorativa, soslayan la importancia que los va-
lores “seguridad juridica” y “certeza del derecho” tienen para el cum-
plimiento de las funciones del Estado moderno y, en particular, del Estado
liberal clasico.® Por otro lado, muchos de los problemas presentados por
la practica del derecho, tales como los casos de leyes “extremadamente
injustas”® o la colisién de derechos fundamentales,® parecen poner en
cuestion la capacidad de la teoria pura para dar cuenta de algunos de
los principales aspectos de los sistemas juridicos contemporaneos.*
Uno de los muchos problemas que la democracia deliberativa plantea
a los ordenamientos juridicos contemporaneos es el del hiato entre la
pretension de universalidad de los derechos fundamentales y las efectivas
desigualdades que estos sistemas legales parecen preservar, por ejemplo,
la colisiéon del derecho de propiedad y del deber publico de garantizar

27 HABERMAS, Facticidad y validez cit., p. 272.

28 HABERMAS, ob. cit., p. 484. Para una reconstruccién de los modelos de Estado y las

formas de ensefianza juridica, véase: DE Fazio, F., “La ensefnanza del Derecho en los

Estados constitucionales”, en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos

Aires, Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos

Aires, ano 11, nro. 22, pp. 197-213, 2013.

Ver, por ejemplo, ALEXY, R., “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad

penal”, en Doxa, nro. 23.

30 Ver, entre otros, CLERICO, L., “Hacia un modelo de la ponderacion orientado por
reglas para la solucién de conflictos entre derechos fundamentales”, en Teoria y prictica
del derecho constitucional, Ecuador, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2010.

31 Vease en este sentido: RODENAs, A., “;Qué queda del positivismo juridico?, en Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, nro. 26, 2003; ATIENZA, M. y ]. RuiZ MANERO,
“Dejemos atras el positivismo juridico”, en Isonomia: Revista de Filosofia y Teoria del
Derecho, México D. F., nro. 27, 2007.
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condiciones minimas de existencia para toda la ciudadania (redistribu-
cion) o entre el orden publico y la necesidad de ciertos grupos excluidos
de los medios masivos de comunicaciéon de expresar publicamente sus
intereses (protesta). En este sentido, la tesis del caso especial® y el modelo
de la ponderaciéon™ presentados por Alexy permiten a los jueces y abo-
gados (y eventualmente a los ciudadanos) la apertura de un debate pa-
blico sobre normas o decisiones controvertidas, que desde la perspectiva
de un positivismo estricto se verian, o bien cerrados, o bien restringidos
a la politica. Aun a pesar de los problemas que este enfoque pueda
implicar para la doctrina de la division de poderes,* lo cierto es que un
abordaje como éste parece resultar bastante fructifero, en particular en
aquellas sociedades que, como la nuestra, presentan obstrucciones en los
canales politicos tradicionales.

Tanto la tesis del caso especial como el modelo de la ponderacion
parecen mas adecuados a una comprensiéon democratica del derecho no
s6lo porque introducen la posibilidad de la argumentacién practica en
la teoria general del derecho, sino porque ademds proporcionan una
definicion mas flexible del derecho.® Desde esta perspectiva, los tribu-
nales no deberian ocultarse tras la mera referencia al texto de la ley, y
deberian ademés sostener sus decisiones con argumentos racionales. Es-

tos a su vez podrian ser cuestionados por los ciudadanos, sin que se

32 Esta tesis busca explicar las relaciones entre argumentacion practica y derecho, tanto

en lo que hace a la dimension autoritativa del ordenamiento juridico como en lo que

atafie a su legitimacion moral. En este sentido, la argumentacion juridica seria un caso
especial -por sus restricciones procedimentales- del discurso practico general del cual

toma su legitimidad. Ver ALEXY, R., “La tesis del caso especial”, en Isegoria, nro. 21.

33 El modelo de la ponderacién, que tiene sus origenes en el examen de razonabilidad
de los actos de las autoridades publicas del derecho administrativo, se propone ex-
plicitar y uniformar los criterios utilizados por los jueces cuando deben resolver un
conflicto entre dos normas juridicas que poseen la misma jerarquia legal. Al respecto
ver CLERICO, L., El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Buenos Aires,
Eudeba, 2009.

34 Cfr. GARGARELLA, R., “Tres modelos de la division de poderes”, en ADC. La Corte y
los derechos 2005/2007, Buenos Aires, Siglo XXI, 2008. Para una visién menos optimista,
cfr. HABERMAS, Facticidad y validez cit., cap. VL.

35 En relacién con la justificacion de una argumentacion juridica flexible véase: ZAGRE-
BELSKY, G., El derecho diictil, Madrid, Trotta, 2009, y DE Fazio, F., “Sistemas normativos
y conflictos constitucionales: jes posible aplicar derechos fundamentales sin ponde-
rar?”, en Isonomia: Revista de Filosofia y Teoria del Derecho, México D. F., nro. 40, 2014.
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vean obligados a recurrir necesariamente a los complejos y en general
poco accesibles mecanismos del Poder Legislativo. Al desarrollar las he-
rramientas legales necesarias para reabrir el debate publico en torno a
la legitimidad de la ley (que de otro modo quedaria confinado al Par-
lamento), esta perspectiva puede ser vista como un avance considerable
en la teorfa general del derecho, en la medida en que reconoce a los
sujetos de derecho la posibilidad de confirmar o denegar su consenti-
miento respecto de las leyes vigentes mas alla de las urnas.

Por supuesto que la teoria de Kelsen debe ser preservada como un abor-
daje descriptivo del derecho, pero no puede, sin embargo, reclamar para
si ser el anico abordaje valido del derecho, puesto que una perspectiva
que tome en cuenta los aspectos practico-morales de la racionalidad le-
gal viene requerida por los presupuestos de la racionalidad misma.*

VI. EL DERECHO COMO ORDEN AUTOIMPUESTO O LA DEMOCRA-
CIA COMO AUTOGOBIERNO

Sin perjuicio de su valor tedrico, tanto la teoria de Kelsen como la de
Alexy presentan un efecto politico secundario: ambas tienden a ocultar el
rol legislativo que les cabe a los ciudadanos en democracia, presumien-
do la legitimidad del derecho, bien en términos de derecho positivo, bien
en términos de racionalidad practica. Por adecuada que parezca una
perspectiva de este tipo, no debemos olvidar que, desde una comprension
deliberativa de la democracia, la delegacion del poder legislativo en el
Parlamento y la de la interpretacion de la ley en los tribunales no constitu-
yen elementos esenciales de la democracia, sino mas bien dispositivos
auxiliares, desarrollados para adaptar instituciones legales disefiadas mu-
cho tiempo antes de que los valores democraticos se encontrasen firme-
mente establecidos. Ademés, el consentimiento de la ciudadania a las leyes
no deberia ser descuidado por los teéricos del derecho -ni como objeto de
la asignatura Teorfa general del Derecho- como si fuera una cuestién
meramente politica, puesto que es en éste donde radica el fundamento de
la obediencia reclamada por toda legislacion democrética.

36 SIECKMANN, J., El modelo de los principios del derecho, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2006, p. 314.
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Tal como se mostr6, la teoria de Alexy parece ofrecer una solucién
maés adecuada -a como abordar en la ensefianza del Derecho- al problema
de la gradual efectivizacién de la democracia, en la medida en que abre
una “grieta publico-argumentativa” en el rigido edificio normativo kel-
seniano. Al complementar los argumentos juridicos tradicionales con una
concepcion mas amplia de racionalidad, esta perspectiva permite a los
intérpretes del derecho introducir consideraciones morales, enfrentando,
en lugar de evitar, los aspectos précticos del derecho. En clave de ense-
fianza del Derecho implicaria analizar desde otra perspectiva la llamada
interpretacion del derecho. Al decir de Agil6é Regla:

...todo se ve més claro si uno se aproxima al método juridico no como
un método para hallar o descubrir soluciones, sino mas bien como un
método para justificar soluciones; si uno se plantea la cuestién como lo
hace la teorfa contempordnea de la argumentacion juridica, donde el
problema no es ya el de como hallar la solucién, sino el de como justificar,
dar razones a favor de la solucién propuesta. Asi, volviendo sobre el
ejemplo de la interpretacién y mirdndolo desde esta perspectiva, los
llamados momentos de interpretacion juridica dejan de ser procedimien-
tos para hallar la “interpretacién correcta” para pasar a ser esquemas
de argumentos susceptibles de ser utilizados a favor de la interpretacién
considerada correcta. En definitiva, lo que quiero resaltar es la idea de
que el problema del método juridico no es el de hallar en las normas
generales las soluciones correctas a los casos particulares, sino el de
justificar soluciones particulares usando normas generales. Si se miran
asi las cosas y se admite que, en general, puede decirse que justificar
es apelar a la razén en busca de aceptacién de una tesis, entonces resulta
facil entender por qué el llamado en términos tedricos “problema del
método juridico” no es otro que el de la racionalidad de las soluciones
juridicas.®”

Sin embargo, no debemos perder de vista el que, al complementar
la subsuncién® con la argumentacion préctica, hemos abandonado un

37 AGUILG REGLA, J., Teoria general de las fuentes del derecho (y del orden juridico), Barcelona,
Ariel, 2000, p. 129.

38 En este sentido, los métodos de aplicacion del derecho pasan a conformar una suerte
de “caja de herramientas” en donde el método subsuntivo aparece a la par que el
de la ponderacion y el de la analogia, siendo lo determinante no el método, sino las
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paradigma monolégico de la racionalidad, a favor de uno dialégico. De
este modo, la comprensién de la verdad como correspondencia se ve
reemplazada por la de la verdad como la fuerza del mejor argumento.*
En este contexto cualquier verdad establecida (una ley o sentencia) de-
beria ser considerada una verdad relativa, intrinsecamente abierta a nue-
vos cuestionamientos, y cuya discusion s6lo es temporalmente clausurada
por motivos de indole préctica. En este sentido, aun cuando la validez
de una norma pueda derivarse de normas superiores o de la efectividad
del orden juridico en general (hacia arriba), también deberia ser posible
verificar una validez de la norma derivada de la legitimidad democratica,
y por ende del consentimiento de los ciudadanos (hacia abajo).** Més
aun, un fest de validez de estas caracteristicas deberia, en un Estado
democratico de Derecho, tener igual o mayor peso que los habituales
controles de legalidad -en sentido estricto- y efectividad.

Para poner de manifiesto este problema se aconseja utilizar como re-
curso para trabajar en la clase, el debate* respecto de la constitucionalidad
de las normas del derecho comdn que -en su interpretacion tradicional-
proscribian el casamiento entre personas del mismo sexo.*? Desde una

particularidades que encierra la pregunta contenida en el problema normativo que
quien juega el juego del derecho -perspectiva interna o del participante- tiene que
resolver y justificar.
39 Hasermas, Conciencia moral Y accion comunicativa, cit.
40 Aqui se ponen de resalto la interseccién de contenidos de Teoria general del Derecho
con Teoria Constitucional en la ensefianza del Derecho en el contexto de Estados
constitucionales de Derecho.
Por ejemplo, se podrian seleccionar sentencias de diversos juzgados que trabajaron
la cuestién: algunos pronunciandose por la inconstitucionalidad de la proscripcién
del matrimonio entre personas del mismo sexo, ver sentencia en el caso Freyre: “L.
S. M. ¢/GCBA s/Nulidad”, JNCiv., nro. 85, 30-11-2009, y Bernath: “Bernath, Damian
Ariel y otro ¢/GCBA s/Amparo”, JCAdm. y Trib. de CABA, nro. 4; otros, por la
constitucionalidad de la norma del Cédigo Civil vigente hasta julio del 2010, ver
sentencias de primera y segunda instancias en el caso Rachid: “R., M. de la C. y otro
¢/Registro Nacional de Estado y Capacidad de las Personas”, JNCiv., nro. 68, 22-6-
2007, y CNCiv., sala F, 26-9-2007. También la impugnacién de la sentencia del caso
Freyre por Gémez Alsina, ver “L. S. M. ¢/ GCBA s/Nulidad”, JNCiv., nro. 85, 30-11-2009.
En julio de 2010, la ley 26.618 modific6 el Codigo Civil argentino habilitando a las
personas del mismo sexo a contraer matrimonio si asi lo desean.
42 OpieLLa, V. y C. SoLARI (coords.), Matrimonio igualitario, Buenos Aires, La Ley, 2011;
ALDAO, ob. cit.
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perspectiva kelseniana, la pregunta es si se trata de una norma que valida-
mente producida (lo es) y si es socialmente efectiva (pareceria serlo hasta
entonces), si éste fuera el caso, estariamos frente a una norma valida. Esta
respuesta, aun cuando preserva la objetividad del jurista, tiene un efecto
politico que excede el ambito de la teoria del derecho. Al afirmar la validez
de la norma, los juristas estan reforzando el predominio politico de un
sector social, y excluyendo el derecho de un grupo minoritario a ser
reconocidos como parejas que quieren legitimamente contraer matrimo-
nio. Por supuesto que existen modos de resolver este problema dentro del
esquema tedrico desarrollado por Kelsen, en tanto siempre podriamos
recurrir a los tratados internacionales de derechos humanos (parte del
ordenamiento juridico argentino), que en su calidad de normas superiores
cuestionan la validez de esta cldusula particular de la norma del articu-
lo 172 del Cédigo Civil (reiteramos, antes de la reforma de 2010). Sin
embargo, estariamos perdiendo de vista el punto, puesto que el problema
de la teoria de Kelsen no es que impida de modo absoluto la participaciéon
de grupos desaventajados. Lo que ocurre es que, o bien la convierte en una
argumentaciéon puramente politica, lo cual no nos permite comprender la
dimensién normativa de los principios constitucionales; o bien la deja
librada a la discrecionalidad judicial.

Las herramientas desarrolladas desde la teoria de la argumentacién
juridica-constitucional, Alexy entre otros, nos permitirian atacar esa nor-
ma en funcién de su razonabilidad, introduciendo en el debate el prin-
cipio de no discriminacién, también presente en nuestro sistema legal ¥
De este modo, los tribunales se verian forzados a sostener el manteni-
miento de la proscripcién en una argumentacion racional, reinstalando
el debate publico que deberia subyacer a la sancién de toda norma en
una sociedad democratica. Sin embargo, los ciudadanos atin dependerian
de la voluntad de los tribunales para plantear o retomar la cuestion de
la moralidad o razonabilidad de la norma, puesto que los jueces atn
podrian recurrir al atajo positivista a fin de evitar la exposicién publica

43 Aunque no se para en la posicion de Alexy para argumentar, aqui podria servir
trabajar con el texto de GARGARELLA, R., “Matrimonio y diversidad sexual: el peso
del argumento igualitario”, en ALpao, M. y L. CLERIcO (eds.), Matrimonio igualitario,
Buenos Aires, Eudeba, 2010.
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(lo que implicarfa un abuso de las tesis de Kelsen y una de las peores
consecuencias politicas del positivismo).

Sin embargo, mi punto es que, ya sea asumiendo que este grupo en
particular ha dado su consentimiento a esta ley especifica al aceptar al
ordenamiento juridico que la contiene como un todo, o bien al delegar
en los tribunales el monopolio de la argumentacion racional respecto de
la vigencia de las leyes, ninguna de estas dos teorias formula la pregunta
obvia: ;Por qué motivo personas que son reconocidas como ciudadanos,
y cuyas preferencias van claramente en contra de la disposicién en cues-
tiéon, deberian estar obligadas a obedecerla? ;En qué sentido se puede
afirmar que dieron su consentimiento (aun de modo indirecto o implicito)
a una norma como ésta? Las leyes democréticas no sélo se distinguen
de otras leyes en el modo en que son producidas, sino también en los
motivos por los cuales los ciudadanos deben obedecerlas. En este sentido,
deberia ser posible rastrear el consentimiento de la ciudadania para toda
ley o norma vigente en un ordenamiento democratico. Esto, por supuesto,
también debe ser entendido como un proyecto por realizar, pero en tanto
la teorfa del derecho siga minimizando el papel que debe jugar el con-
sentimiento efectivo de la ciudadania en la legitimidad de las leyes, los
intereses y los derechos de los grupos desaventajados permaneceran ocul-
tos tras tecnicismos legales o la mera fuerza.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

El problema de los presupuestos politicos de las diversas teorias ge-
nerales del derecho es sumamente amplio y rico. En este trabajo hemos
intentado mostrar, a través del analisis de un caso particular, cémo la
eleccion de una determinada teoria general (que podriamos caracteri-
zar como predominante en nuestras facultades), por un lado, supone
ciertos presupuestos politicos que nos permiten impugnar su pretendida
neutralidad cientifica; pero, mas importante atn, impide ver ciertas di-
mensiones fundamentales de la actividad juridica, en particular la argu-
mentaciéon constitucional, que resultan fundamentales en la formacion
de los operadores del derecho. Naturalmente, una visiéon integral de la
formacioén juridica no puede conducirnos a reemplazar un paradigma
por el otro, sino mas a bien a reflexionar criticamente respecto de éstos,
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de modo tal de poder aprovechar las ventajas que ofrece cada uno para
dar mejor cuenta de las multiples dimensiones del fenémeno juridico.
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Reflex0es sobre a educacao juridica:
desafios ao ensino e a pesquisa

ADRIANA ANCONA DE FARIA®

REsumo

A discussao sobre novas propostas para o ensino e pesquisa de qua-
lidade dialoga com questoes universais como a globalizacao, a sociedade
do conhecimento, o processo de constitucionalizacao do direito ou a crise
das categorias sociais sobre as quais o direito se constitui. Este trabalho
discute as conexdes desses temas a partir da experiéncia da Escola de
Direito de Sao Paulo da FGV, examinando suas implica¢des para as novas
premissas curriculares; o experimentalismo pedagdégico e diversidade cu-
rricular; a dimensdo internacional do curso; a flexibilidade na integrali-
zagdo curricular; os programas de curso; os materiais didéticos; e os
processos de avaliacdo e de acompanhamento pedagoégico.

PALAVRAS-CHAVE

Educagdo juridica - Sociedade do conhecimento - Novas metodologias
de ensino e pesquisa - Experimentalismo pedagdgico - Inovacao do edu-
cacao juridica.

Reflecting on legal education: challenges
for teaching and research

ABSTRACT

The debate on new routes for quality teaching and research in Law
is inextricably linked to the broader questions of globalization, the rise
of the knowledge-society, the constitutionalization of Law, the crisis of

* Escola de Direito de Sao Paulo.
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the social categories underlying legal discourse, etc. This paper examines
such issues by discussing the experience of the FGV Law School in Sao
Paulo, Brazil. It examines the assumptions and consequences of the
School’s strategies for designing and adopting a novel curriculum. It
also analyses FGV’s teaching experimentalism, its new teaching materials,
evaluation methods and performance assessment processes.

KEYWORDS

Legal education - The knowledge society - New methodologies of
teaching and research - Pedagogical experimentation - Innovative legal
education.

Reflexiones sobre la educacién juridica:
desafios a la ensefnanza y a la investigacion

RESUMEN

El debate sobre las nuevas rutas para la calidad de la ensefianza y
la investigacion en Derecho esta inextricablemente ligada a las cuestiones
mas amplias de la globalizacién, el surgimiento de la sociedad del co-
nocimiento, la constitucionalizacion del Derecho, la crisis de las categorias
sociales que subyace el discurso juridico, etc. El articulo discute estas
cuestiones a partir de la experiencia de la Facultad de Derecho de la
FGV, en Sao Paulo, Brasil. En él se examinan los supuestos y las conse-
cuencias de las estrategias de la Escuela para el disefio y la adopcién de
un nuevo plan de estudios. También analiza la experimentacién peda-
gogica, sus nuevos materiales de ensefianza, métodos de evaluacion y
los procesos de evaluacién de desempefio.

PALABRAS CLAVE

Educacion legal - La sociedad del conocimiento; nuevas metodologias
de ensefianza y la investigacion - Experimentacion pedagoégica - Educa-
cién juridica innovadora.

A discussao sobre novas propostas para o ensino e pesquisa de qua-
lidade dialoga com questdes universais como a globalizacao, a sociedade
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do conhecimento, o processo de constitucionalizagdo do direito ou a crise
das categorias sociais sobre as quais o direito se constitui. Nem por isso
pode ser entendida dentro de uma perspectiva de construcao de modelos
homogéneos e uniformes.

E preciso que nao seja esquecido o fato de que o ensino e a pesquisa
no direito estdo obrigatoriamente atrelados a definicdo de seus sentidos
e limites, ou seja, decorrem das concepgdes tedricas e politicas a partir
das quais se entende o direito. Ndo é possivel pensar a educacao juridica
e sua produgdo de conhecimento dissociada de seu objeto e da leitura
politica que se faz do mesmo.

A ressalva apontada nao é gratuita, nem mesmo tao 6bvia como pode
parecer. Em verdade, é constante uma percepc¢do de senso comum, quan-
do se fala em inovagdo do ensino juridico que propde o debate meto-
dolégico de forma auténoma, a revelia dos objetos a partir dos quais se
concretiza (Ghirardi, 2012).

Tendo como base as premissas de que o debate sobre educacao ju-
ridica articula-se ao objeto sobre o qual se constitui e traduz uma leitura
politica do sentido do direito, gostariamos de apontar duas bases de
reflexdes principais para o debate. A primeira delas, definida a partir
das questdes universais que impactaram a realidade politica, econémica
e social deste século,! trabalha a identificagdo de novas competéncias e
habilidades necessérias aos operadores do direito e os desafios e opor-
tunidades na producdo da pesquisa. Uma segunda reflexdo, ainda, traz
consideragdes sobre o sentido politico das escolhas assumidas.

1. O ENSINO
1.1. Os LIMITES DO ENSINO JURIDICO TRADICIONAL ROMANO-GERMANICO
(CONTINENTAL)

1.1.1. DIAGNOSTICO
O ensino tradicional do sistema juridico romano-germanico é marcado
pela produgao de um conhecimento descritivo e sistematico dos institutos

1 Tal como apontado no primeiro paragrafo: globalizagao, a sociedade do conhecimento,

o processo de constitucionalizacdo do direito ou a crise das categorias sociais sobre
as quais o direito se constitui.
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e normas juridicas codificadas, que compde uma formagao formalista e
dogmatica do direito, ancorada no protagonismo docente e sustentada
em aulas excessivamente expositivas.?

Agrega-se a essas caracteristicas uma tradicdo de ensino vinculada
ao dominio dos sistemas de regras de &mbito nacional, considerados os
limites tradicionais de alcance da ordem juridica de cada Pais.

Dadas essas condicoes é inescapével reconhecer que os processos de
globalizacdo, a expansdo de novas tecnologias vinculadas a difusao de
conhecimento, a transformacao de categorias sociais e mesmo o processo
de constitucionalizagdo do direito, que expande o conceito do juridico
para referenciais principiolégicos, impactam marcadamente os limites
dessa realidade formativa.

O processo de globalizacdo das relacdes econdmicas demanda um
profissional capaz de estruturar empreendimentos internacionais e de
implementar solugdes juridicas que atendam a esta nova realidade.’ E

2 “As primeiras escolas de direito, que remontam a Universidade de Bologna, no século XI,

estavam diretamente associadas a formar juristas, especialmente no canmpo do direito candnico,
assim como a tentar extrair do direito romano os principios que pudessem contribuir para a
gestio de problemas da época. O método escoldstico e a glosa levaram necessariamente essas
escolas para longe da pritica do direito (com excegdo do direito candnico). Estavam mais
preocupadas com o ensino da teoria geral do direito romano do que com a pritica do direito
comum. Até porque, seus alunos eram oriundos de miiltiplos lugares, onde o direito vigente
era distinto e fragmentado. Assim, grande parte das escolas deixou ds corporagdes, aos ope-
radores e eventualmente ds proprias cortes, a fungdo de introduzir os alunos ou aprendizes
no mundo real do direito (Brundage, 2008). Surge, desta maneira, um modelo de educagio
juridica dogmdtico que até hoje tem repercussio no continente europeu, bem cono no contexto
latino americano (Montoya, 2010) ou de paises asidticos de civil law”.
“...No Brasil seguimos este modelo. O ensino tradicionalmente focou no estudo das leis, por
intermédio da doutrina. Joaquim Falcdo reivindica, no entanto, que a criagdo dos cursos de
direito no Brasil, em 1827, eva mais orientada a pritica e diretamente condicionada a formagio
de profissionais que pudessem servir ao Estado que se formava e aos negocios que inpulsio-
navam a economia. O bacharel era preparado para multiplas funcoes de poder que nio apenas
a de advogado (Adorno, 2005). Dai a introdugio do estudo de economia e politica nos curriculos.
Desta forma, nos seus primordios eram cursos mais instrumentais do que tedricos. Estes se
tornaram “tedricos” na medida em que ndo se atualizaram e se distanciaram da realidade,
passando a ser auto-referentes (Falcdo, 1974)”. VIEIRA, Oscar Vilhena, Plano de Gestdo
Direito GV.

3 No mesmo sentido as preocupacdes expressas no plano de gestdo de Oscar Vilhena
Vieira, Diretor da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagéo Getulio Vargas: “Os
profissionais do direito estido hoje muito mais expostos a operacdes que tém algum componente
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evidente que a internacionalizacao das relacdes econémicas e sociais tam-
bém impactou os paradigmas da ordem juridica nacional como referencial
de conhecimento satisfativo e a percep¢ao do advogado contencioso como
um profissional eficiente para dar andamento as demandas de uma eco-
nomia globalizada.

O processo de globalizacdo ndo apenas perpassa tradi¢des juridicas
distintas, que passam a exigir uma pratica combinada, como atinge a
realidade juridica local que repensa suas proprias estruturas em atengao
a uma harmoniza¢do de demandas e realidades diversas que decorrem
dessa relagao global/local.

O acesso ao conhecimento oportunizado por novas tecnologias, assim
como a conectividade de pessoas que cada vez mais se informam por
uma sociedade em rede, explicita a superagdo do modelo de ensino con-
teudista, na medida em que o conhecimento de contetidos juridicos ndo
pode mais compor o quadro reservado de dominio docente estando aber-
to ao publico em geral. Transformou-se radicalmente o volume de conhe-
cimentos e desenvolveram-se novos instrumentos para organizé-los,
acessa-los e transmiti-los.*

Ao mesmo tempo em que uma nova concepcao altera as fronteiras
do direito, exigindo novos tipos de andlises e a apropriacdo de contetidos
e competéncias diversos, que sdo produzidos, armazenados e acessiveis
em tempo, volume e possibilidades muito distintos daquela em que se
forjou a tradicao do ensino juridico, surgem tecnologias que organizam
e redistribuem esse conhecimento em madltiplas estratégias.

Toda essa transformacdo das relagdes econdmico-sociais e de base
tecnoldgica é acompanhada da redefinicao de categorias juridicas tradi-
cionais que se recolocam de forma constante, em uma sociedade marcada
por relagdes que se modificam em um novo ritmo de tempo, a partir de
novas praticas sociais e de uma diversidade de atores que as constituem.

Se tudo ja ndo bastasse, o processo de constitucionalizacao do direito,
entendido este como o fortalecimento de uma pratica judicial ativista,

juridico internacional do que estavam hd uma década; e provavelmente estardo ainda mais
expostos num futuro proximo do que estio hoje. A globaliza¢do ndo apenas é mais intensa,
como assume novas configuragdes a cada deslocamento dos fluxos econémicos, a cada crise,
a cada mudanga de paradigma tecnologico” (VIEIRA, 2012, pp. 23-24).

4 Nesse sentido DowBor, 2013.

41



REFLEXOES SOBRE A EDUCAQAO JURIDICA: DESAFIOS AO ENSINO E A PESQUISA

ADRIANA ANCONA DE FARIA

que assume uma postura judicial de criagdo do direito no caso concreto
em favor da efetividade dos principios constitucionais,” contrapde-se a
uma tradicdo formalista e legalista refletindo um espaco de reformulagao
da teoria do direito e/ou da dogmatica juridica.

Como decorréncia dessas transformacdes algumas inovagdes sobre o
direito, seu mercado profissional e consequentemente sobre o ensino do
direito sdo inescapaveis.

De imediato, as mudangas tecnolégicas exigem uma atitude mais
dinadmica do universo do conhecimento, dada a impossibilidade de se
aprender tudo em relacdo a qualquer assunto, mesmo em uma &rea es-
pecializada. Do reconhecimento do conhecimento enquanto um processo
continuo e fluido que decorre de uma rede interativa de inimeros atores
ressalta-se a importancia as metodologias que protagonizarao os alunos
“in percurso”.

No mesmo sentido, a partir da apropriacdo do conhecimento em rede
e de forma muito mais integrada entre diversas areas de conhecimento,
destacam-se também os limites que se apresentam as formagdes corpo-
rativas fechadas em si. Como explicita Dowbour: Torna-se cada vez mais
fluida a nogdo de drea especializada de conhecimentos, ou de “carreira”, quando
do engenheiro exige-se cada vez mais uma compreensio da administragdo, quando
qualquer cientista social precisa de uma visio dos problemas economicos e assim
por diante, devendo-se inclusive colocar em questio os corporativismos cientificos
tdo fortes por exemplo nas dreas juridica e da medicina. . E o fim do universo
em fatias, da ciéncia fragmentada (Dowbor, 2013).

A tecnologia, ao democratizar o acesso a informagcdo, altera a perce-
pcdo do advogado em sua pratica profissional, uma vez que seu dife-
rencial ndo é mais avaliado por um dominio enciclopédico sobre o direito.
Da mesma forma, ao mercado juridico abre-se a possibilidade de aqui-
sigdo e padronizagdo de documentos juridicos, antes produzidos de forma
individualizada.

Por outro lado, se a apropriacao do conhecimento em rede desconstréi
“carreiras”, ao exigir uma formagdo multidisciplinar, o acesso rapido a
solugdes construidas coletivamente e disponibilizadas em rede alteram

5 Nesse sentido destaca-se no Brasil o trabalho de Luiz Roberto Barroso, Ministro do
Supremo Tribunal Federal, sobre neoconstitucionalismo.
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a realidade do mercado de trabalho para profissionais de ponta em es-
pecialidades especificas, que trabalham em linha de producao, oferecendo
produtos complexos, em curto prazo de tempo e muitas vezes oferecido
no mercado global.®

Na 4rea do direito sdo visiveis, ainda, impactos diretos do ponto de
vista da globalizagado e do rapido processo de integragdo econémica, que
passou a demandar um profissional cosmopolita capaz de atuar em novas
jurisdi¢cdes, arquitetar contratos, dialogar com modelos de negécios, ar-
ticular solugdes juridicas eficientes ao ambito internacional, harmonizar
tradicdes juridicas distintas, trabalhar com novos campos do direito e
por meio de solugdes alternativas de conflitos e ndo contenciosas.’

Do ponto de vista de uma concepgdo politica do direito é preciso
que se destaque que o processo de globalizacdo e novas tecnologias da
comunicacdo e do conhecimento ndo s6 rearticulam os espagos economi-
cos e produtivos, mas impactam dimensdes politicas e culturais, redefi-
nindo a pratica concreta das relacdes sociais e simbdlicas a partir das
quais o direito se define. A comunicagio eletronica instantinea ndo é apenas
um meio pelo qual noticias ou informagoes sio transmitidas mais rapidamente.
Sua existéncia altera a propria estrutura de nossas vidas, quer sejamos ricos
ou pobres. Quando a imagem de Nelson Mandela pode ser mais familiar para
nés que o rosto de nosso vizinho de porta, alguma coisa mudou na natureza
da experiéncia cotidiana (Giddens, 2003, p. 22).

Dessa forma nao sé identificamos uma mudanga das categorias juri-
dicas tradicionais, que mesmo utilizando rétulos histéricos passam a de-
mandar redefini¢des de sentidos e abrangéncias, como identificamos um
redesenho das concepg¢des de poder, de modelos institucionais, de regi-
mes politicos e do sentido e funcao do proéprio direito.

Conforme VIEIRA, 2012,

7 As escolas “modernas” de Direito, centradas em ensinar o Direito de seus Estados, tém tido
enorme dificuldade em se adaptar, ensinar, pesquisar ou influir neste mundo “pds-moderno”,
em que o Direito é cada vez mais globalizado, fragmentado, flexivel, auto-regulado e fluido.
Do velho direito mercantil a nova lex mercatoria; do tradicional direito do Estado, aos arranjos
regionais e internacionais contempordneos e sua sanha regulatoria, existe uma larga diferenga.
Temos hoje pelo menos trés tendéncias juridicas justapostas em decorréncia da globalizagdo:
auto- regulacdo dos mercados, internacionalizagdo do direito publico e regulatorio e a pressio
por um novo cosmopolitanismo ético, com os direitos humanos e o meio ambiente (Vieira,
1999) (Veira, 2012, p. 32).
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A redefinigdo de sentidos e limites do direito e do papel das insti-
tuigdes e atores envolvidos na sua efetivagdo exigem a alteracao da forma
de aprendizagem desse campo de conhecimento, na medida em que ficam
modificadas as demandas sobre as quais juizes, promotores, advogados
ou operadores de direito de forma geral deverdo atuar. As competéncias
necessarias ao enfrentamento das questdes juridicas modificam-se na me-
dida em que hd a transformagdo de seu objeto de acdo. Assim, novas
formas de ensinar devem emergir dentro e a partir da reflexdo que determina
modos diversos de reconstrucio dos sentidos do juridico (Ghirardi, 2012, p. 5).

1.2. PROPOSTAS PARA UM ENSINO JURIDICO CAPAZ DE ATENDER NOVOS
SENTIDOS DO JURIDICO E A DEMANDA POR NOVAS COMPETENCIAS E HABILI-
DADES

As transformagoes do direito e do mercado de trabalho em que este
se estabelece, como ja apontado, exigem a revisdo do ensino juridico.

Como se tem acompanhado, os debates sobre inovagdes metodolé-
gicas, revisdes curriculares, praticas pedagogicas participativas, revisao
da pesquisa e do ensino em geral tem respondido aos desafios aponta-
dos por essa nova realidade politico-social. Em verdade identifica-se um
grupo significativo de escolas de direito ao redor do mundo que tém
conseguido respeitabilidade e destaque em razao da assuncdo de novas
politicas de ensino.?

Da minha parte, a reflexdo sobre as mudangas necessérias ao ensino
juridico, acompanha a experiéncia que venho realizando na implantagao
e desenvolvimento da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacao Ge-
tulio Vargas. Neste sentido, assumirei posicionamentos debatidos e cons-
truidos coletivamente, muitas vezes encampados institucionalmente,
como propostas para um ensino juridico de qualidade que atenda aos
desafios de nosso tempo.’

8 Nesse sentido “a Faculdad de Derecho do Instituto de Empresa, na Espanha, a Jidal
Global Law School, na India, a School of Transnational Law, na China, a National
University of Singapore Law School ou a propria Faculdad de Derecho de Los Andes,
na Colombia” (VIEIRA, 2012, p. 36).

Neste ponto farei uso de conceitos apresentados em um artigo por mim elaborado
denominado: A Formagio de Novas Competéncias: articulagdo da grade curricular e de
metodologias participativas no curso da Direito GV (Far1a, 2013)
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Uma formacao juridica capaz de inovar nas solugdes juridicas de um
mundo em rede, veloz e globalizado exige um novo curriculo, mais trans-
versal, plural, flexivel e preocupado no desenvolvimento de competéncias
e habilidades que habilitem um operador do direito capaz de atender
aos desafios dessa nossa realidade.

Passo a seguir a apontar brevemente, algumas das questdes que de-
vem necessariamente ser enfrentadas nesse debate.

1.2.1. NOVAS PREMISSAS CURRICULARES

— A centralidade discente no processo de aprendizagem.

O reconhecimento da multiplicidade e diversidade de atores que de-
finem as relagdes sociais das quais o Direito faz parte e, no mesmo sentido,
o reconhecimento de um espago sécio cultural mais descentralizado, flexi-
vel e interativo impde um aprendizado participativo como alternativa
necessaria ao enfrentamento da realidade presente.

A formagao de um operador de direito que possa contribuir para a
arquitetura de novos modelos de negdcios, para equagdo de problemas
de justica social, para a melhoria da gestdo puablica, bem como para a
producdo de conhecimento juridico e institucional, em um mundo global
e impactado por novas tecnologias, pressupde um profissional intelec-
tualmente autébnomo, com rigor analitico, e dotado de novas habilidades,
como capacidade negocial, trabalho em equipe, didlogo interdisciplinar,
entre outras.

Esse perfil ndo tem como ser atendido por uma formacdo dogmatica
e expositiva e depende da valorizagao de espagos disciplinares que assu-
mam novas praticas pedagdgicas e que garantam o protagonismo dis-
cente no processo de aprendizagem. O redimensionamento desse olhar
impde o redesenho metodolégico na producdo desse saber.

“Pensar o direito a partir de uma perspectiva menos formalista e da
necessidade de superacdo de um ensino excessivamente dogmatico im-
plica uma reflexdo qualificada sobre a importancia da formacao de di-
versas habilidades e competéncias. Implica também, sem prejuizo da
extensdo de contetidos, a prevaléncia de raciocinio juridico com base no
enfrentamento de problemas. A adogao dessa perspectiva caracteriza nao
s6 uma explicitacao sobre um conceito de direito, mas também um re-
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posicionamento em relagdo a produgao desse conhecimento, seja do ponto
de vista da interacdo dos diversos atores que participam da construcao
desse saber (alunos, professores, sociedade ou mercado), seja do ponto
de vista do processo de ensino-aprendizagem que se desenvolve no con-
texto da sala de aula, ou ainda fora da sala de aula, mas a partir do
contexto institucional em que a escola ou universidade se coloca”.!

— Experimentalismo pedagégico e diversidade curricular.

A rapidez com que novos desafios se estabelecem a partir de novas
modalidades de trocas sociais, pressupde um ambiente de ensino aberto
a inovacdo. Dessa maneira, é importante o estimulo ao experimentalismo
pedagoégico, a novas formas de aprendizagem e de producao do conhe-
cimento.

O reconhecimento de praticas menos “escolares” na articulacdo de
saberes abre espaco para um papel mais organizacional do ensino, re-
forcando a figura de mediador ao educador.

A disponibilidade ao risco e a experimentacdo ndo é sindbnimo de
falta de rigor, mas abertura para novas vivéncias metodoldgicas em res-
posta a novas necessidades de abordagem do objeto em estudo.

Outro fator relevante é a previsao de disciplinas inusuais nos curri-
culos dos cursos de direito, em franco didlogo com outras &reas do conhe-
cimento. As alteracdes no sentido do direito e a exigéncia de novas
habilidades para o exercicio profissional tem demandado a capacidade
de relacdo com outros saberes, sem a qual ndo é possivel enfrentar os
desafios profissionais que se apresentam.

No mesmo sentido é relevante repensar os cortes disciplinares, assu-
mindo uma formagdo por temas transversais, que perpassam distri-
buicdes classicas de desenhos disciplinares. Diante dos desafios da
sociedade do conhecimento pode fazer mais sentido discutir, proprieda-
de, responsabilidade e contratos, ao invés de segmentar esse dominio
dentro de disciplinas tradicionais moldadas em realidades juridico ins-
titucionais superadas.

— Destaque a dimensao internacional do curso.

Dentro da globalizacdo e da mudanga politico cultural reforcada pela
nova tecnologia da comunicagdo é indispensével a garantia de uma di-

10 Faria, 2013, p. 29.
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mensao internacional em todas as disciplinas do curso. Os institutos ju-
ridicos nacionais e a ordem juridica internacional ndo organizam suas
demandas de forma desarticulada, uma retroalimenta a outra e recolo-
cam-se questdes, abrindo espaco para novas solugdes juridico institucio-
nais.

Dessa maneira, ndo é desejavel que uma disciplina desconsidere a
dimensao internacional que nela se imponha, ainda que possamos admitir
niveis de impactos distintos.

— Garantia de flexibilidade na integralizacdo curricular.

A sociedade em rede tem redesenhado as fronteiras sociais de maneira
significativa, inclusive criando o que ja foi denominado como uma so-
ciedade cosmopolita global,' esta nova realidade, ainda que complexa, pou-
co clara, ou mesmo de aceitagdo controversa, tem exigido respostas novas
para novos problemas e apresentado uma diversidade de demandas que
esperam profissionais igualmente diversos para construgao de solugdes,
que se recolocam com muita agilidade de tempo.

Essa diversidade de expectativas articula-se a uma diversidade de
percurso formativo. Verifica-se uma tendéncia presente em uma formagao
especializada a partir de demandas. Essa realidade pressiona no sentido
de se esperar uma formacao mais flexivel, ndo com base em um curriculo
rigido pré-determinado, mas garantindo-se a possibilidade de percursos
criativos e particularizados.

E evidente que a demanda sobre flexibilizacdo curricular ndo deve
perder a critica sobre o projeto politico institucional e os referenciais de
exceléncia com o qual determinada Escola ou Universidade se compro-
mete, mas nos parece impossivel pensar que um mundo em rede, com
tantos atores participando do processo de constru¢do do conhecimento,
trabalhe com o conceito de uniformidade curricular.

Outro fator relevante em favor da flexibilizacdo é a constatacdo de
que a educacdo ndo possui mais um tempo cronolégico especifico, com
etapas claras e lineares na formagdo de uma pessoa, mas constitui uma
realidade continua na sociedade do conhecimento.!?

11 Gippens, 2003.
12 Dowsog, 2013.
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A partir do momento em que o conhecimento esta se tornando recurso
estratégico do desenvolvimento, na medida em que se expande a de-
manda de conhecimento em todas as areas produtivas, a educacao en-
contra-se desafiada a se reinventar.

1.2.2. DESAFIOS INSTITUCIONAIS

E evidente que uma proposta de inovagao do ensino juridico nao se
esgota em uma revisao curricular e esta ndo se sustenta se nao vier acom-
panhada de mais um conjunto de medidas que abarquem assuntos como
a redefinigdo do programa de cursos e a elaboracao de materiais didaticos;
o processo de avaliagdo e acompanhamento pedagégico do curso; as
relagdes interinstitucionais e projetos de insercdo social em um efetivo
processo de internacionalizacdo; e a selecdo de professores e alunos.

— Programas de Curso e materiais didaticos.

O rompimento com um ensino conteudista e enciclopédico exige a
percepcao docente da possibilidade efetiva de revisao dos contetidos
assumidos tradicionalmente como necessarios a formacao juridica. Na
medida em que o direito se transforma, transformam-se as fronteiras
do que define o seu conhecimento. “E preciso assumir o desafio de
selecionar contetidos fundamentais, estruturantes para o dominio da
area e para o desenvolvimento do raciocinio juridico, e acreditar que a
formagdo das habilidades e competéncias necessarias & formacao do
operador do direito, articuladas com o enfrentamento aprofundado
desses contetidos selecionados, é que vai garantir a formagao desejada,
mesmo porque vai permitir o desenvolvimento da autonomia intelectual
pretendida”.’®

Outro ponto importante na elaboragdo de um programa de curso é
o exercicio docente necessdrio a cada professor de pensar de forma ar-
ticulada, contetidos, competéncias e habilidades que deverao ser desen-
volvidas em cada aula e disciplina, com os métodos de ensino eleito
para o fim perseguido.

No mesmo sentido, é fundamental o apoio institucional na prepa-
ragdo de materiais didaticos préprios para sustentar um novo projeto
de curso, que conte com praticas metodoldgicas novas e participativas.

13 Faria, 2013, p. 33.
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A instituicdo de ensino deve comprometer-se na elaboracdo de casos,
selecdo de problemas ou a apropriacdo de novas tecnologias de ensino,
em parceria com o docente.

A preparagdo desse material e o debate coletivo dos programas de
ensino de cada disciplina permitirdo a realizagdo de um novo curriculo
e de uma nova proposta de formagao. Um curriculo ousado precisa aten-
der a um projeto de curso com identidade determinada. A minimizacao
de seus riscos e o sucesso do seu projeto estardo mais garantidos quanto
mais comum for a concep¢do do projeto de formagédo.!

— Processo de Avaliacdo e Acompanhamento Pedagdgico.

Compde o processo didatico-pedagodgico a etapa de avaliagdo dos
resultados obtidos. Ao enfrentar uma cultura de ensino dogmatica, focada
na afericao da apropriacdo de conteddos, os desafios assumidos ao se
propor uma formagao mais ampla, que articule formacdo de novas com-
peténcias e habilidades, enfrentamento de problemas, espagos de prética
pedagogica menos disciplinar e uma articulagdo de conhecimento com
maior diversidade de atores, acompanham todas as etapas formativas e
irdo desaguar no processo avaliativo.

O destaque ao processo avaliativo decorre de duas justificativas: a
primeira é do fato que a avaliagdo é sem davida o espaco de explicitacao
do valor atribuido a um dado percurso e produto alcangado. Dessa
maneira, ndo ha como argumentar a favor de uma préatica docente par-
ticipativa que defenda a formagdo de competéncias e habilidades se, ao
final, o que se vai valorar no processo avaliativo serdo os contetidos
corretamente apropriados; a segunda justificativa ao destaque avaliativo
decorre do reconhecimento da dificuldade em inovar nesta etapa. Na
experiéncia vivida em um curso que se desafiou a uma nova pratica
pedagodgica mostrou-se bastante recorrente o debate sobre as dificulda-
des de processos avaliativos que de fato conseguissem valorar o pro-
tagonismo discente no processo de aprendizagem e os novos desafios
formativos.

Neste sentido é elucidativa a reflexdo formalizada por Garcez, em
publicacdo no Boletim Educacdo Juridica da Direito GV:*> O desafio ine-

14 Faria, 2013.
15 Guirarbi, 2007.
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rente a novidade da proposta era o de estabelecer mecanismos de avaliagio
congruentes com a opgdo bdsica por um ensino participativo, que postula o
aluno como sujeito do processo de ensino-aprendizagem e que ndo desvincula
o desenvolvimento do processo da realizagdo do produto. Este movimento de
priorizar a construgdo das habilidades sobre a capacidade de devolver conceitos
apreendidos tornou ainda mais complexas as questoes, costumeiramente jdi bas-
tante espinhosas, ligadas a avaliagdo. Isto porque avaliar processos implica
medir uma grandeza fluida e em movimento, sobretudo quando —como aqui-
esta avaliagdo se dda em um espaco coletivo e a partir de um universo de alunos
forcosa (e felizmente) heterogéneo. E sdo relevantes as conclusdes apresen-
tadas sobre necessidades ao processo avaliativo, tais como: (1) a neces-
sidade de que haja refinamento das nogdes de participacdo, ou seja, a
importancia de comportar a capacidade de valorar diferentes respostas
e comportamentos; (2) o aperfeicoamento das formas de fazer o aluno
refletir sobre seu processo de desenvolvimento, em respeito ao prota-
gonismo deste na construcao do conhecimento e; (3) o estabelecimento
de critérios claros de avaliagao, expostos e explicitados aos alunos des-
de o inicio dos trabalhos, o que permite reflexdo aprofundada sobre o
proprio sentido da pratica educativa que se vai empreender conjunta-
mente.

Além do processo avaliativo intrinseco as praticas pedagogicas, vale
destacar a relevancia do processo de acompanhamento pedagdgico que
se deve ter do curso, ndo como uma atividade burocratica de avaliacdo
de desempenho, mas como uma pratica de acompanhamento efetivo
do sentido coletivo de construcdo da identidade do projeto e da clareza
da importancia da reflexdo plural, ou seja, contando com a participacao
dos sujeitos que participam do percurso realizado e dos resultados ob-
tidos.

O importante desse processo é perceber como uma nova cultura peda-
gogica precisa de momentos e estratégias que possibilitem a apropriacao
do vivido e a compreensao do sentido pedagoégico de cada desafio, para
que esses sejam assumidos continuamente.'®

16 Faria, 2013. Na experiéncia do curso da escola de Direito de Sao Paulo da FGV
existem espagos de acompanhamento do curso estruturados em reunides da Coor-
denadoria com docentes e discentes, bem como projeto de formacao junto a alunos
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— Relagdes Interinstitucionais e Projetos de Insercdo Social em um

efetivo processo de internacionalizacdo.

Um mundo em rede exige uma educagdo em rede para que esta nao
fique fora do mundo. Neste sentido, é fundamental uma insercdo efetiva
de cada Escola ou universidade em um processo de didlogo interinsti-
tucional permanente, seja por meio da pesquisa, de cursos, da troca de
produgdes, da difusdo de ideias e produtos que se articulam em uma
sociedade do conhecimento.

A estruturacdo de ligas, de parcerias entre instituigdes que fomente
intercAmbios entre professores e alunos é essencial para que cada insti-
tuicdo possa protagonizar os debates que se colocam de forma perma-
nente nessa relacao de perspectivas globais/locais.

Além das parcerias de intercAmbios entre professores e alunos é fun-
damental que os recursos de novas tecnologias sejam apropriados pelas
institui¢des de ensino para que novos processos de interacdo passem a
compor o percurso formativo de todos.

A discussdo das relagdes interinstitucionais ndo se distancia dos de-
bates que cada instituicdo deve ter da insercdo social de cada um de
seus projetos. Pensar uma articulacdo de tematicas globais a partir de
locos e tradigdes culturais distintas, na composi¢do de novas solugdes
juridicas que abarquem a abrangéncia desse processo significa uma efe-
tiva disponibilidade do espaco educacional para responder aos desafios
que se avolumam e ainda precisam ser enfrentados.

Na medida em que reafirmamos o diagnostico de uma sociedade do
conhecimento, enquanto o reconhecimento de que os processos produ-
tivos tém no conhecimento e ndao na mdo de obra ou nas maquinas, os
recursos de maior relevancia para seu diferencial, como ja antecipamos,
o espaco educacional, que tem no conhecimento sua matéria prima, passa
a assumir um espaco estratégico no desenvolvimento. O sucesso de ocu-
pacao desse espaco dependera do seu posicionamento frente as demandas
da sociedade, ou seja, da sua preocupacado e capacidade de articulacao
com o mundo.

de pos graduagao que acompanham e discutem a prética docente, assim como politicas
de difusdo de boas praticas, materiais de ensino, dificuldades vivenciadas, realizadas
pelo Nucleo de metodologia de Ensino.
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Nessa temadtica ainda, vale destaque as estratégias de disseminagao
do conhecimento produzido, como uma possibilidade de democratizacao
dessa producdo e, mais importante, como um convite ao didlogo entre
sociedade e instituicdes de ensino e pesquisa no desenvolvimento do
projeto.

— Selecdo de Professores e Alunos.

Para o desenvolvimento de uma nova cultura de ensino juridico é
essencial uma selecdo de docentes dispostos a mergulhar neste projeto,
ou seja, docentes que reconhecam as mudancas de sentido do direito e
se disponibilizem a enfrentar a vivéncia de novas metodologias. Por outro
lado, parece-nos imprescindivel um quadro docente comprometido com
a pesquisa e o processo de internacionalizagdo, sem o que nado teremos
a producdo de conhecimento desejada.

No mesmo sentido, é preciso o desenvolvimento de processos de
selecdo de alunos que priorizem uma atitude reflexiva e autobnoma da
producdo de conhecimento. Deve-se estruturar uma selecao de mérito
que avalie aquilo que se pretende valorar, seja do ponto de vista de

capacidade de raciocinio, seja do ponto de vista de outras competéncias
e habilidades.

Do ponto de vista institucional é preciso, ainda, que se tenha claro
a perspectiva de desenvolvimento de politicas que garantam a diversi-
dade que compde o mundo para que essa pluralidade de olhares enfrente
com mais qualidade a complexidade das questdes. Politicas de bolsa e
financiamentos entram nesse debate, na medida em que permitem a com-
posicdo de um espaco de ensino mais vibrante e plural e evita a perda
de talentos, por dificuldade econdmica.

Reafirma-se, mais uma vez, a necessidade de construcido de estra-
tégias para as vivéncias internacionais no envio de alunos e professores
e recepcao de outros, em intercAmbio constante com instituicdes de
ponta.

2. A PESQUISA

O diagnéstico sobre os impactos da globalizagdo, novas tecnologias,
crise de categorias com as quais o direito trabalha, a constitucionalizagao
do direito ou a modificacao de referenciais teéricos que fizeram com
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que o Direito se abrisse cada vez mais ao didlogo com outras dreas do
conhecimento,'” ndo sdo menos importantes para a discussdo do papel
da pesquisa na educacdo juridica, do que os apontamentos levantados
para o ensino juridico.

De imediato, é evidente, também no campo da pesquisa, a condicao
de superacdo de uma tradi¢do de producdo de conhecimento doutrinario,
como produto tedrico de pesquisa académica, dada a revisdo de sentido
do préprio direito.

Por outro lado, as mudangas politico culturais desta realidade que
se globalizou demandam investigagdes marcadas por esse novo para-
digma de sentido, que expde a necessidade de maior articulacdo entre
teoria e pratica, transdisciplinariedade, reconstrucdo de categorias juri-
dicas, solucdes inovadoras e redesenhos institucionais que respondam a
novas trocas sociais, tudo isso compartilhado com tradigdes plurais entre
diversas ordens juridicas.

Se é verdade, como nos lembra Giddens, que o processo de globa-
lizagdo cria uma sociedade cosmopolita global, onde as institui¢des pu-
blicas e a vida cotidiana vao se libertando das tradicdes,'® cabera as
instituigdes de ensino e pesquisa do direito a constru¢do de novos mo-
delos que respondam a esta nova ordem social.

No mesmo sentido nos alerta Vieira, dos desafios que nos cabem, ao
explicitar em seu programa de gestdo para a escola de Direito de Sao
Paulo da FGV que novas formas juridicas de contratagio, governanga coor-
porativa, decisdo piiblica devem ser gestadas para enfrentar problemas decorren-
tes da globalizagio, mudanca de paradigma tecnoldgico, sustentabilidade
ambiental, conflitos de massa. Por outro lado, problemas que persistem, espe-
cialmente num pais como o nosso, reclamam remédios mais eficientes que de-
mandam experimentacio institucional e nova arquitetura juridica. ...Na esteira
de Schumpeter, é preciso reconhecer que nao sio apenas as inovagoes tecnologicas
que geram saltos de desenvolvimento, mas especialmente as inovagoes de natureza
institucional (Schumpeter, 1947) (Vieira, 2012. p. 39).

17 Nesse sentido, John Ralws, Ronald Coase, Ronald Dworkin, Douglas North e Jiirgen
Habermans, entre outros.
182003, p. 53.
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2.1. ARTICULACAO ENSINO E PESQUISA

A pesquisa é um dos pilares necessarios a uma proposta de inovacao
do ensino juridico, especialmente no que diz respeito a producao de
conhecimento inovador e a utilizagdo de seus produtos no contetido das
disciplinas de graduacao e pds-graduacao. O fortalecimento institucional
no campo da pesquisa juridica deve perpassar uma dimensao institucio-
nal interna, de aumento da cultura de pesquisa dentro da Escola ou
Universidade e uma dimensdo externa, que compartilhe a cultura de
valorizacdo da pesquisa, em elevados padrdes de qualidades, por um

nimero cada vez maior de membros da comunidade juridica.

A centralidade do aluno no processo de aprendizagem, e um processo
focado na resolugdo de problemas, cujo nivel de complexidade pode
exigir o enfrentamento do desafio de construir novos institutos juridicos,
ressalta a importancia da cultura da pesquisa no processo de forma-
¢do, como um instrumental relevante para a propria pratica profissional.
Nesse sentido destaca-se a valoragdo positiva das seguintes diretrizes: i)
integracdo entre pesquisa, ensino e extensdo; ii) integracdo entre gra-
duagdo e pés-graduacdo; iii) estimulo a producdo discente e integracdo
desta com a producao docente; iv) estimulo a pesquisas empiricas, apli-
cadas, interdisciplinares e comparadas; v) reconhecimento da producao
didética como pesquisa cientifica.

Na experiéncia vivenciada na Direito GV, o espaco de desenvolvi-
mento de Clinicas é bastante realizador, no estimulo a realizacdo de pes-
quisas integradas as atividades de ensino e insercdo social da Escola. A
participacdo de alunos de pés-graduacdo nos nicleos de pesquisa de
metodologia de ensino, também articula o exercicio da pesquisa que tem
como objeto de estudo o ensino do direito.

2.2. DESAFIOS E OPORTUNIDADES DA GLOBALIZACAO E NOVAS TECNOLOGIAS

A internacionalizacdo de processos politicos, econdmicos e culturais,
articulam pautas comuns nos diversos campos do saber. Sem valorar
perdas e ganhos com o processo da globalizacdo ¢ indiscutivel a apro-
ximacdo de pautas e a necessidade de composicao de olhares, entre os
diversos atores que dela participam.
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Apesar do custo inovativo que o processo de globalizagdo impds a
educacdo em geral e em especial a educacgdo juridica, precisamos nos
apropriar das oportunidades que esta carrega, em especial para o de-
senvolvimento da pesquisa.

O desenvolvimento tecnolégico permite um espaco novo de integra-
¢do entre centros de pesquisa e para além desses, além da democrati-
zacdo de acesso as producdes realizadas. E fundamental que os centros
de pesquisa do mundo ampliem sua atuacdo, assumindo uma atitude
de compartilhamento e potencializando os espagos de sinergias que
possuem. Esses percursos estdo muito facilitados com a tecnologia da
informacao.

Por outro lado, o estimulo a uma cultura de inovagdo pressupde a
divulgacdo e debate dos materiais produzidos. A academia tem uma
tradicao de baixa exposicdo de seus trabalhos com a sociedade em geral.
No enfrentamento dessas questdes ressalta-se a estruturagdo de politicas
institucionais que aumentem a exceléncia da pesquisa académica, fomen-
tem a sua integracao com outros centros de pesquisa e criem instrumentos
de producdo de pesquisa estratégica, que sirvam como um mecanismo
mais agil para que a Escola possa produzir informagdo, com o objetivo
de influir diretamente na qualificagdo do ambiente de negdcios, das po-
liticas publicas ou da reforma de instituicoes.

Finalmente vale ressaltar a importancia da existéncia de linhas de
pesquisas que traduzam a identidade pretendida pela Instituigdo e que
devem compor o projeto coletivo enquanto pesquisas institucionais.

3. As OPCOES POLITICAS

No inicio da elaboracdo deste texto fiz duas afirmacdes que gostaria
de retomar neste momento. A primeira delas dizia que apesar da dis-
cussdo sobre novas propostas para o ensino e pesquisa de qualidade
encontrar respaldo em questdes universais como a globalizagdo, a socie-
dade do conhecimento, o processo de constitucionaliza¢ao do direito ou
a crise das categorias sociais sobre as quais o direito se constitui, estas
nao podem ser entendidas dentro de uma perspectiva de construcao de
modelos homogéneos e uniformes. E a segunda afirmacao apontava que
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nao é possivel pensar a educagdo juridica e sua producdo de conheci-
mento dissociada de seu objeto e da leitura politica que se faz do mesmo.

O que se quer destacar aqui é a importancia de se ter claro o espaco
de opgdo politica de cada instituicdo de ensino e pesquisa, ao assumir
a identidade de seus projetos.

E fundamental que cada ator desse processo e as Escolas ou univer-
sidades de forma geral ndo assumam as propostas de inovacdes meto-
dolégicas na sua pratica pedagogica, ou acreditem que as pautas de
pesquisa e os enfoques assumidos sejam referéncias competenciais ou
tematicas inescapéveis, que pressupdem a aplicacdo de um modelo ho-
mogéneo e uniforme para a era da globalizacao.

O debate sobre a concepcdo do direito e a oportunidade de pautas
e abordagens continua forjado no interior de cada instituicdo e deve ter
espaco para a diversidade de leituras que o constitui. A opc¢do por um
ensino participativo que acredita no protagonismo do aluno na cons-
trucdo do conhecimento pelo enfrentamento de problemas prestigia uma
visdo do direito mais complexa e articulada com um universo maltiplo
de atores e questdes. Isso é uma posigao politica.

Cada curriculo, cada ementa, cada metodologia a ser utilizadas, cada
problema a ser enfrentado e temética a ser trabalhada sdo produtos de es-
colhas que traduzem a relevancia desta opgao que se elegeu. Ou seja, o que
se quer destacar aqui é a importancia da compreensao da dimensao politica
de cada escolha, para que a discussdo sobre ensino juridico, novas metodo-
logias ou pesquisa em direito ndo fiquem empobrecidas como se fossem
opgoes restritas a uma efetividade competencial de determinada época."

A realidade ndo é outra na definicdo da pesquisa. A escolha de de-
terminada linha de pesquisa pela Instituicdo marca a concepcdo politica
de construcao de conhecimento e o papel que esta Escola quer ocupar
no debate juridico do pais e do mundo.

A educagao é um projeto politico institucional, explicito ou silencioso,
dentro e fora da sala de aula, na eleicao de cada pratica, de cada pauta
e na forma que se disponibiliza para conversar com o mundo.

19 Neste sentido vale a leitura da publicacao digital de Guirapl, do livro O Instante do
Encontro: Questoes Fundamentais para o Ensino Juridico, Académica Livre, 2012. Dispo-
nibilizado no enderego eletronico: direitogv.fgv.br.
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“Las fuentes de la Constitucién Nacional”
como “fuente” de disputa (personal
y no) académica

Juan M. Mocoroa®

RESUMEN

En este trabajo se utiliza una discusion que se plante6 en la doctrina
argentina sobre la correcta identificacion de las fuentes de la Constitucion
Nacional, como una excusa para pensar el valor de la deliberacién acadé-
mica en nuestro pais y cual es su estado. A tales efectos, se somete a andlisis
el enfrentamiento que tuvo como protagonistas a los profesores Dardo
Pérez Ghilou, por un lado, y Manuel Garcia Mansilla y Ricardo Ramirez
Calvo, por otro. Respecto de la discusién concreta, se sostiene que se funda
en un lamentable malentendido. Y que, con relacién al valor de la delibe-
raciéon académica, el resultado es bastante pobre porque, en particular,
hubo una despreocupacién notoria sobre las posiciones sostenidas por
cada uno de los contendientes en el debate. En efecto, se sostiene que
diferencias académicas se transformaron en criticas personales.
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“The sources of national constitution”
as a “source” of dispute (personal
and not) academic

ABSTRACT

In this paper, I will present a discussion which arose in the
Argentinean doctrine about the identification of the sources of the
Constitution. This topic, it is used as an excuse to think about the value
of academic discussion in our country. To do this, I will use the
confrontation between Dardo Pérez Ghilou, on one hand, and Manuel
Garcia Mansilla and Ricardo Ramirez Calvo, on the other. About the
concrete discussion, I argue that it is based on an unfortunate
misunderstanding. And which the outcome is a pity for the value of
academic deliberation. In fact, it is argued that academic differences
become personal offenses.

KEYWORDS

Constitutional history - National constitution - Sources - Academic
deliberation - Academic debate.

I. PRESENTACION

Hay que reconocerlo, la doctrina constitucional argentina no es ami-
ga del debate. No es la deliberaciéon y confrontacion de ideas, a veces
fuerte y con firmeza, un lugar visitado en forma asidua por nuestros auto-
res. Ni siquiera esporadicamente. No es ello una virtud. Tampoco es algo
por lo que debamos enorgullecernos. Mas atin cuando nada de esto es
demostrativo de una comunidad académica homogénea que posea, en
ciertas cuestiones, sélidos principios y basamentos comunes. De ahi que
no es usual encontrar trabajos académicos que propendan sélo a la criti-
ca de alguna concepcion o teoria que sea asumida por otro tedrico. Es més,
en las infrecuentes ocasiones que esto ocurre, las argumentaciones se des-
plazan desde considerar los razonamientos del doctrinario a, directamen-
te, la persona de quien algo piensa. Vale decir, se pone el foco de atenciéon
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no en el pensamiento, sino en el pensador. Lo que, es facil advertirlo, es
mas pernicioso todavia que la ausencia de debate. Tengo para mi que todo
esto demuestra cierta intolerancia por cuestiones que toda comunidad
académica deberia considerar como consustancial a su propio existir. Me
refiero, claro, al respeto por el pensamiento ajeno, a la deliberacion abierta
de ideas y a la construccién colectiva de los mejores argumentos.

En este trabajo, entonces, empleo una discusién que se plante6 en la
doctrina argentina sobre la correcta identificacién de las fuentes de la
Constituciéon Nacional, como una excusa para pensar el valor de la dis-
cusion en el dmbito académico de nuestro pafs.

La excusa que tomo es relevante, pienso, porque es uno de los pocos
casos en los que algunos autores debatieron en forma directa. Por su-
puesto, podria haber tomado otra discusién. Sin embargo, por cuestiones
vinculadas a mi formacién y a mis intereses académicos, me anima par-
ticularmente el debate sobre cuales son las verdaderas fuentes de la Cons-
titucion argentina.

Mis argumentos serdn presentados de la siguiente manera. En un
primer momento, intentaré reconstruir las posiciones de los autores que
participaron del debate que ocupard mi atenciéon. Mas tarde, presentaré
una forma de diluir la discusién. Si puedo lograr esto, debiera quedar
en claro que la diatriba que tuviera a estos autores como protagonistas
fue producto de un severo malentendido metodolégico. Por tultimo, con-
cluiré este trabajo con algunas apreciaciones personales sobre qué es lo
que queda de esta discusion.

II. LA HISTORIA DE UNA DISCUSION SOBRE LA HISTORIA CONSTI-
TUCIONAL ARGENTINA

Hace unos afos, con respecto las fuentes de la Constitucional Nacional,
se desat6 una virulenta polémica. No obstante, la fortuna de este hecho se
vio empanada por las cuestiones a las que recién hice referencia. Aquel
altimo aserto no vino sino a confirmarse. En efecto, Manuel J. Garcia
Mansilla y Ricardo Ramirez Calvo, y sus propias personas, sufrieron furi-
bundas criticas del destacado profesor mendocino Dardo Pérez Guilhou.

Aquellos autores escribieron un texto denominado Las fuentes de
la Constitucion Nacional. Los principios fundamentales del Derecho Piiblico
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argentino.! Se trata de un libro provocativo y provocador. Delineado con
vehemencia en algunos aspectos; en él no ahorraron criticas a posiciones
clasicas del pensamiento constitucional argentino. Como se afirma en el
prologo escrito Fernando Barrancos y Vedia: “Los autores no son parti-
cipes tranquilos de su tesis, sino que la sostienen con energia, probidad
intelectual e inclaudicable adhesién a las realidades de nuestra historia
y al pensamiento de los hombres que han contribuido a cimentar las
bases del constitucionalismo argentino”.? Por ejemplo, no mezquinan ob-
jeciones, ni siquiera se ruborizan en tratar de “pereza intelectual” algunos
yerros que consideran demasiado obvios de parte de cierta doctrina de
la historia constitucional argentina, o cuando presumen que casi no existe
conocimiento del idioma inglés por parte de los autores argentinos.’
Pérez Guilhou contest6 la tesis del libro en un furibundo articulo.*
En éste, primero, se ve sorprendido por el agradecimiento que sirve de
portico al texto y, ademads, una dedicatoria de los autores hacia su persona,
destacando lo mucho que de él han aprendido. Alli, pareceria, se desata
la disputa. Digo pareceria pues del cuerpo de la nota, y por su tono,

Conf. GARCIA MANSILLA, Manuel y Ricardo RaAMIREZ CALVoO, Las fuentes de la Constitucion
Nacional. Los principios fundamentales del Derecho Piiblico argentino, Buenos Aires, Le-
xisNexis, 2006.

BARRANCOS Y VEDIA, Fernando, “Prologo”, en Garcia MansiLLA, Manuel y Ricardo

RAMIREZ CALvo, Ricardo, Las fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios funda-

mentales del Derecho Publico argentino, op. cit., p. XIV.

3 Quizés el punto mas alto de sus criticas, y donde podrian ser objeto de mayores
reproches, lo sean dos cuestiones. Por un lado, llamémoslo asi, el affaire Pelliza. Es
coman afirmar que Mariano Pelliza habria descripto -en forma adecuada- la influen-
cia de Alberdi en la convencion constituyente de 1853 y que, ademaés, de sus mani-
festaciones surgiria que la segunda edicién de las Bases, incluyendo el proyecto de
Constitucién, habria estado motivado en un pedido efectuado por el diputado Gu-
tiérrez. En efecto, Garcia Mansilla y Ramirez Calvo demuestran la falsedad de esos
dichos. Para ello, con sélo haber tenido en cuenta las fechas relevantes, se hubiese
advertido que las afirmaciones de Pelliza, que dijo escucharlas cuando nifio, eran
absolutamente falsas. Por otro lado, cierta dureza, exagerada quizés, al momento de
tratar a la doctrina administrativista vernacula. Aun cuando comparto sus conclu-
siones, debo destacarlo, la metodologia que emplean la encuentro algo esquiva. Ciertos
motes que endilgan y algunos adjetivos que les imponen a las doctrinas de los autores
de esa rama del Derecho Publico, tal vez sean objetables por desmesurados.

4 Conlf. PErez GHILOU, Dardo, “Las fuentes de la Constituciéon Nacional”, en Suplemento

La Ley de Derecho Constitucional, 1 [15-3-2007].
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asoma cierto dejo de enojo por el solo hecho de que los autores no han
seguido al pie de la letra sus ensefanzas. No habrian asumido que la
Constitucién Nacional es un producto original y que la Constitucién de
los Estados Unidos sélo ha tenido una influencia marginal y no trascen-
dente en ella. Ademas, existe en esta réplica un aire de superioridad que
asoma en todo momento. De tal suerte, se concluiria, que el inexpugnable
saber histérico no es un lugar a ser visitado, ni una herramienta meto-
dolégica a ser empleada, por abogados litigantes. Y éste seria el caso de
los autores del libro referido.

Esta nota, y una segunda, fueron contestadas en un texto interesante
que, en realidad, viene a reafirmar la postura que aquellos autores de-
fendieron en las Fuentes.° El contenido de este segundo libro reafirma
sus anteriores posiciones y pretenden contestar, punto por punto, las
criticas recibidas. A mas de ello, entienden que las objeciones y los agra-
vios personales de los que se sienten afectados, en realidad poseen un
cariz distinto al que, al menos discursivamente, se le imputan. De tal
manera, consideran que no se trata en realidad de endilgarles un supuesto
error histérico o tedrico. Por el contrario, a su criterio, la disputa no deja
de ser una de matiz politico. En ella renacen y resurgen las consabidas
diatribas vividas en nuestro pais entre liberales y conservadores.

En suma, para ellos, la disputa se origina, permanece y seguird siendo
parte de una de mayor calado. A su entender, la pretensiéon tltima de
negar la ascendencia norteamericana en nuestro texto constitucional es
la negacion del liberalismo. Del buen liberalismo. En este sentido, como
dije, es una nueva escena de las criticas conservadoras frente a las po-
siciones liberales. Ahora bien, esta circunstancia tendria un efecto, quizas,
ni querido ni advertido. Es que, posiciones como las de Pérez Guilhou,
con el apartamiento del modelo de Estados Unidos, s6lo favorecerian la
confusioén de poderes y, con esto, el acrecentamiento de las competencias

5 La primera respuesta a las criticas consistié en un extenso articulo publicado en la
Revista Juridica EI Derecho, con un titulo magnifico. Conf. Garcia MaNsiLLA, Manuel
y Ricardo RAMIREZ CaLvo, “Las fuentes de la Constitucion Nacional y el pecado de
disentir. De quijotes, cabalgatas y ladridos”, en EI Derecho 223-700. Luego, una am-
pliacion de sus observaciones, aunque en lo sustancial la respuesta es la misma,
conformaron un interesante libro, vid. GArRcia MANsILLA, Manuel y Ricardo RAMIREZ
CaLvo, La Constitucion Nacional y la obsesion antinorteamericana, Salta, Virtudes, 2008.
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del Ejecutivo en desmedro del resto de los poderes.® En algun sentido,
quienes los critican serian funcionales a un marcado proceso de “des-
constitucionalizaciéon” del Derecho argentino.

En definitiva, en palabras de Alberdi: “la negaciéon de la libertad”
por “la omnipotencia del Estado”. Y ello se lograria por rastrear como
fundamento y explicacién histérica la fuente de muchas normas consti-
tucionales en el derecho constitucional y administrativo chileno y euro-
peo. Vale decir, la tesis de la yuxtaposicion de fuentes constitucionales
contribuiria a un cuadro de marcado desprestigio de las libertades in-
dividuales en Argentina.

III. UN INTENTO DE MEDIACION

Aunque tengo intuiciones coincidentes, no creo que sea adecuado
este (reducido) encasillamiento del debate. Se trata de una simplificacién
exagerada. Al menos por razones argumentativas, pienso que debiera
buscarse una interpretacion alternativa. Una interpretaciéon que pueda
hacer confluir desde un punto tedrico, y no politico, qué es lo que estan
discutiendo estos autores. Pues, asumo, los contendientes actian de bue-
na fe movidos por el afan de conocimiento y, de alguna manera, por
desarrollar la que consideran la concepciéon mas plausible de las fuentes
constitucionales de nuestro pais. Y no por otra cosa. No creo, en definitiva,
que se trate de una gran excusa motivada por la obsesion antinorteamericana
como obsesion antiliberal; sino que, en dltima instancia, existe un desa-
cuerdo tedrico sobre los origenes de la Constituciéon. O, al menos, eso
es lo que habria pensado Pérez Guilhou.

Ahora bien, no es para nada obvio la concepcién del liberalismo que
Garcifa Mansilla y Ramirez Calvo identifican en la Constitucién de los
Estados Unidos. Es que, sépase, el abanico de concepciones que pueden
incluirse en la extension semantica de este término es muy amplio. Debe
tenerse cuidado, entonces, cuando se lo utiliza sin mayores calificaciones

6 En sus propias palabras: “Consciente o inconscientemente, quienes insisten es esa
tesis errada [yuxtaposicién de fuentes constitucionales, JMM] sirven de fundamento
para la destruccion de la separacion de poderes, para la creciente y desmedida con-
centracién de poderes en el Poder Ejecutivo y para la consecuente desconstituciona-
lizacion que se advierte en nuestro pais”. Conf. GARCfA MANsILLA, Manuel y Ricardo,
RAMIREZ CALvoO, La Constitucion Nacional y la obsesion antinorteamericana, op. cit., p. XVL.

64



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 59-75. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

ni adjetivaciones. Cudl es el liberalismo al que estos autores se refieren,
a partir de lo que recién dije, deviene sustantivo en el debate, dado que
sus variantes son muy diversas. Por eso, es determinante converger en
una concepcién aceptable de él. Sin embargo, no creo que esto sea ex-
plicitado adecuadamente por estos autores. Esto me parece una omision
muy importante, en especial dado el valor que le adscriben en su desa-
rrollo argumentativo.

Por otro lado, si bien recurren a aquel derecho como modelo, no
efectian un correcto cuadro descriptivo del mismo, aunque sea sucinto.
Esto, me parece, debi6 ser efectuado. Se limitan, por el contrario, a la
menciéon de sus puntos estructurales: i. e., federalismo, separaciéon de
poderes, declaraciéon de derechos. No obstante, me parece que esta enun-
ciacién, sin precisiones adicionales, resulta insuficiente. Ademas, adviér-
tase, también al calor de la disputa, nos presentan este derecho como si
nos hablara con una sola voz; siempre coherente. Y que, en el trasfondo
de ella, descansarian principios liberales de menesterosa aplicacion.

Tengo la intuicién que el derecho constitucional norteamericano no
puede ser racionalizado y reconstruido de esta manera sin un esfuerzo
argumentativo mayor; que, por otra parte, estos autores no hacen. Pues,
podria interrogarlos, el liberalismo que ellos identifican en la Constitucién
estadounidense, ;es mejor representado por la denominada Corte Warren
o bien por la Corte Rehnquist? En todo caso, ;se trata del mismo libera-
lismo? En suma, ;poseen la misma concepcion, en lo que se refiere a la
estructura bésica de la sociedad, de cudl debe ser la posicién del Estado
frente a espinosos problemas como, por ejemplo, las garantias constitu-
cionales del proceso penal y el derecho a la privacidad? En caso de que
disientan en lo que se dijo, por ejemplo, ;cudl de esas visiones representa
de un modo mas fidedigno la reconstrucciéon racionalizada del derecho
estadounidense? ;Es plausible concebir que ese derecho, y todo derecho,
nos hablen con una sola voz? ;No existen competitivas interpretaciones
constitucionales a lo largo de la practica histérica que van moldeando
poco a poco cudl es esa voz? De tal manera, jesa voz es mejor oirla de
manos de las opiniones del Justice Scalia o bien con las famosas decisiones,
y disidencias, de los justices Brandeis o Holmes? ;Son tan representativas
unas como otras de un mismo y amalgamado pensamiento constitucional
que los autores defienden? Y si de los padres fundadores se trata, ;Ma-
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dison o Hamilton? Ambos politicos tendian a no confluir inequivoca-
mente en lo que se refiere a la construccion de, por ejemplo, el Poder
Ejecutivo, ja quién de ellos deberiamos recurrir? ;El Madison joven, te-
meroso de las mayorias, o bien el Madison maduro que se nos presenta
como ferviente democrata? ;Jefferson o Marshall? Vale decir, jel repre-
sentante de la Revolucion Francesa en los Estados Unidos, de alguna ma-
nera, o bien, el politico situado dentro de la Corte Suprema que construye
poder para ésta? ;La linea jurisprudencial que atraviesa transversalmente
los precedentes “Dred Scott v. Sandford”,” “Plessy v. Ferguson”,® “Bowers
v. Hardwick”,? o bien, “Brown v. Board of Education of Topeka”,!® “La-

wrence v. Texas”,'! “Bucley v. Valeo”!? y el reciente, “Citizen United v.

USSC, 60 U. S. 393 (1857). En este caso, se resolvié que la poblacion afroamericana
eran “no ciudadanos” de los Estados Unidos, y, por ende, podian ser tratados como
objetos de propiedad. El caso, por otra parte, es por demaés relevante para la historia
de los Estados Unidos: propici6 la guerra interna en pos de la abolicion de la escla-
vitud. Por otro lado, se tratd, luego de “Marbury”, de la segunda ocasién en la que
se declaré la inconstitucionalidad de una norma federal. Un andlisis detallado del
caso, en CARBONELL, Miguel, “La peor sentencia: a 150 afios de Dred Scott versus

Sandford”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, 7, pp. 245-254.

8 TUSSC, 163 U. S. 537 (1896). Aqui se acepto la constitucionalidad de la segregacion
racial y, en suma, se consolid6 la funesta doctrina conocida como “separate but equal”:
separados pero iguales.

9 USSC, 478 U. S. 186 (1986). En este precedente se determing la constitucionalidad de
una ley del Estado de Georgia que penalizaba la sodomia.

10 USSC, 347 U. S. 483 (1954). Se trata del caso paradigmético de la llamada Corte
Warren. Segun el cual, sostuvo la inconstitucionalidad de la segregacion escolar. Un
analisis detallado del caso, de sus circunstancias historicas y de las limitaciones de
la judicatura en BUrT, Robert, Constitucion y conflicto, Buenos Aires, Eudeba, 2000, p.
373 y ss. La traduccion del caso, en MILLER, Jonathan, Maria Angélica GELLI y Susana
Cavyuso, Constitucion y derechos humanos. Jurisprudencia nacional e internacional y técnicas
para su interpretacion, Buenos Aires, Astrea, 1991, pp. 1544 y ss.

11 USSC, 539 U. S. 558 (2003). Donde se declar¢ la inconstitucionalidad de una ley de

Texas, similar a la sostenida en el caso “Bowers v. Hardick”, que establecia la punicion

de la sodomia. Un certero anélisis del caso, como asi también su traduccion al cas-

tellano, en ETcHicHURY, Horacio, “Los derechos de los homosexuales en el derecho
extranjero: el caso ‘Lawrence’”, en RosserTi, Andrés y Magdalena I. ALvarez (dirs.),

Derechos de las mujeres y de las minorias sexuales. Un andlisis desde el método de casos,

Cordoba, Advocatus, 2008.

USSC, 424 U. S. 1 (1976). En este caso, se determind que era contrario a la primera

enmienda las limitaciones a los montos dinerarios que una persona, o grupos de

personas, podian aportar a las campanas electorales. Vid. Fiss, Owen, Libertad de ex-
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Federal Election Commission”,"® “Korematsu v. United States”™ o “Re-
gents of the University of California v. Bakke”'>?

Los interrogantes podrian extenderse. Estos precedentes sélo serian
significativos para cuestionar la posible comprensién del derecho consti-
tucional de los Estados Unidos como profundamente liberal. O, al menos,
para problematizar algo que en el texto no es suficientemente explicitado;
el concepto de liberalismo es disputado. Todas y cada una de las visiones
antedichas pueden ser reconstruidas como liberales. No obstante, ellas en
diversos aspectos son competitivas entre siy, también, opuestas. Pues, en
altima instancia, representan diversas versiones, mas o menos plausibles,
del liberalismo. Son concepciones alternativas sobre un mismo e idéntico

presion y estructura social, trad. de Jorge Malem, México, Fontamara, 1997, y GARGA-

RELLA, Roberto, “Constitucionalismo y libertad de expresion”, en (coord.), Teoria y

critica del Derecho Constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. 11, 2008.

USSC, 558 U. S. 08-205 (2010). Aqui invalidé una disposicién normativa que imponia

limites a los gastos electorales que las empresas estaban autorizadas a efectuar. Vid.

GONZALEZ BERTOMEU, Juan, “Dinero y campanas en los EE. UU.: la Corte Suprema

asesta un duro golpe al corazén de la democracia republicana” [en linea] <http://

www.sinpermiso.info/ textos/index.php?id=3054> [consultado por ultima vez el 21-

12-2011].

14 USSC, 323 U.S. 214 (1944). Donde vio la luz la doctrina de las denominadas “categorias
sospechosas”. Segun la cual, implican clasificaciones que, prima facie, han de consi-
derarse inconstitucionales. Pues crean una fuerte presuncién de introducir una dis-
tincién prohibida por la teleologia constitucional. Es por esto que es el Estado quien
debe demostrar la existencia de un compelling interest en su mantencion y justificacion.
Soélo cuando éste esté presente, la distinciéon podra ser mantenida. No obstante, la
saludable doctrina, en el caso concreto de “Korematsu” admitié el confinamiento,
durante la guerra, de ciudadanos americanos de origen japonés en virtuales campos
de concentracion; ante lo que considerd la existencia de un interés estatal urgente.
Vid., en general, SaBA, Roberto, “Igualdad, clases y clasificaciones: jqué es lo sospe-
choso de las categorias sospechosas?”, en GARGARELLA, Roberto (coord.), Teoria y critica
del Derecho Constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. II, 2008. Algunos elementos
tedricos para analizar estos supuestos, las acciones afirmativas y lo que podria de-
nominarse la seméntica de la igualdad, en RiBERI, Pablo, Variaciones sobre igualdad.
Como valor, principio y derecho, Cérdoba, Mediterranea, 2007.

15 USSC, 438 U. S. 265 (1978). Aun con dificultades, sostuvo la constitucionalidad de
las acciones afirmativas. Para ello, afirmé que la raza no podria ser un criterio rigido
para el establecimiento de diferencias sin tomar en consideracion otros factores. Vid.
MILLER, Jonathan, Maria Angélica GELLI y Susana Cayuso, Constitucion y derechos
humanos. Jurisprudencia nacional e internacional y técnicas para su interpretacion, op. cit.,
pp. 1555 y ss.; DwoRrkIN, Ronald, Virtud soberana. La teoria y la prictica de la igualdad,
trad. de Maria Julia Bertomeu, Barcelona, Paidés, 2003, caps. 11 y 12.

13
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concepto. De ahi que, también, sea posible cuestionar la asuncién efectua-
da por ellos respecto de que aquel derecho pueda ser representado como
una Gnica y amalgamada voz.

Al margen de todo lo dicho, tiendo a pensar que, en cierto sentido,
la discusién mantenida entre Garcia Mansilla y Ramirez Calvo, por un
lado, y Pérez Guilhou, por otro, es un gran malentendido. Debo resaltar
que es un lugar comun en la filosofia de ascendencia analitica considerar
asi muchas cuestiones.'® Vale decir, proceder a la disolucion de una dispu-
ta, aun cuando haya traido consecuencias personales, demostrando que
el fragor de la discusion no ha dejado ver a los contendientes que se
encuentran en desacuerdo, a veces sin darse cuenta, en la propia cuestion
que estan discutiendo. Y, de esta manera, en realidad no estan discutiendo
sobre nada. Pues no puede existir un desacuerdo genuino si, previamente,
no hay acuerdo sobre qué es lo que se discute. Cierto es que ello pareceria
presentarse como una solucién facil a una materia dificil. Empero, las
razones de estos desacuerdos meramente aparentes, por mas que tengan
la potencia de generar aun encono personal, no son relevantes cuando
se afslan de su origen.

No puedo determinar quién ha sido el generador del gran malen-
tendido que, quizas, rompié una maravillosa relacion de respeto y ca-
maraderia académica e intelectual. Sin embargo, el desencuentro creo
encontrarlo por cuédles son las pretensiones de los autores criticados por
Pérez Guilhou. En efecto, Garcia Mansilla y Ramirez Calvo pretenden
algo mas que buscar en los cofres de la historia la respuesta a su planteo.
Y algo menos. Ellos intentan mostrar una forma de pensar la Constitucién
Argentina que consideran mas plausible. Para eso, intuyo, plantean que
es necesario determinar cudles son los elementos estructurales, los prin-
cipios que conforman la estructura bésica, los constitutional essentials de
nuestra Constitucion.’” A partir de su identificacién, concluyen que la
fuente de nuestro texto es la Constitucion de los Estados Unidos.

16 Recuérdese, por caso, como Alchourron y Bulygin disuelven la polémica entre Se-
bastian Soler y Genaro Carrié, sobre las relaciones entre lenguaje y derecho. Vid.
ALcHOURRON, Carlos y Eugenio BULYGIN, Introduccion a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales, 5* reimp., Buenos Aires, 2006.

17" Por ello, Garcia Mansilla y Ramirez Calvo asumen como primera tarea: “Determi-
nar cual es el sistema fundamental adoptado [...] Para decirlo de otro modo, debe
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Por ello, insisten en que la suya no es una tesis de historia constitucional;
se trata de un libro de derecho constitucional que defiende una tesis in-
terpretativa.’® A tales efectos, identifican al federalismo, la separacion
de poderes (con la variante checks and balances), el gobierno de poderes
limitados y enumerados, la declaraciéon de derechos, el presidencialismo,
el control de constitucionalidad, como los elementos caracteristicos del
sistema norteamericano. Y son ellos los que ven repercutidos en nuestro
texto constitucional y que habrian sido adoptados de la Constituciéon
estadounidense. Vale decir, identificados cudles son los elementos axio-
maticos del sistema estadounidense, se interrogan por su repercusién en
Argentina. A tales fines, bucean en nuestra historia constitucional para
descubrir como es que ha sido delineado nuestro sistema institucional.
Asimismo, como aquellos elementos definicionales se adoptaron (y adap-
taron) en Argentina.

Empero, de esto no puede inferirse una tesis negativa respecto a la
originalidad del texto constitucional. Esto es, no importa su argumenta-
cién asumir la falta de originalidad de la Constitucién Argentina.'” En
suma, lo que ofrecen Garcia Mansilla y Ramirez Calvo es una interpre-
taciéon constitucional sobre cudles son las fuentes del derecho constitu-
cional argentino, a partir de la identificacion de ciertos elementos que
consideran esenciales y estructurales de la Constitucién. Para ellos, esta
interpretacion -i. e., la identidad de elementos estructurales- es posible

determinarse cual es el cimiento sobre el que se asientan todas las disposiciones de
nuestro edificio constitucional. Es necesario, en definitiva, establecer cuales son los
elementos determinantes o centrales del sistema institucional argentino, distinguién-
dolos de aquellos meramente fungibles o periféricos que solamente lo complementan”.
Conf. Garcia MaNsIiLLA, Manuel y Ricardo RamiREZ CaLvo, La Constitucién Nacional
y la obsesion antinorteamericana, op. cit., p. 7.

18 Conf. GArRCiA MaNsiLLA, Manuel y Ricardo Ramirez CaLvo, La Constitucién Nacional
y la obsesion antinorteamericana, op. cit., pp. 33 y 45. Por ello, justifican el tratamiento
que efectaan sobre la reforma constitucional de 1994 (p. 46) y las certeras objeciones
que efecttian sobre la competencia del presidente para dictar decretos de necesidad
y urgencia (art. 99, inc. 3, CN).

19 Por ejemplo, de modo expreso sostienen que “...admitir la influencia de la Constitucién
estadounidense no implica negar originalidad alguna a nuestra Constitucién Nacional
y mucho menos rechazar la influencia de Alberdi”. Conf. GARCfA MANSILLA, Manuel
y Ricardo RAMIREZ CALVO, Las fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios funda-
mentales del Derecho Publico argentino, op. cit., p. 44.
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verificarla desde un punto de vista histérico, si se recurre a los aconte-
cimientos que conformaron nuestro texto constitucional. Sin embargo,
repito, esto no implica brindar una opinién dirimente respecto de un
punto controvertido que, no obstante, es independiente: ;es original la
Constitucion Argentina?

La encuentro una apuesta inteligente y que, quizas, debiera ser imi-
tada y profundizada. Las consecuencias institucionales de tal planteo
son muy trascendentes. En efecto, nétese que, con anterioridad a la re-
forma constitucional de 1994, la totalidad de las argumentaciones efec-
tuadas por los autores -administrativistas-, que entendian permisibles
el dictado de decretos de necesidad y urgencia, no se basaban -y no
podian hacerlo- en la doctrina constitucional de Estados Unidos para
encontrar un fundamento para su dictado, sino que, siempre, recurrian
a fuentes europeas.® Ahora bien, si la posiciéon de Garcia Mansilla y
Ramirez Calvo hubiese sido mayoritaria en nuestra academia, nunca los
decretos de necesidad y urgencia habrian tenido la incidencia que, fi-
nalmente, tuvieron en nuestra practica constitucional. Pues, la fuente a
la que recurren los autores habria rechazado de modo explicito que el
titular del Poder Ejecutivo Nacional tuviese una competencia que, en
principio, es claramente contraria a un sistema presidencialista. Entonces,
como se aprecia, no se trata de un tema menor.

No obstante, no es eso lo que contesta Pérez Guilhou. Este autor, en
su respuesta, brinda una explicacion histérica de cuéles son los rasgos
caracteristicos de la Constitucion Argentina. En este sentido, considera
que existen elementos historicos para afirmar que nuestro texto consti-
tucional no sélo que es original sino que, ademas, posee un trasfondo
histérico que responde a nuestras tradiciones. Lo que, en definitiva, de-
termina el rechazo, de plano, de las posiciones que sostienen que nuestro
texto es una copia del facturado en 1787 en Filadelfia.

20 Ademaés del tratamiento que hacen los mencionados autores, conviene aqui citar a
Vitoro, Daniel R., Decretos de necesidad y urgencia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1990, pp.
69 y ss. Hasta donde llega mi conocimiento sobre la materia, este autor fue el primero
en objetar la aplicabilidad de los antecedentes extranjeros retéricamente utilizados
por la doctrina administrativista, en especial, para fundar esta competencia cuando
ella era, obviamente, una laguna normativa.
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Aqui, creo, el malentendido es evidente. Garcia Mansilla y Ramirez
Calvo no niegan la originalidad de la Constitucién Argentina. Lo que
ellos afirman es que el modelo axiomético de la Constitucion estadou-
nidense fue adoptado en 1853 por parte de nuestros constituyentes. Y
lo hacen, como dije, en tanto tesis interpretativa asentada sobre una ve-
rificaciéon histdrica.

Ahora bien, si es correcta la reconstrucciéon que hice hasta aqui, tanto
de las posiciones de los contendores en la confrontacién como del caréacter
de sus argumentos, debiera quedar en claro que no existe un verdadero
desacuerdo entre ambos. Es que, como también afirmé, para que pueda
darse un desacuerdo genuino, quienes debaten deben acordar sobre qué
es lo que discuten. En este sentido, existe una discusion entre dos posi-
ciones que no son contradictorias sino que, antes bien, se refieren a cues-
tiones distintas y, con esto, podria referirse que se manejan en diferentes
niveles de lenguaje. Una posicién -i. e., la sostenida por Garcia Mansilla
y Ramirez Calvo- defiende una tesis interpretativa que, en algtn sentido,
propone cémo debiera ser entendida, a su mejor luz quizas, la Consti-
tuciéon Argentina -i. e., Constitucién Argentina qua norma basada en el
modelo estructural de los Estados Unidos-, mientras que la restante,
sustentada por Pérez Guilhou, niega el caracter “no original” de nuestra
Constitucion. Vale decir, se posiciona sobre el rechazo a la “tesis de la
no originalidad” del texto constitucional argentino. Para el mendocino,
es claro, la Constitucion Argentina es producto de sus propias tradiciones
y de una diversidad de fuentes y no, en verdad, la copia de algtn texto
foraneo.

No obstante, para que el desacuerdo pueda ser genuino, las obje-
ciones deberian ser efectuadas en el mismo nivel de andlisis en el que
la postura restante fue sostenida. De ahi que, pienso, la critica a Garcia
Mansilla y Ramirez Calvo debiera efectuarse, si quisiera ser emprendida,
por andariveles distintos a los transitados por Pérez Guilhou. Por eso,
habria que objetar, si fuera posible, la identificacién de cuales son los
elementos caracterizantes de ambos regimenes. Para ello, también, po-
dria sostenerse que si bien existen coincidencias genéricas entre el mo-
delo constitucional de los Estados Unidos y el argentino, existen precisos
detalles que determinan diferencias muy marcadas entre uno y otro.
De tal modo, podria concluirse que los rasgos que separan a cada uno
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de estos modelos son tan profundos que, a la larga, confluyen en la
distinciéon de los elementos més genéricos.

En esta linea, por ejemplo, si bien es cierto que ambos sistemas son
presidencialistas, no lo es menos que existen importantes diferencias entre
uno y otro al momento de delinear, por caso, las atribuciones del Poder
Ejecutivo y del Poder Legislativo. Piénsese, por ejemplo, en las caracte-
risticas del Ejecutivo argentino; no s6lo como se desnudé en la practica
la institucién, sino principalmente las atribuciones disefiadas constitu-
cionalmente. En este sentido, el presidente argentino posee competencias
mas fuertes que las atribuidas al ejecutivo norteamericano y, con ello,
las posibilidades de control y balanceo de parte del Congreso son mayores
en Estados Unidos que en Argentina. Es que, debido a la influencia de
Alberdi, més alla de la coincidencia en el disefio presidencialista, el pre-
sidencialismo argentino estuvo mucho mas concentrado en la figura del
Ejecutivo que, en verdad, en las posibilidades reales de control y balanceo
a través de la actuacion del Congreso.21 En virtud de ello, una caracte-
rizacién tan disimil de las atribuciones de cada uno de esos érganos, en
verdad, determinarfa mas un elemento de separacion entre cada sistema
constitucional que algo que los asemeje. Es que, si esto es asi, no se
trataria meramente de cuestiones de detalle o fungibles. Por el contrario,
la determinacién precisa de esas atribuciones son los elementos caracte-
rizantes de cada modelo presidencial. De tal modo, y més alld de la
estructura general, como se estructuran esas atribuciones es lo que de-
termina cudl es la conformacién del modelo presidencial de que se trata;
aquellas pequefias cosas que hacen que cada sistema sea lo que es y no
otra cosa. Intuyo que es ésta la senda a transitar para objetar correcta-
mente a Garcia Mansilla y Ramirez Calvo. Si es que ello fuera posible. En
suma, demostrar que lo que ellos consideran como elementos fungibles

21 Sobre la influencia de Alberdi, véase FERREYRA, Ratil G. , “1852. Origenes. Sobre las
Bases de Juan Bautista Alberdi y la Constitucion federal, en el tiempo”, en id., Fun-
damentos constitucionales, Buenos Aires, Ediar, 2013, pp. 73-182. Respecto de la con-
cepcion alberdiana del Ejecutivo y su repercusion en la Constitucion historica, vid.,
Mocoroa, Juan M., “Alberdi, las ‘Bases” y la construccién del Poder Ejecutivo Na-
cional”, en Revista Mexicana de Historia del Derecho, XXVI, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, pp. 147-198.
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no son tales. Sino que, antes bien, se trata de lo que determina la con-
formacion y caracteristica del sistema analizado.

Por otro lado, y en tanto que la suya es una tesis interpretativa que,
en definitiva, se asienta sobre cuestiones de deseabilidad constitucional,
la respuesta puede ir justamente por ese flanco. De tal manera, podria
objetarseles la plausibilidad del constitucionalismo norteamericano en la
forma en que ellos lo interpretan y, en definitiva, en su potencialidad
instrumental para la proteccién de la libertad. Asimismo, podria obje-
tarseles que confunden una concepcién interpretativa constitucional -i.
e., la Constitucion Argentina debe leerse a la luz de la Constitucion de
Estados Unidos- con el objeto a ser estudiado, i. e., la propia Constitucion
de la Nacién Argentina. Vale decir, su tesis interpretativa confunde lo
que es una determinada concepcién interpretativa acerca de la Constitu-
cion, con el propio objeto a interpretar. En suma, inintencionalmente,
colapsan la Constitucién como si ella fuera producto tnica y exclusiva-
mente de su concepcién interpretativa. Si esta objecion fuera cierta, la
objetividad del elemento “constitucién” pierde su plausibilidad. No creo
que sea la intenciéon de estos autores sostener ello y, tiendo a pensar,
tienen una respuesta. Aunque éste no es lugar para detenerse en esto.

IV. CIERRE

En este brevisimo escrito quise recordar una polémica constitucional
que se vio manchada por comentarios y ofensas personales. Ademas,
intenté demostrar que, en rigor, lo que originé esa discusion fue un gran
malentendido. Por todo lo que dije hasta aqui, no puedo sino sentir
mucho pesar por la oportunidad desaprovechada. Sigue el debate franco
de ideas ausente en nuestra comunidad académica. No asi el desacuerdo
que confluye en agravios personales. Este se mantiene vivo y latente.
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La Academia Juridica segan Owen Fiss'

ROBERTO SaBA

RESUMEN

Un grupo de profesores y profesoras de derecho se han reunido por
los dltimos veinte afios en torno a un seminario llamado Seminario La-
tinoamericano de Teoria Constitucional y Politica (SELA) con el objeto
de introducir en la academia juridica de la region algunas préacticas au-
sentes y que el autor relaciona, en parte, con la cultura juridica que
emana de la tradicién continental. Owen Fiss, profesor de la Universi-
dad de Yale, ha sido una figura clave en este proyecto, construido sobre
el legado de Carlos Nino. El autor relaciona algunas de las ideas de
Owen Fiss y de Carlos Nino sobre la academia juridica y la experiencia
del SELA, extrayendo de este ejercicio algunas ideas tendientes a mejorar
la ensenanza del Derecho y la actividad académica de los juristas de
América Latina, en general, y de Argentina, en particular. Algunos de
los déficits que reclaman cambios se relacionan con la artificial distincién
entre derecho y filosoffa, asi como entre la formacién para la préctica
profesional y para la actividad académica. El autor sostiene, siguiendo
a Fiss, que los mejores abogados son aquellos que recibieron una buena
formacién académica en la Facultad, y que la formacién filoséfica no es
antitética con la formacién profesional, sino que ambas se conectan y
necesitan mutuamente. El formalismo, que no es privativo de la tradicion
continental, pero que es muy dominante en ella, es una de las causas
determinantes de los déficits de la academia juridica latinoamericana. El
articulo se refiere luego a ciertos rasgos distintivos que Fiss reconoce en

1 Agradezco a Mary Beloff, Paola Bergallo y Carlos Rosenkrantz por sus comentarios

a versiones previas de este trabajo. También agradezco a Martin Bshmer, Celeste
Braga y Andrea Gualde por las innumerables conversaciones que mantuvimos sobre
las ideas aqui vertidas y que sin duda fueron fundamentales para pensar mejor aquello
que aqui propongo al lector.

77



La AcapeMia Juripica secUN OWEN Fiss
RoBerTO SaBA

la Escuela de Leyes de la Universidad de Yale y que el autor también
identifica en el SELA y en el proyecto pedagégico y académico que pro-
pone. En este sentido, sefiala la importancia de liberar la creatividad de
los docentes en lo que Fiss denomina una anarquia organizada, la cual
define el curriculum de la Facultad y sus actividades. También resalta
la necesidad de la constitucién de una comunidad académica dentro de
la Escuela de Leyes y el comportamiento de los profesores como buenos
ciudadanos de esa comunidad. Asimismo, el autor llama la atencién sobre
el necesario compromiso de la Facultad y de sus docentes con los pro-
blemas politicos y sociales de su tiempo. El articulo finaliza con algunas
reflexiones acerca de la factibilidad de un proyecto académico significa-
tivo desde las orillas, en términos de Sarlo o de Borges, y si emprendi-
mientos como el SELA pueden tener un impacto real sobre una cultura
juridica construida sobre ideales y supuestos diferentes a los impulsados
por ese Seminario y algunos de sus miembros.

PALABRAS CLAVE

Ensefianza del Derecho - Academia juridica - Democracia - Forma-
lismo - Tradiciéon continental.

The Legal Academy According to Owen Fiss

ABSTRACT

A group of faculty has been participating in the Latin American
Seminar of Constitutional and Political Theory (SELA) for the last twenty
years with the aim of introducing some new practices to the Latin
American academy. Yale Law Professor Owen Fiss has been a leading
figure in these meetings which has been built following UBA Professor
Carlos Nino legacy. The author of this article believes that these practices
are absent in the local academy in part due to the continental law
tradition. Therefore, he relates the ideas of Fiss and Nino, and those
exposed over the years at the Seminar, and offers some recommendations
to improve legal training and academic activity in Latin American and
Argentine. First, he address that one of the major problems found in
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local academy is the artificial distinction between legal studies and
philosophical ones. Furthermore, the separation between training for
practice and academic training is also a deficit in it. The author points
out, following Fiss, that the best lawyers are those educated in a strong
academic tradition and that philosophical training is not antithetical with
practical training. Formalistic legal style is pervasive, although not
exclusive, of Latin American region and is one of the causes of its
academics shortages. The author continues his work highlighting some
features that Fiss attributes to Yale Law School, and that he thinks have
been also present at the SELA, such as the encouraging of faculty
creativity and the organized chaos climate that reigns over the curriculum
and pedagogic practices. He also remarks the necessity of the existence
of an academic community and the behavior of faculty as good citizens
involved in actual political and social problems. These are the ideals and
goals that local legal tradition should try to achieve and the aim of the
author is provide ideas to reach them. Finally, the author deliberates
over the real possibilities of accomplishing such goals and about the
actual impact that the SELA could have in a legal culture based on
different principles and presuppositions.

KEYWORDS

Legal training - Legal academy - Democracy - Formalism - Continental
Law Tradition.

Los académicos identifican dos tradiciones juridicas dominantes en el
mundo occidental: la tradicién continental y la del common law. Ambas se
nutren y desarrollan a partir de concepciones divergentes acerca de lo que
el derecho es y como “funciona”. También suponen diferentes concepcio-
nes politicas acerca de lo que una democracia y la justicia son y cémo
funcionan. En otros escritos me explayé sobre esta idea” que quiero reto-
mar aqui, pero esta vez para reflexionar sobre nuestra propia préctica en

2 Ver SaBa, Roberto P., A Community of Interpreters, tesis doctoral (JSD dissertation),
Yale Law School, 2011 . Ver también Constituciones y Codigos: Un matrimonio difi-
cil, SELA 2007, San Juan, Puerto Rico, 2008. Para una versiéon digital, ver [en linea]
<http:/ /www .law.yale.edu/documents/ pdf/sela/RobertoSaba__ Spanish .pdf>.
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el Seminario en América Latina sobre Teoria Constitucional y Politica (o
SELA),3 en su vigésimo aniversario. Todo evento o fenémeno es construi-
do y comprendido desde donde nosotros, como observadores, estamos
situados. Confieso que siempre pensé, o preferi pensar, que el SELA era un
proyecto que intentaba introducir una cufa en la cultura juridica de
América Latina, y que la motivacion para llevar adelante este emprendi-
miento residia en un profundo disconformismo que algunos académicos,
sobre todo de mi generacion, pero también de algunos colegas de las dos
generaciones precedentes, como Genaro Carrié* o Carlos Nino, teniamos
y tenemos con el modo en que se despliega nuestra cultura juridica. Nos
parece que la forma en que operan nuestros jueces, nuestros profesores de
derecho, nuestros legisladores, nuestros periodistas especializados en te-
mas de justicia y nuestros ciudadanos, o el modo en que funcionan nues-
tras cortes y nuestras facultades de derecho, no se corresponden con lo que
el derecho y la democracia son y cémo funcionan (o deberian funcionar).
El dogmatismo en la ensefianza del Derecho; la débil practica argumenta-
tiva en la comunidad conformada por jueces y abogados litigantes; la falta
de debate sustantivo en el proceso de designacion de jueces; la pobre
deliberaciéon en torno al significado del texto constitucional, el casi inexis-
tente debate sobre la constitucionalidad de normas del Cédigo Civil; el casi
nulo escrutinio publico de las decisiones judiciales y, sobre todo, de sus
fundamentos, o el tenue debate juridico sobre las deliberaciones en el
Congreso o las iniciativas del Ejecutivo son, para algunos de nosotros, la
manifestacion de concepciones erradas acerca de lo que el derecho y la
democracia son y cémo funcionan (o deberian funcionar).

Algunos de nuestros mayores, como Carlos Nino, fueron capaces
de transmitir estos déficits de nuestra cultura juridica a sus estudiantes®
y a sus colegas de la Argentina y de otros paises. El agudo analisis
critico de Nino a la dogmitica juridica® o su minuciosa reconstruccion del

3 Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica. Ver [en linea] <http://

www.law.yale.edu/intellectuallife/ SELA.htm>.

Ver Carri6, Genaro, “Don Quijote en el Palacio de Justicia (La Corte Suprema y sus

problemas)”, en La Ley, Buenos Aires, 1989, pp. 1131-1132.

5 Entrevista a Carlos S. Nino, Revista Lecciones y Ensayos, Buenos Aires, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, nro. 50, 1988, pp. 277-286.

6 NiNo, Carlos S., Consideraciones sobre la dogmitica juridica, México, Universidad Au-
tonoma de México, 1974. Ver también, Courris, Christian y Alberto BoviNo, “Por
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razonamiento préctico desarrollado por el decisor judicial” son manifes-
taciones de su visién acerca de las falencias de nuestra préctica juridica.
Nino no enmarcé su diagnéstico en una critica a los presupuestos de la
tradicion continental. Ese es un movimiento de mi entera responsabilidad,
no suya. El identificaba como una de las razones fundamentales de los
déficits de nuestra academia juridica a la falta de un debate honesto,
genuino y robusto entre profesores de derecho que, lejos de ejercer la
critica, prefieren la mutua exaltaciéon o la mera ignorancia de lo que sus
colegas piensan y escriben. Nino atribuia este déficit a la falta de tiempo
de profesores que se dedican a la academia como una actividad marginal
desplazada por sus multiples compromisos profesionales no vinculados
con la ensefianza del Derecho o la investigacion juridica.® Sin embargo,
su afan por operar una transformacién en la academia juridica argentina
se fundaba en una profunda frustracion acerca del modo en que ella se
desarrollaba. Su obra sobre derecho constitucional fue un intento deno-
dado por darle sentido a una practica constitucional plagada de incon-
sistencias, quiza con miras a disciplinar la discusién moral que subyace
al discurso juridico constitucional en Argentina. Algunos de sus disci-
pulos intentamos retomar esos senderos por medio de nuestros escritos’
0 a través de cursos jamds antes dictados en nuestras facultades sobre
derecho comparado, tradiciones juridicas o teoria constitucional.

Por su parte, uno de sus colegas prest6 especial atencion al proyecto
de Nino de operar una transformacion en la academia juridica argentina
y latinoamericana, al punto de convertirlo en un proyecto propio que le
insumiria una parte importante de los altimos veinte afos de su carrera
académica. Me refiero a Owen Fiss, amigo entrafiable del profesor ar-
gentino y founding father del SELA en 1995. ;Qué fue lo que hizo a Owen
Fiss y a muchos de nosotros embarcarnos en este emprendimiento que

una dogmatica conscientemente politica”, en Courtis, Christian (ed.), Desde otra mi-

rada, Buenos Aires, Eudeba, 2001.

Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, Yale University

Press, 1995, traducido al castellano por Roberto Saba bajo el titulo La Constitucion de

la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1998.

8 Entrevista a Carlos S. Nino, Revista Lecciones y Ensayos, op. cit., p. 279.

9 Ver op. cit. SaBA, A Community of Interpreters, y BOHMER, Martin, Imagining the State:
The Politics of Legal Education in Argentina, USA and Chile, tesis doctoral, Yale Law
School, 2012.
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es el SELA, y todos sus productos laterales, sino la aspiracién de impactar
en el modo en que las futuras generaciones de abogados y abogadas
entiendan y operen con y sobre el derecho de forma tal que sean capaces
de superar los errores del pasado? Nino habia experimentado en primera
persona el modo en que se desarrollaba la academia juridica anglosajona,
en Oxford y en Yale;' asi como el modo en que se desplegaba la préctica
de juzgar, sobre todo en los Estados Unidos. Su convicciéon de que en
instituciones como Yale Law School se impartia un tipo de educacién ju-
ridica que, aplicada a su propio contexto nacional, romperia con las iner-
cias de su pais, lo llevé a empujar a muchos de nosotros a estudiar en
esa Escuela, de la que regresamos convencidos, no sin cierto mesianismo,
de que teniamos una misién que consistia en mover el bote de la academia
juridica argentina, por el bien del derecho y por la salud de nuestra
democracia. Tras la muerte de Carlos Nino, Owen Fiss se convirti6é para
muchos de nosotros en un faro para este proyecto inmenso, y lo estruc-
turd, en parte, en torno a una aparentemente modesta reunién anual de
profesores espafioles, latinoamericanos y norteamericanos a la que se
denominé SELA. Por eso, creo que indagando en las ideas de Owen Fiss
acerca de lo que debemos esperar de la academia juridica y de su relacién
con el sistema politico, podemos entender mejor qué es lo que estamos
haciendo en estas reuniones desde hace veinte afios y de qué modo este
emprendimiento es parte sustancial de un proyecto ambicioso que tiene
por objetivo poner nuestra practica juridica y politica en la direccion
correcta.

]URISTAS, ABOGADOS Y DEMOCRACIA

Si un observador del SELA tuviera que describir lo que ve en cual-
quiera de nuestros encuentros anuales, probablemente diria que ésta es
una conferencia internacional que retine a profesores de derecho, mayo-
ritariamente de América Latina, y a algunos participantes de Espafa y
de los Estados Unidos. Sera dificil para ese observador emitir un juicio
o sacar conclusiones que, en cambio, seria sencillo de realizar en otras
conferencias de estas latitudes, como por ejemplo cual es la especialidad
dentro del derecho de estos profesores que se retinen una vez al aho, o

10 Entrevista a Carlos S. Nino, Revista Lecciones y Ensayos, op. cit., pp. 280-281.
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la temaética especifica de estas conferencias, pero volveré mas adelante
sobre estas tltimas cuestiones. Sin embargo, ese observador estaria equi-
vocado en su apreciacion més obvia. El SELA no es una conferencia. Es
otra cosa. Es un proyecto académico con complejos fundamentos y ob-
jetivos; es el componente esencial de la construccion de una comunidad
epistémica en nuestra regiéon. Un proyecto ambicioso que estd en per-
manente evolucién y ajuste. Es el producto de la paciencia y la meticulosa
orfebreria de todos los que participamos de este maravilloso emprendi-
miento, aunque algunos han tenido mas paciencia que otros y se han
comportado como maestros artesanos en este largo proceso.

Creo que fue Bruce Ackerman quien alguna vez dijo que cualquiera
de nosotros deberia estar muy feliz si en el transcurso de toda nuestra
vida académica tuviera una, al menos una, idea interesante y original
que aportar al mundo. Owen tuvo muchas mas que una. De todas ellas,
mi intencion aqui no es referirme a su influyente concepto de desigualdad
estructural ni a su teoria democrética de la libertad de expresion, tampoco
a sus reflexiones sobre interpretacion de la ley o sobre el rol de los jueces
en una democracia constitucional. No me detendré en su nocién de los
derechos humanos como ideales sociales ni en sus filosas y fundadas
criticas a las politicas antiterroristas de Bush y Obama. Para los fines
que me propuse en este escrito, es preciso que me detenga en las ideas
de Owen acerca de la ensefianza y el aprendizaje del Derecho, que no
es ni mas ni menos que su reflexién sobre la practica profesional de los
académicos, sobre los fines de la universidad, sobre la busqueda de la
verdad y sobre la relacién de nuestra actividad profesional con el fun-
cionamiento del sistema democratico. En otras palabras, me referiré a
las reflexiones que Owen ha ido hilvanando en algunos de sus escritos
sobre su propia préctica como académico, que es también la de la mayoria
de nosotros. Me detengo en este tema porque creo que puede ayudarnos
a iluminar el proyecto del SELA, su pasado y su futuro, pues esas ideas
de Owen han impregnado nuestro emprendimiento colectivo y todos
nuestros proyectos sobre los que el SELA y Owen han derramado su
vision e influencia. En diferentes textos Owen nos desliza con mas o
menos detalles sus perspectivas sobre qué significa ensefiar derecho; en
qué consiste la practica de la abogacia; el trabajo de los académicos en una
Facultad de Derecho; la construcciéon intergeneracional de una practica
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dirigida a la busqueda de la verdad, y la responsabilidad politica de
quienes nos desempeflamos como profesores y académicos en una de-
mocracia constitucional. Me referiré aqui a cada una de sus perspectivas
y el modo en que ellas han influido sobre el SELA y, por medio de este
seminario, en nuestra propia practica.

DERECHO

Owen ama a Yale Law School. Lo confes6 publicamente frente a cientos
de personas el 23 de mayo de 2011 en el jardin de la Escuela el dia de
la graduacién de sus estudiantes, pese a haber reconocido que los adultos
no confiesan sus amores en publico.! Fui testigo presencial del hecho.
En varias oportunidades se refiri6 en sus escritos a esa instituciéon ex-
poniendo aquellas caracteristicas que la hacen, segtn él, particular, quiza
tnica. Entre todos sus papers referidos a la cuestion, aquel que quiza sea
el més elocuente en este sentido es el que produjo en honor de Eugene
Rostow, titulado “Law according to Yale”'? o “El derecho segun Yale”.
Alli Owen comienza con una premisa contundente que suena a defensa
anticipada frente a algtun previsible ataque: “En Yale ensefiamos derecho,
no filosofia politica”. La primera vez que lei esa afirmacién recordé una
anécdota que comparto con Martin Bohmer. Corria el afio 1992 y empe-
zédbamos a explorar, bajo el liderazgo de Carlos S. Nino, la posibilidad
de organizar una Maestria en Derecho en la Ciudad de Buenos Aires
con ciertas caracteristicas inusuales, algunas de las cuales son compartidas
hoy con el SELA, tales como la aproximacién a los problemas juridicos
desde una perspectiva interdisciplinaria, el rechazo del dogmatismo, un
enfoque analitico y critico de las tematicas abordadas, y otras herejias.
Visitamos a varios profesores y profesoras que pensamos podrian estar
interesados en sumarse al proyecto. En una de las entrevistas, una pres-
tigiosa jurista de derecho administrativo y admirada por muchos de no-
sotros, a la que intentamos involucrar, nos pregunté quién ensefiaria

11 Fiss, Owen, “A confesion”, discurso del 23 de mayo de 2011 [en linea] <http://di-
gitalcommons.law.yale.edu/ cgi/viewcontent.cgi?article=1021&context=ylsca>.

12 Fiss, Owen, “Law according to Yale”, en McDouGAL, Myers S. y W. Michael REISMAN
(eds.), Power and Policy in Quest of Law, 1985, p. 417. Traducido al castellano por
Martin Bshmer bajo el titulo “El derecho segun Yale”, publicado en BOHMER, Martin
(ed.), La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la abogacia, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 25.
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Derecho Constitucional. Con Martin nos miramos como si la pregunta
tuviera una respuesta tan obvia que nos confundia el solo hecho de que
se nos fuera formulada. Le respondimos: “Nino, por supuesto”. Pero
nuestra sorpresa se increment6 cuando esta gran y querida profesora
nos dijo: “jPero Nino no es Profesor de Derecho Constitucional! jEl es
tilésofo!” Para nosotros, que nos dijeran que Nino, autor de algunos de
los mas grandes textos de derecho constitucional moderno que existian
en ese momento, los cuales eran material obligado para los cursos de
derecho en casi todos los paises de habla hispana o portuguesa, no era
un profesor de derecho, y especialmente de Derecho Constitucional, nos
sond incomprensible. Sin embargo, la reacciéon de esta profesora debe
ser explicada en un contexto que quizd tenga algo en comun con la
afirmacién de Owen acerca de que en Yale se ensefa derecho, no filosofia
politica. Me refiero a que aquello que para Owen y para Nino, y para
muchos de nosotros, es obviamente derecho, para otros tantos es un en-
foque o conocimiento que esta fuera de los limites de lo juridico. Para
estos criticos, que constituian y siguen constituyendo la corriente domi-
nante en América Latina, lo juridico se refiere estrictamente al estudio
dogmatico de la letra de la ley y de los procedimientos legales ante las
cortes, concibiendo al derecho como una disciplina aislada del resto del
conocimiento humano, y en particular de las ciencias sociales. Owen se
refiere a este punto especifica y directamente:

!//

“El tipo de abogacia que la sociedad espera de un abogado se encuentra
limitada. Algunos de los limites respecto de lo que el abogado puede
hacer o decir en nombre de un cliente son impuestos por las leyes penales,
las reglas de responsabilidad civil, o los canones profesionales; otros son
establecidos por los escrapulos; y otros surgen a partir de un entendi-
miento correcto acerca del propésito del sistema juridico y del rol del
abogado en ese sistema. Todos estos limites varian con el tiempo, y
dependen del contexto. No pueden ser comprendidos sin recurrir a las
ensefanzas de la filosofia, la economia, la sociologia, la historia -y pro-
bablemente la teologia (...) El cuerpo de profesores de Yale incluye un
gran nimero de personas que han completado sus programas de for-
macién de grado o profesional en economia, filosofia, ciencia politica,
historia, psicoandlisis y sociologia-; es importante destacar que ninguno
de nosotros entiende que la ausencia de este tipo de capacitacién sea
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una limitante de nuestra capacidad de pronunciarnos sobre estos temas
(de hecho, todos nosotros parece que somos antropdlogos culturales)”.!®

El formalismo no es privativo de la tradicion del civil law, pero la
fuerza de la marca del formalismo en nuestra cultura juridica de tradicion
continental es tan o mas profunda que la que existi6 en el debate aca-
démico de la tradiciéon del common law de los Estados Unidos hasta la
aparicion del realismo juridico a comienzos del siglo XX.!* Esta impronta
de nuestra tradicion ha inducido a juristas, jueces y abogados de Argen-
tina, y quiza de buena parte del resto de América Latina, a pensar que
el derecho es una disciplina auténoma desconectada tanto de las ciencias
sociales como de la filosofia, asi como también de otras disciplinas como
las mencionadas por Fiss como necesarias para identificar los fines y
propositos de las instituciones juridicas y del rol mismo de los abogados,
como el psicoanalisis, la historia, las matematicas, la antropologia, o in-
cluso la teologia. La formacion de los abogados en la mayoria de nuestras
facultades de derecho de la regién han aislado y tabicado el derecho y
su enseflanza respecto del resto del conocimiento humano, quiza justa-
mente por una concepcioén del derecho que permite pensar que la labor
del abogado se limita y circunscribe a conocer y aplicar un texto legal
que posee un significado autoevidente cuya identificacién no requiere
de un conocimiento que se extienda més alla de la pura légica necesaria
para establecer razonamientos silogisticos correctos. Insisto en sefialar
que esta tendencia no es privativa de la tradicion continental, y prueba
de ello es, por ejemplo, el mismo texto de Owen Fiss titulado “El juzgar
como practica”,”® donde reacciona criticamente frente a los trabajos de
Michael Perry'® y John Hart Ely,"” quienes en su vision negadora de la
interpretacion y su concepcién del juez como “fonégrafo de la ley”, se

13 Fiss, op. cit., “Law according to Yale”, pp. 419-420. La traduccién es mia.

14 TAMANAHA, Brian Z., Beyond the Formalist. Realist Divide. The Role of Politics in Judging,
Princeton y Oxford, Princeton University Press, 2010, Parte 1.

15 TLa traduccion del titulo es mia, la version original es “Judging as a practice”, en Fiss,
Owen, The Law as it could be, Nueva York, New York University Press, 2003, pp. 172-190.

16 perry, Michael, The Constitution, the Courts, and Human Rights, New Haven, Yale
University Press, 1982.

17" ELry, John Hart, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard
University Press, 1980.
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acercan a la nocién continental de que frente al significado evidente del
texto del Cédigo, los jueces deben comportarse como la mera boca de
la ley."® La dogmatica juridica, criticada por Nino por suponer que puede
prescindirse de las decisiones valorativas al momento de asignar signi-
ficado a la ley," es justamente el método que la mayoria de las facultades
de derecho le proveen a los futuros abogados para resolver los complejos
dilemas juridicos que se le presentardn en el futuro, método que evita
considerar que el trabajo de desentranar el significado de la norma re-
quiere, siguiendo a Fiss y a Nino, desenterrar los valores y principios
que subyacen al texto legal y que le dan sentido.

Owen y Nino, Yale y muchas de nuestras escuelas de derecho, de-
searon y desean romper con esta guetizacién y aislamiento del derecho
que no sélo es infundada sino que, ademas, es imposible. El SELA, en
este sentido, ha sido un proyecto construido sobre la conciencia de la
interdisciplinariedad del derecho y su vinculacién inescindible con la
sociologia, la economia, la filosofia, la ciencia politica e incluso el arte,
la literatura o el cine.

ABOGACIA

Owen sostiene que Yale Law School forma abogados, no académicos
-0 al menos no sélo académicos-, y afirma que cuando describe a Yale
Law School como una institucion académica, no se estd refiriendo a la
carrera que algunos de sus graduados emprenden como profesores y
scholars en las mejores universidades de los Estados Unidos y del resto
del mundo. Sostiene que aquello a lo que si se refiere cuando identifica
a Yale con una institucién académica es al tipo de educacion que reciben
sus alumnos, la cual los prepara mejor que ninguna otra para practicar
la profesion de abogado® y que consiste en una fusién (blend) entre la

18 Ver también el debate entre Owen Fiss y Stanley Fish a través de sus textos “Objectivity
and Interpretation”, en Fiss, Owen, The Law as it could be, Nueva York, New York
University Press, 2003, pp. 149-171, y Fisn, Stanley, “Fish v. Fiss”, en Stanford Law
Review 36, julio de 1984, pp. 1325-1347.

19 Nino, Carlos S., Consideraciones sobre la dogmiitica juridica, México, Universidad Auto-
noma de México, 1974. Ver también, Courtis, Christian y Alberto BoviNo, “Por una
dogmatica conscientemente politica”, en CourTis, Christian (ed.), Desde otra mirada,
Buenos Aires, Eudeba, 2001.

20 Fiss, “Law according to Yale”, op. cit., p. 421.
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formaciéon académica y la profesional.?! Un buen abogado, desde esta

perspectiva, es el profesional que, ademas de conocer el contenido de
la ley, es capaz de indagar en la justificacion de una institucién juridica
con el fin de determinar el alcance de la norma cuya interpretacién esta
intentando desarrollar. En este sentido, asi como Fiss anticipa criticas a
la ensefianza del Derecho que se identifican con su Escuela de Leyes,
sosteniendo que en Yale se ensefia derecho, no filosofia, ahora se anticipa
nuevamente, pero esta vez a los que sostendran que la ensefianza del
Derecho desde esta perspectiva interdisciplinaria y consciente de las jus-
tificaciones filoséficas de las instituciones juridicas forma mejores y no
peores abogados. En linea con esta perspectiva que ofrece Fiss acerca de
qué es lo que constituye la buena abogacia, es posible afirmar que los
proyectos articulados y desarrollados por muchas de nuestras facultades
de derecho y que se encuentra en el ADN del propio SELA, apuntan a
la formaciéon de mejores abogados. Estos no son proyectos marginales
disefiados para y por académicos desconectados de la profesion de la
abogacia, sino que constituyen emprendimientos tendientes a impulsar
un enfoque particular respecto de una mejor forma de educar a nuestros
futuros profesionales. Fiss nos sugiere que la distincion que algunos hacen
entre escuelas o facultades profesionales y académicas no radica en que
las primeras forman abogados y las segundas no, sino que consiste en
que la formaciéon académica contribuye de un modo mas completo y
acabado a la formacién de abogados que tendran una mejor performance
en el ejercicio de su profesion que aquellos que no la reciben. Que los
alumnos se expongan al proceso por medio del cual sus maestros, a
veces con los estudiantes, a veces con sus colegas, a veces consigo mismos,
se vean dudando, problematizando, indagando con esfuerzo en los pro-
positos y justificaciones adecuadas de las normas e instituciones juridicas,
los formara mejor en la préctica profesional de imaginar escenarios, en-
sayar teorfas, articular justificaciones de posturas propias, anticiparse a
los argumentos de sus colegas en un pleito o en la redaccion de normas
y contratos. Esa era la idea detras de la que fuera una caracteristica
especial y muy positiva de nuestras primeras emisiones del SELA y que
consistia en contar con la participaciéon de estudiantes de las diferentes

2L Idem, p. 418.

88



ACADEMIA
ANO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 77-108. BuENOs AIRES, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

escuelas de derecho participantes, para que vieran en los hechos la prac-
tica de la discusién académica de los profesores responsables de su for-
macion como abogados y abogadas.

Esta concepcion acerca de la abogacia como una profesién cuya préc-
tica se extiende mas alla de la mera aplicaciéon dogmatica de los textos
legales, resulta relativamente contracultural en un contexto dominado
por una concepcion formalista del derecho que se ve estimulada por los
presupuestos de la tradicion civilista dominante en nuestra regién. Una
tradiciéon que pone su énfasis en la redaccion de Codigos completos,
abarcativos de todas las posibles situaciones alcanzadas por la ley, cuya
aplicacion se espera sea practicamente automatica, sera refractaria de
este tipo de formacién de profesionales para la abogacia en el sentido
que la define Fiss. Si bien muchas de nuestras escuelas de derecho estan
experimentando con métodos de ensefianza mas modernos e innovado-
res, lo cierto es que la cultura juridica dominante en nuestra region, en
linea con la mayoria de los paises de tradicion continental, pone el énfasis
en el estudio de los Cédigos como sinénimo de memorizacién de sus
clausulas y la ausencia de deliberaciéon en las aulas en torno a interpre-
taciones alternativas, teorias justificatorias o incluso debates jurispruden-
ciales. Si bien es probable que entre los participantes del SELA haya un
altisimo porcentaje que no comparten o se sienten identificados con estos
rasgos de nuestra tradicion juridica, lo cierto es que la abrumadora ma-
yoria de nuestros colegas contintian concibiendo al derecho y a la for-
macion de los abogados guiados por los presupuestos del formalismo
mas rancio.

ANARQUIA, COMUNIDAD Y CIUDADANIA ACADEMICA

La concepcion del derecho que defiende Fiss también alimenta su
concepcion acerca de lo que una comunidad académica debe ser y, en
particular, el modo en que el cuerpo docente o faculty de una escuela
de derecho académica desarrolla su actividad profesional cotidiana. Ade-
mas, esa concepcién del derecho y esa concepcion acerca de la actividad
académica juridica también determinan el armado de la oferta de cursos
que propone la institucién a los alumnos y futuros abogados.
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Para Fiss, una facultad de derecho es, o deberia ser, esencialmente
una “anarquia organizada”.* Es anarquia porque la decision acerca de
lo que cada profesor ensefard, queda practicamente librado a su mas
absoluto criterio, al igual que incluso el momento en que quiere dictar
su curso (Fiss aclara, no sin ironia, que la excepcion a este principio se
corresponde con aquellos “muy raros momentos en que intervienen el
decano y otras personas preocupadas por cuestiones de la mas alta im-
portancia, tales como, por ejemplo, la acreditacion”).” Owen destaca que
la libertad académica, en la mayoria de las facultades de derecho de los
Estados Unidos, se reserva para la labor de investigacion que los pro-
fesores desarrollan, reconociendo el aspecto individualista del trabajo
creativo que llevan adelante. Pero en Yale, esa libertad también alcanza
al aula. Owen afirma: “Creemos que ensefiar nos crea el mismo tipo de
exigencias sobre nuestras capacidades creativas que aquellas que nos
impone la investigacion académica, creemos en la unidad esencial entre
ensefar e investigar. El aula es el taller de donde surge nuestra actividad
como investigadores y a donde ella regresa”.** Es interesante rescatar
aqui otro paralelo con las ideas de Nino al respecto, quien, refiriéndose
a las universidades “serias” de Europa y de los Estados Unidos, afirmaba
que “de ninguna manera se puede concebir un profesor que al mismo
tiempo no sea un investigador. No es alguien que va al aula simplemente
a impartir una serie de conocimientos. Eso es una idea absurda porque
esos conocimientos estdin mucho mejor desarrollados en los textos escri-
tos. El profesor va al aula a desarrollar en conjunto con los alumnos,
especialmente con los de posgrado, ideas que después va volcando en
su trabajo de investigacion. O sea que la enseflanza es una parte integral
de su tarea de investigacion. El profesor elige generalmente para ensefiar
un tema sobre el que estd escribiendo y parte del chequeo del tema lo
va haciendo en clase, en didlogo con los alumnos. Se supone que el
profesor es alguien que en ese mismo momento esta experimentando y
hasta desarrollando alguna teoria, y da esas clases para, en una forma
discursiva, dialogada y critica, ir exponiendo esas ideas e ir viendo hasta

22 Idem, p. 421.
23 Ibidem.
24 Fiss, “Law according to Yale”, op. cit., p. 421.
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qué punto tienen validez; e ir entrenando al mismo tiempo a los estu-
diantes en esa tarea de investigacion reflexiva”.?

Fiss reconoce que esta libertad tiene costos: no hay clases los viernes a
la tarde, se multiplican los cursos sobre judicial review -aunque algunos de
ellos se disfracen con nombres que ocultan la verdadera tematica de la
clase-, 0 no se ofrecen cursos en algunas areas, lo que hace dificil para un
estudiante acumular un conocimiento equilibrado en cuanto a los tépicos
o la posibilidad de profundizar en una tematica en particular. Pero esto no
preocupa a Fiss pues su concepcioén sobre la experiencia educativa no
consiste en la acumulacion de conocimiento. En sus palabras, “la experien-
cia educativa consiste en el intercambio de ideas entre el estudiante y sus
profesores, y el cardcter y la calidad de ese intercambio depende de lo que
cada uno de los participantes tiene para decir”, y sintetiza: se trata mas de
una cuestion de formas que de sustancia.?® Esta vision acerca de la expe-
riencia educativa se relaciona, una vez maés, con el tipo de abogado que
Fiss tiene en mente y cuya formacion esta en manos de las facultades de
derecho. Es cierto, reconoce, que el armado de la oferta de cursos de
acuerdo con las lineas expuestas puede generar gaps o vacios en la forma-
cion de los futuros abogados, pero ;es eso lo importante? ;O lo que
importa es formar abogados capaces de desempefnarse como tales aun
cuando la realidad sobre la que operaran y las normas que aplicardn
cambien radicalmente con el paso de los afios? Owen dice que lo que mas
importa es satisfacer las necesidades de abogados que alcanzaran el pico
de su carrera en el futuro, veinticinco o treinta afios después de dejar atras
las aulas de la Facultad. En definitiva, ;quién estaria mejor posicionado
para cubrir esos vacios con exigencias curriculares? ;El decano? ;O, dice
Fiss, atin peor, algtin comité? Para Owen, los estudiantes aprenden sobre
todo gracias “al amor que siente [el profesor] por el tema que trabaja y al
tipo de curiosidad que ese amor genera”.?” En sintesis, para Owen, la
solucion al problema de los vacios o gaps en el curriculum de la carrera de
abogacia no se soluciona resignando la libertad de los docentes sometién-
dose a una autoridad central, sino que ella debe buscarse en el sentido de

25 Entrevista a Carlos S. Nino, Revista Lecciones y Ensayos, op. cit., p. 280.

2 Fiss, “Law according to Yale”, op. cit., p. 421.
27 Ibidem.
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responsabilidad de los profesores respecto de la formacién que deben
recibir sus alumnos, y manteniendo la mayor diversidad posible dentro
del claustro docente. Es cierto que estas metas no son sencillas, pero llenar
todos los vacios tampoco es facil, o seguramente sera imposible.

Este proyecto fisseano, o propio de su amada Escuela de Derecho,
parece muy lejano para quienes venimos de realidades muy diferentes.
En Argentina, el contenido de la carrera de abogacia es definido, quiza
por aquella concepcién del derecho que alimenta nuestra tradicién con-
tinental, por una autoridad central que, ademas, no es el temido decano
o el atn mas temido Comité de Profesores al que alude Fiss, sino el
Estado, que establece como debe ser la formacién de los abogados sobre
la base del supuesto de que la experiencia educativa consiste en la acu-
mulacién de conocimiento y la erradicacién de los gaps. Algunos de nues-
tros planes de estudios admiten algtin porcentaje marginal de materias
cuyo contenido depende de la voluntad de los docentes y de sus agen-
das de investigacion y que brindan algin grado de diversidad tematica
a los alumnos, pero el centro dominante de la carrera de abogacia de
nuestras Facultades de Derecho son materias obligatorias con contenidos
definidos. Una concepcién del derecho como texto codificado define el
contenido del curriculum de la carrera de abogacia y limita la libertad
académica de los docentes asi como la experiencia educativa de los es-
tudiantes contorneando un modelo que estd en las antipodas del descripto
por Fiss como deseable. Para nuestro propio aliento, ni siquiera en ese
lugar ideal descripto por Owen todo es perfecto. El panorama actual es
producto de muchas idas y vueltas. En la propia historia de Yale pueden
observarse experiencias mas parecidas a las nuestras, como por ejemplo
la de la creacién del denominado Divisional Program, guiado por la as-
piracion de lograr que el estudiante acumule o agregue conocimiento y
se desarrolle como experto. Este Programa tenia por objeto organizar
minidepartamentos que serian responsables por el disefio de los cursos
relacionados con sus campos respectivos, pero ello fue considerado como
demasiado intrusivo por los profesores y hoy sélo quedan algunos ves-
tigios de ese programa.”

28 Ver FreiLicH, “The Divisional Program at Yale: An Experiment for Legal Education
in Depth”, en 21 Journal of Legal Education 443 (1969), citado por Fiss, en “Law according
to Yale”.
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El SELA, una vez mas, influido por esta concepcion fisseana sobre
la ensefianza y el aprendizaje del derecho, es un humilde pero a la vez
ambicioso proyecto de generar un espacio en el cual esa libertad y esa
experiencia educativa se pongan en practica en nuestra regiéon, quiza
con la secreta aspiracién de que algo de este proyecto transpire en nues-
tras facultades de derecho.

Pero Fiss también nos recuerda que no todo es anarquia en su modelo
ideal de Facultad de Derecho. Esa anarquia, que se corresponde con la
faceta individualista de nuestra actividad académica, es organizada por
medio del caracter comunal de la experiencia educativa. Para Owen, el
proyecto educativo es una empresa de naturaleza comunitaria, y ella se
experimenta en todas aquellas situaciones en las que los profesores nos
vemos involucrados en discusiones sobre los temas juridicos que nos
quitan el suefio y que tienen lugar en el café de la mafiana, en el almuerzo
con nuestros colegas o en los seminarios o workshops de profesores.?’
Owen se detiene en la importancia de estos tltimos como institucién
necesaria dentro de una Facultad de Derecho. Reconoce que las discu-
siones profundas entre colegas son dificiles de sostener en el tiempo.
Justamente ese individualismo propio de la actividad académica que nos
empuja a concentrarnos en nuestros propios intereses, ademas del hecho
de que siempre estamos muy ocupados, nos alejan de la posibilidad de
sostener un dialogo serio y profundo con nuestros compaferos de faculty.
Pero instituciones como esos seminarios -el ejemplo paradigmaético es
el Legal Theory Workshop quincenal del Yale Law School- son la plataforma
ideal e imprescindible para discutir los trabajos en proceso de prepara-
cion. El paper, dice Owen, “provee del texto comin que es necesario
para provocar y unificar una discusion seria entre colegas”.*® Discutir
sobre ideas, ademas de divertido, asegura Fiss, es una forma de educacion
continua, una fuente de renovacién y crecimiento intelectual que nos
obliga a revisar nuestras certidumbres, aprender sobre nuevos desarro-
llos en campos que nos son ajenos o incluso en el propio, y nos ayuda
a combatir la estrechez de nuestra atencién y en la que es tan fécil caer en
la vida académica.’® El SELA, una vez mds, es una especie de exportacion

29 Fiss, “Law according to Yale”, op. cit., p. 422.
30 Ibidem, p. 422.
31 Idem, p. 423.
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del Legal Theory Workshop, con todas sus implicancias acerca del caracter
anarquico y comunal de la experiencia educativa y, una vez mas, un
intento de llevar esa experiencia al interior de nuestras Facultades de
Derecho en América Latina, en las que instituciones como estos semi-
narios son tan poco comunes. Debo reconocer que tuve la suerte de
participar por algunos pocos afios de lo mas parecido que conoci en la
Universidad de Buenos Aires a esos workshops: me refiero al seminario
de los viernes de Carlos Nino. No es una casualidad. Encuentro una
continuidad evidente entre las ideas de Nino sobre la actividad académica
y las ideas de Fiss. Entre aquel seminario de los viernes, el Legal Theory
Workshop y el SELA. Esa continuidad esta dada por la concepcién de
Nino y de Fiss sobre el modo en que se construye el conocimiento y se
desarrolla la actividad académica. En 2013, homenajeamos en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Palermo la memoria de Carlos Nino
a veinte afios de su muerte con una serie de actividades académicas. En
uno de aquellos encuentros,” de los que particip6 también Owen, Diana
Maffia, una de las mas ltucidas filésofas argentinas que habia sido dis-
cipula de Nino en la Sociedad Argentina de Andlisis Filosofico, sostu-
vo que él fue el tnico jurista argentino que “preparé su propia sucesion
en una comunidad dialégica, que cre6 una comunidad epistémica con
un grupo de jovenes con ideas muy diferentes (liberales conservadores,
liberales sociales, comunitaristas) pero que compartian principios y mé-
todos de discusion. Nino necesitaba esa comunidad epistémica para pen-
sar y escribir, y en esa comunidad tendié puentes humanos e intelectuales.
Intelectuales porque se nutrié tanto de la filosofia analitica como de la
continental (como de la filosofia critica de la Escuela de Frankfurt, o de
la filosofia kantiana, o de la de Hannah Arendt), que hoy puede ser
frecuente encontrar en didlogo, pero que se ignoraban una a la otra en
las décadas de los setenta y los ochenta. Pero también tendié un didlogo
humano viajando y trayendo textos para discutir en los seminarios, e
invitando a sus pares a visitar nuestro pais y producir un intercambio

con los grupos académicos en los que participaba”.*® Este proyecto de

32 Me refiero especificamente al tramo organizado por Paola Bergallo sobre las ideas
de Carlos S. Nino y las problematicas de género.

33 La presentacion de Diana Maffia en aquel evento fue oral, pero agradezco el que se
haya tomado el trabajo de reproducirla por escrito a través de un correo electrénico
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comunidad dialégica es también el que nutre al SELA y que subyace a
la nocién de Owen Fiss sobre la actividad académica. Para Owen es
imposible pensar y escribir sin ser parte de este tipo de comunidades.

Pero me pregunto, una vez mas, ;la ausencia de instituciones y préc-
ticas como ésta en nuestro medio es un evento sin causa o existe alguna
relacién entre la cultura que genera nuestra tradicion juridica y la casi
completa falta de interés en este tipo de habitos colectivos? ;Podriamos
establecer un vinculo entre los presupuestos de la tradicién continental
y la falta de consideracién acerca de la crucial importancia de estas prac-
ticas profesionales? Nuestra concepcion acerca del derecho -como texto
y nada mas que texto- y el conocimiento del derecho -como acumulacién
de informacién- no demanda de esta educacion continua mutuamente
impartida por espacios de deliberacién comunitaria. Es cierto que abun-
dan las conferencias y seminarios en nuestras facultades de derecho,
pero ;cuantas de ellas se parecen al SELA? ;En cuantos de nuestros
encuentros académicos discutimos nuestros papers o atravesamos juntos
un proceso de reflexién y critica? Si la respuesta es “en casi ninguno”,
la pregunta que invito a formularnos es: ;Por qué?

Owen afirma que “la calidad de una institucién académica depende
de la profundidad y diversidad de su cuerpo docente, quienes dan forma
al curriculum de la facultad y son responsables de la produccién aca-
démica, del caracter de su biblioteca y del tipo de estudiantes que esa
institucion atrae”.* Pero también agrega que asi como aquellos que for-
man parte de la comunidad académica dan forma a la institucién, una
instituciéon con ideales y perfil propio, como sucede con Yale, da forma
al cardcter y comportamiento de sus miembros.* Fiss vuelve aqui al
caracter comunal o comunitario de la experiencia educativa. En otro de
sus trabajos sugerentemente titulado “Hacer café y otras obligaciones
del ciudadano”,* Owen se detiene sobre aquellos lazos que hacen que

con miras a que yo pueda referirme a ella con mayor precision. Sobre la nocién de
comunidad académica a la que se refiere Maffia, ver ViLLoso, Luis, Creer, saber, conocer,
México, Siglo XXI, 1982.

34 Fiss, “Law according to Yale”, op. cit., p. 420.

35 Ihidem.

36 Fiss, Owen, “Making coffee and other duties of citizenship”, en 91 Yale Law Journal
224, 1981-1982.
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un grupo de profesores conformen un faculty, que convierten a un grupo
de individuos y de individualidades en una comunidad académica. Esa
comunidad, como si fuera una comunidad politica, encarna valores que
se traducen en derechos pero también en obligaciones. Pero Owen soslaya
un factor crucial para la conformaciéon de una comunidad, quiza porque
toma por dado algo que en nuestros paises es tan dificil de lograr: que
los miembros de la comunidad “residan” en el mismo espacio geogréfico.
Dejando las metéaforas a un lado, me refiero a la enorme dificultad de
muchas de nuestras facultades de derecho para contar con una masa
critica de profesores de tiempo completo (y también de alumnos de tiem-
po completo) que se dediquen profesionalmente a la academia (en el
sentido de investigaciéon y de ensefianza). Sin ese prerrequisito, la co-
munidad no puede existir o su existencia es casi imposible, y asi tampoco
existiran las practicas que Fiss considera parte esencial de la experiencia
educativa o existiran de un modo débil o defectuoso.”

Finalmente, esa comunidad a la que se refiere Owen, también emu-
lando otras comunidades como por ejemplo las politicas, es esencialmente
transgeneracional. El didlogo académico que Fiss considera vital para la
experiencia educativa debe trascender generaciones y perpetuarse en el
tiempo. Del mismo modo en que el derecho es una préctica, la academia
juridica también lo es y se sustancia en el didlogo intergeneracional del
que el SELA fue desde el comienzo de su historia, un testimonio vivo.
La especial atencion que Owen siempre le ha prestado a los més jévenes
forma parte de ese compromiso con la continuidad hacia el futuro de
esa prdctica. Por supuesto, se ha tratado de afecto y afinidades, pero no
s6lo de ello. La nocién de que el derecho es una construccion que invo-
lucra sobre todo a los abogados y a las abogadas, exige que las institu-
ciones académicas -las facultades y sus workshops- se preocupen por
comprometer a las generaciones futuras en esta practica temporalmente
infinita que consiste en la busqueda de la verdad y la construccién del
derecho.*®

37 Sobre la importancia de contar con profesores full time en las Facultades de Derecho
como condicion para la conformacion de una comunidad académica, ver entrevista
a Carlos S. Nino, Revista Lecciones y Ensayos, op. cit., p. 279.

38 Ver Fiss, Owen, “A confession”, op. cit., p. 6.
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DEMOCRACIA

Todos somos conscientes de lo mucho que se ha escrito sobre los
fines de la Universidad. Por supuesto, una institucién tan antigua ha
atravesado diferentes momentos historicos y sus objetivos han ido va-
riando con el tiempo. Esos fines, ademas, y desde un punto de vista
descriptivo, pueden ser diferentes, incluso en la actualidad, dependiendo
del contexto en que la universidad funcione. Owen se ha detenido en
este tema, sobre todo en los tltimos afios, y ha llamado nuestra atencion
sobre la relacién que existe, o que debe existir, desde un punto de vista
normativo, entre el rol de la Universidad moderna y el funcionamiento
adecuado del régimen democratico. Pero este vinculo, segtin él, no se
agota en un argumento de teoria politica o de disefio institucional, sino
que su posicioén se centra en un argumento constitucional.

Es muy conocida la influyente teoria de Owen sobre la libertad de
expresion como precondicion para el funcionamiento de la democracia
como sistema de autogobierno ciudadano,® asi como su lectura de la
Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos interpre-
tando la protecciéon que brinda esa cldusula a la libertad de expresion
en el sentido de que su propésito, cuya identificaciéon es fundamental
para interpretar la norma segun Fiss, es el de asegurar la discusién mas
amplia, diversa y robusta posible, en linea con lo dispuesto por la Corte
Suprema de su pais en el caso “New York Times v. Sullivan”.*’ En el
afio 2008, en Buenos Aires, Owen recibié el Doctorado Honoris Causa
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo y, en aquella
ocasion, en la Ciudad de Buenos Aires, presenté un breve pero medular
trabajo titulado “Las dos caras del Estado”,*' donde daba mas detalles
de su teoria sobre la libertad de expresion, esta vez con especial refe-
rencia a las obligaciones constitucionales del Estado frente a lo que él
denomind “censura empresarial” o managerial censorship. En 2011 volvié
a Buenos Aires y presenté un trabajo excepcional en la Universidad de

39 Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge, Harvard University Press, 1996.

40 376 U. S. 254 (1964).

41 Fiss, Owen, “Las dos caras del Estado”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo...
También publicado en Fiss, Owen, Democracia y disenso. Una teoria de la libertad de
expresion, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2010, pp. 145-157.
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Buenos Aires al que titul6 “El rol democratico de la Universidad”.* En
él presenta sus ideas sobre la libertad académica y la relacién que existe
entre ella y la libertad de expresion entendida, en linea con lo que ha
defendido por décadas, como precondicion de la democracia, de lo que
dan cuenta, por ejemplo, sus obras ya mencionadas, como su presen-
taciéon en Palermo. Muchas de las ideas vertidas en sus trabajos sobre
libertad de expresion en los que se referia en especial al ejercicio de la
libertad de prensa, se han convertido en los argumentos centrales de
su defensa de la libertad académica, la autonomia de la Universidad
respecto de la autoridad estatal y las obligaciones que esa institucion
tiene respecto de la calidad de la democracia. En este sentido, Owen
nos dice que, sin &nimo de subestimar el importante rol que la prensa
juega en el proceso de informar a la opinién publica, él desea llamar
nuestra atencién sobre “el papel que juega la universidad en este proceso
de educacién y explicar como el principio de libertad académica -que
durante mucho tiempo ha protegido la universidad libre- puede alber-
garse en la Constitucion”.*® Fiss asegura que todas las areas de la uni-
versidad realizan su contribucién a la calidad y robustez del debate
democrético. Los departamentos de ciencia politica, economia, sociologia
y derecho, por ejemplo, se dedican al descubrimiento y diseminacion
de conocimientos relacionados con las politicas ptublicas, analizan las
propuestas de los candidatos a cargos publicos y estudian el modo en
que esas politicas son implementadas por el gobierno democrético. Tam-
bién reconoce un rol fundamental para el buen funcionamiento de la
democracia a los departamentos de filosofia, literatura y humanidades
en general, pues ellos contribuyen a la formacién de los valores morales
y politicos que guian las decisiones de la sociedad. También dirige nues-
tra atencién a los aportes del conocimiento cientifico, las ciencias fisicas

42 Fiss, Owen, “The Democratic Mission of the University”, conferencia de investidura

como Doctor Honoris Causa y la primera conferencia en homenaje a Carlos S. Nino
en la Universidad de Buenos Aires, que tuvo lugar el 6 de octubre de 2011. Fue
publicada una traduccion realizada por Maria Luis Piqué bajo el titulo “La misiéon
democratica de la Universidad”, en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de
Buenos Aires, ano 10, nro. 20, 2012, pp. 269-286.

43 Fiss, “La mision democratica de la Universidad”, op. cit., p. 270.
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y las bioldgicas al sistema democrético de gobierno, permitiéndole a
los individuos entenderse a si mismos y al mundo que los rodea.*

Otro rasgo fundamental de las universidades modernas en contextos
democraticos es la generacién de lideres sociales. En este sentido, Owen
asegura que “el conocimiento generado por las universidades constituira
un recurso publico, un tesoro natural, disponible para todos aquellos
que participen en la vida publica de la Nacién. De la misma manera, la
perspectiva critica serd inculcada a través de la educacion universitaria.
No todos van a poder acceder a ella, pero la esperanza es que aquellos
que si accedan influyan en la opinién publica y se conviertan en lideres
de la Nacion” .

En suma, Owen culmina sosteniendo que “en el corazén de la uni-
versidad esta la expresion”. Conferencias, clases, entrevistas o articulos
en los medios de comunicacién masiva o especializada, opiniones de los
alumnos en clase o fuera de ella, eximenes, monografias, investigaciones
de profesores y de alumnos, son formas de expresiéon que constituyen
modos de generacién y de diseminacién de conocimiento, a los que Owen
denomina “actividades nucleares de la universidad”, las cuales estan,
segln él, protegidas por la Constituciéon y por el principio de libertad
académica. La investigacion, la comunicacién de sus resultados e incluso
la seleccién de los profesores y de los alumnos, estarian entonces pro-
tegidas por la Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Uni-
dos.* La libertad académica que Fiss denomina “externa” opera como
proteccion frente a la intervencion del Estado, por ejemplo, aquella que
intente controlar el curriculum. El control de la actividad universitaria
estarfa dado sé6lo por las normas de la disciplina académica, pero nunca
por la regulaciéon gubernamental. Es también preciso decir que Owen
sostiene que esta proteccion de la actividad académica no impide todo
tipo de intervencion estatal, pero exige un escrutinio estricto, en el sentido
de que se presume que la interferencia es invalida a menos que el Estado
demuestre un interés urgente y que el modo de injerencia es el menos
intrusivo.?

44 Ibidem.

45 Idem, p. 272.
46 Tdem, p. 274.
47 Idem, p. 275.
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Ademas de esa libertad académica externa que opera contra injeren-
cias indebidas del Estado, existe segin Owen una libertad académica
interna, esta vez referida a la protecciéon de los profesores y alumnos
respecto de injerencias indebidas de aquellos que gobiernan la univer-
sidad. Estos ultimos pueden querer silenciar a un miembro de la comu-
nidad universitaria por diferentes razones, como pueden ser la presion
externa de financiadores de la universidad; o bien por estar en desacuerdo
con lo que expresa ese profesor o alumno por motivos politicos, morales
o religiosos. Pero estas interferencias son inconsistentes con los funda-
mentos de la autonomia que reclama la universidad, pues contradicen
la propia razon de ser de esta instituciéon.®® La tnica interferencia legitima
por parte de las autoridades de la universidad es la basada en criterios
académicos. La libertad externa y la libertad interna persiguen los mismos
fines, se fundan en los mismos principios y reciben la proteccién de la
Primera Enmienda en la medida en que ella es interpretada sobre la
base del fin de proteger el debate democratico robusto.*” Fiss termina
su paper afirmando que una sociedad libre requiere de universidades
libres,” y yo agregaria que esas universidades libres tienen la obligacion
ciudadana de comprometerse con el debate democratico. No hay debate
democratico robusto sin investigacién y produccién de conocimiento por
parte de las Universidades. Ese compromiso con la democracia y la po-
litica, entendida en el mejor de los sentidos, siempre estuvo presente en
el SELA por medio de la Mesa Redonda sobre Democracia, que en cada
ediciéon de nuestro encuentro anual genera el espacio para entender mejor
y discutir la realidad politica de nuestros paises. Esa Mesa Redonda no
es un desvio de nuestro emprendimiento académico, no es un break en
medio de cinco o seis agotadores paneles académicos, esa mesa redonda
representa y evidencia el compromiso de nuestro proyecto académico
con la democracia de América Latina.

48 Aqui Fiss cita a Post, Robert C., Democracy, Expertise, Academic Freedom: A First
Amendment Jurisprudence for the Modern State, 2012. Ver también FINKIN, Matthew W.
y Robert C. PosT, Para el bien comuin. Principios de la libertad académica en Estados Unidos,
Coleccién de Ciencias Juridicas, Buenos Aires, Universidad de Palermo, Buenos Aires,
2012.

49 Fiss, “La mision democrética de la Universidad”, op. cit., p. 281.

50 Idem, p. 286.
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SOBRE PLIEGUES, ORILLAS Y BORDES

Estoy convencido de que mi educacién ha estado y estd en manos
de aquellas personas con las que comparto mi trabajo y mis proyectos,
y, en este aspecto, he sido muy afortunado. Una de esas personas ha
sido Martin Boshmer. Debo a Martin, entre otras cosas, el haber llevado
mi atencién, hace ya muchos anos, al libro de Beatriz Sarlo titulado Borges:
Un escritor en las orillas.”* Sarlo reflexiona alli sobre su interpretacion de
la obra del clasico autor argentino y le adjudica haber sido un escritor
ubicado en la orilla de la literatura universal, sin dejar de ser un autor
local.* Para alcanzar el éxito en esta compleja empresa, Borges tuvo que
reinterpretar el pasado literario argentino de modo tal que le fuera posible
apoyarse en él para poder producir el pliegue que lo colocaria en el
borde entre dos mundos. La orilla puede entenderse como confin, pero
también como limite, frontera o borde; final o margen de un territorio
o filo bifronte, transiciéon entre dos dominios.>® Para Sarlo, Borges se
autoubica en esa orilla que separa la ciudad, su ciudad, Buenos Aires,
y el campo; entre lo universal y cosmopolita, y lo local. Borges se coloca
en ese pliegue e intenta proyectarse a partir de él. El pliegue, como el
terciopelo: tiene dos texturas dependiendo del lado que se lo palpe.> El
pasaje de un mundo al otro, dice Sarlo, o dice Borges, es mas sencillo para
el escritor latinoamericano cuya tradicion es tenue y liviana, su pasado
es corto e inconsistente. Su experiencia es opuesta a la del autor europeo,
cuya dificultad reside en la imposibilidad de desprenderse o de desmar-
carse de la tradicion que lo precede, que es antigua y pesada.”

Creo que algunos de nosotros nos sentimos en un pliegue similar en
el mundo del derecho. Particularmente en Argentina, pero quiza algunos
de mis colegas de América Latina puedan sentir lo mismo. La tradicién
juridica en la que se suele ubicar a los paises de nuestra region es la
continental, con lo que ello implica en materia de visiones acerca de
como entender el derecho, la profesion de los abogados, la actividad

51 Sarvo, Beatriz, Borges: Un escritor en las orillas, Seix Barral, 1993.

52 SArLO, Borges: Un escritor en las orillas, op. cit., p. 47.

53 Ibidem.

54 SoNTAG, Susan, The Complete Rolling Stone Interview, New Haven, Yale University
Press, 2013.

55 SaRrLO, Borges: Un escritor en las orillas, op. cit., p. 76.
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académica y la préctica de juzgar en los tribunales. Pero esa pertenencia
a la tradicion cultural del derecho civil no es tan clara o tan pura. Muchos
de nuestros paises, por cierto ése es el caso de Argentina, han adoptado
una préctica constitucional y un modelo de control de constitucionalidad
inspirados en la tradicién de los Estados Unidos, con lo que ello implica
en materia de visiones acerca de como entender el derecho, la profesién
de los abogados, la actividad académica y la practica de juzgar en los
tribunales. El sistema juridico argentino ha importado desde su mismo
nacimiento en el siglo XIX, incluso unos pocos afios antes de la adopcion
de su Codigo Civil de 1864, un Constituciéon que guarda fuertes seme-
janzas con la de los Estados Unidos, y un modelo de control de consti-
tucionalidad casi idéntico al surgido en ese pais a partir de la decision
tomada por la Corte Suprema en “Marbury v. Madison”.”® La Constitu-
cion argentina se sancion6 en 1853 y el caso “Sojo”, émulo de “Marbury”,
fue decidido por nuestra Corte Suprema en 1863. Por su parte, el Cédigo
Civil fue sancionado en 1864. En otro trabajo sefnalé de qué modo, casi
teatral, esta confluencia de tradiciones se vio corporizada en los dos
grandes juristas argentinos del siglo XIX: Juan Bautisa Alberdi, redactor
del proyecto de Constitucién, y Vélez Sarsfield, autor del proyecto de
Codigo Civil. A comienzos de la segunda mitad de ese siglo ambos abo-
gados acometieron, por separado, la construccion del sistema juridico
que nos legaron y que contintia vigente hasta el dia de hoy.” Vale la
pena mencionar que ambos juristas se conocian al punto de que, luego
de sancionada la Constituciéon y habiéndole encargado el presidente Do-
mingo F. Sarmiento la redacciéon del Codigo Civil a Vélez Sarsfield, este
altimo le envio su proyecto a Alberdi para saber su opinién. A partir
de esa iniciativa de Vélez surge un intercambio epistolar, que analizo
en extenso en aquel trabajo, y que creo representa un cruce simbdlico
de las tradiciones juridicas que confluyeron en la creaciéon del sistema
legal argentino: el modelo civilista y el constitucionalismo madisoniano.
El sistema juridico argentino se desarroll6 asi en un pliegue, surgié de
dos tradiciones culturales y se ubic6 en la orilla, en un borde con dos
filos, en un limite difuso entre dos culturas juridicas. El caso argentino

5 5 U. S. 137 (1803).
57 SaBa, Roberto P., A Community of Interpreters, tesis doctoral, Yale Law School, 2011.
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no es el tnico. A diferencia de esta elecciéon voluntaria que tomé mas o
menos colectivamente mi pais en el siglo XIX, otro caso, el de Puerto
Rico, experimenta una situacién similar como consecuencia de su relacion
colonial, primero con Espafia y luego con los Estados Unidos. Segun
entiendo, el sistema juridico de ese pais también se ubica en un pliegue
sobre el que se ha detenido Efrén Rivera en un escrito en el que se refiere
a algunas ideas de Bara,” expresidente de la Corte Suprema de Israel,
otro pais cuyo sistema juridico se reclina sobre un pliegue entre la tra-
dicion civil y el constitucionalismo madisoniano.”® Ese pliegue desde el
que se construye la cultura juridica de Argentina fue el que hizo de
algan modo “familiar” para mi y para algunos amigos y colegas de mi
generacion, realizar estudios de posgrado en derecho en un pais cuya
pertenencia cultural no es a la tradicion civil o continental, pero tampoco
a la del common law de la exmetrépoli britdnica. Un poco en el mismo
sentido que Sarlo describe a Borges como un escritor de las orillas, un
autor al que le cuesta ubicarse -y escribir de un modo significativo- por
no contar con una sélida tradiciéon literaria propia en el pasado histérico
de su pais, pero al mismo tiempo con mayor libertad para hacer su
trabajo justamente por no contar con la pesada carga de las tradiciones
literarias, por ejemplo, de Europa. Asi nos sentimos algunos juristas que
tenemos que pensar el derecho en y desde la Argentina. Carlos Nino,
me animo a sugerir, se encontré con el mismo dilema, y quizd por eso
debié emprender pioneramente la dificil tarea de reconstruir la préactica
constitucional argentina para poder ubicarse él mismo en ella. Me refiero
a su obra méxima de derecho constitucional. Este libro lleva un titulo
sugerente que parece querer construir un puente con aquella profesora
que mencioné anteriormente que no creia que Nino fuera un experto en
derecho constitucional. Su obra se llama Fundamentos de Derecho Consti-
tucional.®® Sin embargo, es aun mas interesante para el punto que deseo

58 Rivera Ramos, Efrén, “The Impact of Public Anglo-American Institutions and Values
on the Substantive Civil Law: Comments on Judge Aharon Barak’s Keynote Address,
en Tulane Law Review, vol. 78, nros. 1y 2, pp. 353 a 361.

59 Barak, Aharon, “Constitutional Human Rights and Private Law”, en Review of Cons-
titutional Studies, vol. 1II, nro. 2, pp. 218-281.

60 Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y po-
litologico de la prictica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1993.
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hacer aqui detenernos en el subtitulo del libro: Anadlisis filosdfico, juridico
y politologico de la prictica constitucional. Nino hace alli lo que ningan
constitucionalista argentino habia hecho hasta ese momento: interpretar
la practica constitucional argentina para darle sentido y, asi, poder rea-
lizar su aporte como jurista interpretando la Constitucién y el derecho
de su pais. Nino, a la inversa del Funes el memorioso de Borges, recorta,
selecciona y olvida para poder construir su relato del derecho constitu-
cional argentino, casi emulando al arquitecto de su concepcién del de-
recho como una catedral construida intergeneracionalmente.®’ Al Funes
de Borges “le costaba comprender que el simbolo genérico perro abarcara
tantos individuos dispares de diversos tamafios y diversa forma; le mo-
lestaba que el perro de las tres y catorce (visto de perfil) tuviera el mismo
nombre que el perro de las tres y cuarto (visto de frente)”.*> Funes podia
recordarlo todo, pero no podia pensar. Alli Borges nos dice que “pensar
es olvidar diferencias, es generalizar, abstraer. En el abarrotado mundo
de Funes no habia sino detalles, casi inmediatos”. La literatura, nos dice
Sarlo, como la teoria juridica o la teoria constitucional, agregaria yo,
“trabaja con lo heterogéneo, corta, pega, salta, mezcla, operaciones que
Funes no puede realizar con sus percepciones ni, por lo tanto, con sus
recuerdos. Para Borges, el olvido es basicamente una condiciéon de la
memoria y del razonamiento porque, si hay olvido de las particularida-
des, también es posible la abstraccion”.®®

Asi como los argentinos habitamos un pliegue entre la cultura juridica
europea y la cultura constitucional norteamericana, los colegas de los
Estados Unidos estdn también en un pliegue entre su pasado cultural
britanico y su modelo constitucional propio. Sin embargo, a diferencia
del escritor de estas orillas sudamericanas que se ve obligado a avanzar
con las dificultades de la falta de una tradicién juridica sélida y consis-
tente, y, a la vez, a hacerlo con la insoportable levedad que le brinda
esa misma condicién, el jurista de los Estados Unidos avanza con las
limitaciones que le impone una tradicion juridica de mas de 200 afios.

61 Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, Yale University

Press, 1995, traducido al espafiol por Roberto Saba bajo el titulo La Constitucion de
la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1998.

BORGES, Jorge Luis, Funes el memorioso, 1942.

SARLO, Beatriz, Borges: Un escritor en las orillas, op. cit., 1993, pp. 66-67.
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Owen es también un jurista de las orillas. Su curiosidad y empatia con
los desarrollos juridicos de nuestra parte del mundo, lo ubica en otro
pliegue y en otro borde. El mismo lo reconoce cuando en su Gltimo libro
aparecido en castellano, Los mandatos de la justicia, confiesa que la actitud
con la que llegé a Buenos Aires tras la dictadura militar, que era la de
traer con orgullo a estas tierras del sur las perspectivas de un jurista
cuya tradicion constitucional era solida y consistente, sobre todo en ma-
teria de proteccion de derechos civiles desde la década de 1960, se trans-
formé en humilde aprendizaje del modo en que nuestros juristas, nuestros
gobiernos y nuestros pueblos habian encarado la dificil tarea de recons-
truir un sistema democratico y un derecho liberal a partir de las cenizas.
Esa transformacion también fue abonada por lo que él identifica como
vergonzantes retrocesos de esa tradicion tras las politicas antiterroristas
de Bush y de Obama.*

LAS DIFICULTADES DE HABITAR EN EL PLIEGUE

Hace algunos afios presenté un paper en el SELA que provocé mu-
chisimas criticas —casi todas provenientes amigos y amigas de paises de
tradiciéon continental- y algunos pocos comentarios favorables, y que,
como corresponde al SELA, fueron explicitados al punto de que casi
lograron hacerme dudar de mis intuiciones y hallazgos. Alli trataba de
defender el punto de que el constitucionalismo de corte madisoniano y
el modelo de Cédigo Civil de la tradicion continental se apoyaban en
presupuestos que diferfan radicalmente entre si y derivaban en institu-
ciones que también divergian radicalmente, lo cual generaba problemas
serios en un sistema juridico hibrido como el argentino que combina
estructuras, précticas e instituciones de la tradicién continental con es-
tructuras, practicas e instituciones del constitucionalismo madisoniano.
Por suerte, logré reponerme de aquella traumatica experiencia y aquel
paper titulado “Constituciones y Cédigos: Un matrimonio dificil”,*> se

64 Fiss, Owen, The Dictates of Justice. Essays on Law and Human Rights, Dordrecht, Republic
of Letters, 2011. Hay traduccion al espaniol por Roberto Saba bajo el titulo Los mandatos
de la justicia, Madrid, Marcial Pons, 2013.

65 SaBa, Roberto P., “Constituciones y Cédigos: Un matrimonio dificil”, SELA 2007,
San Juan, Puerto Rico, 2008. Para una version digital, ver <http://www.law.yale.
edu/documents/ pdf/sela/RobertoSaba__Spanish .pdf>.
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convirti6 en el germen de la idea central de mi tesis de doctorado titulada
Una comunidad de intérpretes.®® Esta referencia a mi propio trabajo, lejos
de perseguir un objetivo de autopromocioén, se debe a que creo que mis
reflexiones sobre los problemas derivados de nuestra tradicion juridica
hibrida pueden trasladarse a los desafios que presentan proyectos como
el SELA, fuertemente influenciados por una vision del derecho y de la
academia juridica como las de Owen Fiss y que presenté en la primera
parte de este ensayo. En este sentido, propongo preguntarnos si el pro-
yecto del SELA y esa vision de Owen sobre nuestra profesion (la de los
abogados y la de los académicos del derecho) tienen relacién con una
cierta concepcion del derecho y de la abogacia que proviene de una
tradicion juridica que no es la del derecho continental, y, consiguiente-
mente, si esa pertenencia cultural divergente hace dificil el proyecto del
SELA en América Latina y lo condena a conformarse con un impacto
marginal, habitando también las orillas, pero esta vez en el sentido de
margen, como el opuesto del centro. Adelanto mi respuesta negativa a
esa pregunta, pero creo que es un interrogante que vale la pena hacernos
después de veinte afios de trabajo. Creo, justamente, que vale la pena
reflexionar sobre este extrafio proyecto académico juridico transcultural,
orillero y limitrofe, y preguntarnos si lo que lo hace posible no es pre-
cisamente la existencia de una comunidad juridica que nos incluye a
unos y a otros, de cada lado del terciopelo. Si existe esa comunidad,
cuyos miembros son capaces de dialogar y pensar sobre problemas ju-
ridicos afio tras afio, entonces es necesario identificar qué es lo que nos
convierte en parte de ella, en sus ciudadanos. Claramente, Owen Fiss,
como muchos de nosotros, cree que existe esta comunidad, aunque es
necesario formularnos algunas precisiones respecto de esta aseveracion.
El proyecto del SELA, como proyecto de orillas, no incorpora a su co-
munidad a cualquier miembro de la academia juridica de los paises aqui
representados: jQuiénes forman parte del proyecto? ;En qué nos pare-
cemos los que participamos de é1? Por otra parte, el SELA como proyecto
académico tiene expectativas de influencia en esas academias més alla
del efecto que provoca en cada uno de sus participantes. Entonces, ;es
posible afirmar que el SELA responde a una vision de la academia juridica

66 SaBA, Roberto P., A Community of Interpreters, tesis doctoral, Yale Law School, 2011.
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que es divergente de la vision que tiene la tradicién continental acerca
de como se desempefia o debe desempefiarse una academia juridica?
Creo que si, al menos en lo que respecta a la vision dominante acerca
de lo que significa desarrollar la actividad académica en la tradiciéon
continental. De hecho, el SELA ha debido enfrentar varios desafios, que
ha superado con éxito. En primer lugar, el SELA se propuso combatir
la compartimentalizaciéon del conocimiento tan comtn en nuestras Fa-
cultades de Derecho y que lo aleja de la interdisciplinariedad que defiende
Owen y que expresa la tradiciéon académica que representa la Escuela
de Derecho de la Universidad de Yale. Este fue un objetivo consciente
que se logré mediante diferentes estrategias que fueron desde la invita-
cion a escribir papers a autores que no eran expertos en las tematicas
especificas sobre las que se los invitaba a trabajar, a la seleccion de topicos
para cada conferencia que vinculaban al derecho con otras disciplinas,
como la economia, la ciencia politica o la sociologia. En segundo término,
por ejemplo, el SELA debi6é enfrentar la tendencia tan comdn en nues-
tra tradicién juridica a realizar analisis dogmaticos de la ley, y nos in-
cité a desarrollar argumentos creativos. Finalmente, emulando aquellos
workshops de teoria juridica que Owen considera imprescindibles para
la educacion continua de los buenos juristas, el SELA siempre se propuso
organizar la discusién en torno a papers que estructuran nuestra conver-
sacion.

El proyecto del SELA empez6 siendo contracultural, pero hoy, des-
pués de veinte afos, ya no lo es. Muchos de los que compartimos este
proyecto éramos mds o menos marginales en nuestras instituciones o en
la comunidad juridica mas amplia a la que pertenecemos, pero hoy te-
nemos responsabilidades de liderazgo institucional e intelectual que nos
obligan a una operaciéon borgeana o nineana de reconstruccioén del pasado
de modo tal que sea funcional a la construccion de un futuro de acuerdo
con otras normas y visiones. El desafio de cémo instalar lo nuevo sin
destruir lo viejo, el de lograr construir nuevas instituciones sin alienarlas
o alienarnos marca y marcard a fuego nuestras experiencias locales.

En este homenaje a Owen Fiss he decidido no poner mi atencién -ni
llevar la de ustedes- hacia el impresionante y vasto ideario fisseano,
sino que he preferido posar mi mirada sobre una parte de su obra que
no se encuentra escrita en letras de molde y que constituye un proyecto
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colectivo sumamente ambicioso de transformacion de la cultura juridica
de nuestra region, y en particular de su academia. Si tuviera alguna
duda acerca del acierto de mi elecciéon del tema para este paper, es el
propio Owen el que me da una respuesta sugiriendo que quiza no cometi
un error: una tarde, no hace mucho, un grupo de alumnos se reunié con
Fiss en Mory’s, un lugar que, segiin Owen, proveia una atmoésfera nunca
posible en el aula 129. Los estudiantes le preguntaron sobre su carrera
y sobre sus heréticas visiones sobre el derecho procesal. En un cierto
momento, uno de ellos le pregunté: “Profesor Fiss, jcual es el logro del
que se siente mas orgulloso?”. Owen se detuvo a pensar por un segundo,
quizd, como él mismo relata, recorriendo en su mente su larga lista de
publicaciones, pero repentinamente se dio cuenta de que la respuesta a
la pregunta de su estudiante se encontraba en un lugar completamente
diferente. Owen respondié con firmeza: “T1, si td, eres el logro del que
estoy mds orgulloso. Ustedes [mis estudiantes] son los que han estado
en el centro de mi vida profesional. Ustedes son aquellos para quien
escribo. Ustedes son aquellos en los que pienso cuando preparo mis
clases cada mafiana en la biblioteca. Ustedes son las personas con las
que entablo una conversacion en las mas tempranas horas de la mafiana
mientras, atn medio dormido, imagino cémo organizaré la clase que
dictaré en la tarde. Ustedes son aquellos en quienes pienso, incluso cuan-
do mis hijos, o ahora mis nietos, reclaman mi atencién. Ustedes son
aquellos con quienes cuento para realizar mis suefios mds importantes
y mis esperanzas en el derecho”.®” Estoy seguro de que en ese “tu” y
en ese “ustedes” estamos muchos de nosotros y el SELA mismo.

Fecha de recepcién: 15-9-2014.
Fecha de aceptacion: 22-11-2014.

67 Fiss, A Confession, p. 6. La traduccion es mia.
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Enseiiar a aprender en Derecho:
la importancia de la formaciéon
docente del formador

Maria GaBrieLa AviLa CAMBEIRO®

RESUMEN

A raiz de las diversas criticas formuladas por parte de docentes de
nuestra casa asi como por graduados, teniendo en cuenta las dificultades
que se presentan para insertarse en el &mbito laboral y, considerando el
desinterés que muchas veces ponen de manifiesto los alumnos en el es-
pacio aulico, este trabajo intentara establecer la necesidad de la formacion
docente del formador, tanto inicial como continua, a fin de mejorar la
calidad del proceso de ensefianza-aprendizaje del futuro abogado. Ello
asi, toda vez que el papel del docente formador resulta ser de vital im-
portancia en el proceso de aprendizaje del alumno, destacando, a su vez,
el sentido real de la necesidad de “ensefar a aprender”. En ese marco,
creemos que la introducciéon de distintos elementos de formacién peda-
gogica resulta, en si misma, de gran importancia para la modificacién
de los métodos de ensefianza tradicionales, intentando dejar de lado la
clase magistral para darle lugar a nuevos y novedosos métodos que nos
faciliten la motivacion del alumno en el aula para asi fomentar su apren-
dizaje pero con el convencimiento de que esto debe hacerse a través de
una implementacién metédica y no una utilizacién improvisada de las
diversas técnicas.

PALABRAS CLAVE

Docente - Formacion - Calidad - Aprendizaje - Métodos.

* Abogada (UBA), Auxiliar Docente de Derecho Administrativo (UBA), Jefe de Trabajos
Practicos de Derecho Administrativo (UFLO), maestrando en Derecho Administrativo
y Administracién Publica (UBA).
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Teaching to learn in Law:
the importance of teacher training

ABSTRACT

In view of the criticism received from teachers from our university
and graduates, and considering the difficulties existing upon entering
the workplace and the lack of interest that students show on many
occasions in the classroom, this paper is intended to establish the need
of teacher training, both initially and on a continuous basis, in order to
improve the quality of the learning/teaching process for future lawyers.
The reason is that the role played by teachers is essential within the
student learning process, highlighting the actual sense of the need of
“teaching to learn”. In this context, we believe that introducing different
pedagogic training elements is extremely important in itself in order to
modify traditional teaching methods and try to replace master classes
with new and novel methods enabling students’” motivation in the
classroom and thus promote their learning with the firm belief that this
should be achieved through a methodic implementation, not an
improvised use of different techniques.

KEYWORDS
Teacher - Teaching - Quality - Learning - Methods.

A. UNA PRIMERA APROXIMACION

Como sostiene Camilloni, “la calidad educativa estd intimamente
relacionada con la formacién docente. Esta se convirtié en un problema
al que, en modo creciente, se otorga relevancia como uno de los con-
dicionantes mas significativos”.! Ello asi, ya que “el saber objetivado
no se aprende en forma espontdnea en cualquier tiempo y lugar, sino
que requiere de una experiencia especifica y organizada en el seno de

L CamiLLony, A., La formacion docente como politica publica: consideraciones y debates [en

linea] <http://www.th.mdp.edu.ar/revistas/index.php/r_educ/article/view /43>
[consulta: 12 de noviembre de 2012].
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instituciones especializadas”? y, en consecuencia, cobra un papel im-
portante la labor del docente y, por tanto, su formacion en este aspecto.
Tradicionalmente, se consideraba innecesaria la formaciéon pedagégica
de los docentes universitarios ya que existia una creencia basada en
que lo pedagodgico sé6lo se relacionaba con otros niveles educativos mas
no el universitario. Es decir que se daba por descontado que aquel que
sabia de una disciplina podia ensefiarla y el que quisiera podia apren-
derla, incluso, a pesar de sus maestros. Sin embargo, hoy nos encon-
tramos en el entendimiento de que ésta ocupa un espacio cada vez mas
significativo basado en la necesidad de, entre otras cuestiones, mejorar
la calidad de los servicios educativos con el objetivo de asegurar una
formacién de grado que resulte adecuada a las demandas del mercado
y brindar una preparacién especializada para el ejercicio de las funciones
docentes puesto que la préactica prolongada de una profesién no es nin-
guna garantia ya que es frecuente que los profesores sabios sean, al
mismo tiempo, pésimos maestros.” “Histéricamente, las universidades
han creado sus catedras mediante la contratacién selectiva de profesio-
nales de alta calificacién que se caracterizaban por ser investigadores de
renombre que fundaron y consolidaron los grupos de buenos estudian-
tes/potenciales docentes, para la ensefianza de las distintas asignatu-
ras”.*Sin embargo, hoy se reconoce que un buen docente universitario,
ademas de requerir un dominio actualizado de su disciplina, debe poseer
competencias pedagodgicas que permitan transformar el conocimiento
cientifico en conocimiento ensefiado y aprendido.

Dado que los procedimientos formales e informales de graduacion
se han vuelto rigidos y estandarizados, lo que supone un estudiante
ideal que raras veces se encuentra en la realidad, los profesionales gra-
duados no estdn en condiciones de hacer el trabajo que deberian y/o

2 GO6mEz Campo, V. y E. TENTI FANFANI, Universidad y profesiones, caps. 1 y 11, Buenos
Aires, Mifio y Déavila, 1989.

3  ABAL DE HEvIa, L. y M. E. DoNATO, Acciones para el mejoramiento de la docencia univer-
sitaria, Facultad de Ciencias Veterinarias, Universidad de Buenos Aires [en linea]
<http:/ /www.rapes.unsl.edu.ar/Congresos_realizados/Congresos/ .../ ABAL.pdf>
[consulta: 12 de noviembre de 2012].

4 FerrE, N., “Reflexiones sobre pedagogia universitaria: problemas y perspectivas. Do-
cumento para el debate”, en II Jornadas Nacionales y Latinoamericanas de Pedagogia Uni-
versitaria, Universidad Nacional de San Martin, 2007, p. 6.
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quisieran hacer.’ En este punto, es necesario destacar que las exigencias
del mercado laboral, aunque importantes, asi como las necesidades de
las empresas privadas y del redimensionamiento del sector ptblico han
impactado en lo que se ensefa y en como se enseha; habida cuenta de
ello es que:

la dimensién compleja y multifuncional del conocimiento es pedagdgi-
camente relevante porque lo que se ensefia y aprende y cémo se ensena
y aprende no puede estar dictaminado exclusivamente por el merca-
do. Aunque la universidad debe también considerarlo al disefiarse a si
misma, sus ideales y compromisos son mas amplios y complejos pues
abarcan la formacién humana, la equidad social, la sustentabilidad y la
cultura.®

Es decir que no podria simplemente limitarse a lo que el mercado
demande.

Los perfiles profesionales y académicos que la universidad puede,
efectivamente, generar dependen de una serie de condiciones entre las
cuales no se puede olvidar la pedagogia universitaria y la capacitacion
docente. Mientras que el mercado es determinante para la formacién del
perfil del profesional -que contempla las habilidades y conocimientos que
tendran los graduados al egresar de la carrera para el ejercicio de la
practica profesional en un campo determinado-, el perfil del graduado
-entendido como el conjunto de habilidades y conocimientos adquiridos
en virtud del plan curricular- estd marcado por la universidad y sus fines
y delineado en el plan de estudios respectivo.” Si bien es cierto que ambos
perfiles deben estar en consonancia, la universidad no esta sélo para
adaptarse al mercado sino para colaborar en la transformacion de éste y de
la sociedad toda. Es necesario, entonces, que la universidad se incorpore a

5 G6MEZ Campo, V. y E. TENTI FANFANL, op. cit., p. 58.

6 GruaLva, A., “Reflexiones sobre pedagogia universitaria”, en Bulletin de I'lnstitut
frangais d’études andines, ano 1999, nro. 28 (3), pp. 451-460.

Este plan de estudios supone la selecciéon de los saberes que se consideran relevantes
dentro de un campo de conocimiento, expresando al mismo tiempo una propuesta
de formacion de sujetos en la que se encuentran involucrados aspectos tales como:
las finalidades sociales y politicas a la propuesta formativa, las estrategias que se
consideran adecuadas segun los objetivos planteados, los valores que se van a trans-
mitir, etc., en FERRE, N., op. cit., pp. 4y 8.
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las transformaciones del mercado, ya que si le da la espalda a la realidad,
ésta se quedara recitando una retérica inttil frente a la realidad econémi-
ca y las consecuencias seran sufridas por los futuros abogados. “La incor-
poraciéon no debe ser ni pasiva, ni acritica, ni puede reducirla a una
empresa de provision de recursos humanos para el sector privado”.®

Pese a la evolucion y a la vinculacién estrecha entre ambos perfiles,
no puede concebirse la idea de que la universidad deje de ser una usina
de conocimiento y formadora integral de estudiantes, para convertirse
en un actor més de la sociedad capitalista en donde sus funciones sus-
tantivas se transformen en “servicios” demandados por ésta.’

En este punto, cabe poner de manifiesto que la dificultad de insertarse
en el mercado laboral por parte del flamante graduado tiene diversas
causas, tales como el no reconocimiento de las pasantias como un medio
de articulacién entre los contenidos tedricos que se desarrollaron y el
ejercicio profesional, las politicas de acompafiamiento de los estudiantes
durante la duracion de la carrera, los distintos perfiles entre los ingresantes
que se encuentran delineados por falencias en su ensehanza en la escuela
media, el plan de estudios, etc. Ademads, tal como sostiene Campari:

...es notoria la desarticulacién entre la oferta educativa y el ejercicio de
la practica profesional. Tanto el &mbito académico, como los alumnos
y la sociedad, en general, tienen la percepcion [de] que no fue suficiente
formacién el sumar conocimientos normativos o doctrinarios, sino que
es necesario entrenar a los futuros abogados en identificacion de pro-
blemas, ordenar, evaluar riesgos, evaluar alternativas, asi como una for-
macioén interdisciplinaria.!®

Ademas, todos entienden que es necesaria una articulacién entre
teoria-practica para movilizar todo lo que se sabe, adquirir nuevos co-
nocimientos y originar nuevas teorias. La teorfa es una herramienta a
ser adquirida y utilizada para dar respuesta a esas situaciones concre-
tas -analizar, diagnosticar, resolver, proyectar- rompiendo asi con la

8 GRUALVA, A., op. cit., p. 457.

9 Mottis, M., “Geopolitica del saber: biografias recientes de las universidades latinoa-
mericanas”, en Universidad e investigacion cientifica, Clacso Libros, 2006.

10 Cawmpary, S., “Ensefiar Derecho pensando en el profesional del siglo XX1”, en Academia.
Revista sobre enserianza del Derecho de Buenos Aires, aiio 3, nro. 5.
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dualidad y diferenciacién tradicional que supone a la teoria como una
construccion discursiva alejada de la practica y a la practica como una
ejecucion que podria hacerse sin teoria.'!

Sin embargo, si bien algunas de estas cuestiones no dependen de los
docentes de un modo directo, motivo por el cual es muy dificil lograr
algin cambio significativo desde su actuaciéon ya que se requieren cam-
bios a nivel politico, otras cuestiones pueden ser, en parte, modificadas
desde el aula, y es alli donde el papel del docente cobra relevancia toda
vez que somos quienes ensefiamos los que debemos volver la vista no
s6lo sobre qué ensefiamos sino sobre como ensefiamos,'? con el objetivo
de mejorar la calidad académica y que el graduado pueda insertarse en
el &mbito laboral. Asimismo, como sostiene Da Cunha:

. “el aula universitaria” es el espacio revelador de intencionalidades
que se encuentra cargada de valores y contradicciones. En ella se ma-
terializan los conflictos entre expectativas sociales y proyecto de cada
universidad, suefios individuales y compromisos colectivos, transmisién
y produccién de conocimientos, ser y llegar a ser. Es el lugar concreto
donde profesor, alumnos y conocimiento construyen un entrelazamiento,
recorriendo el camino de una construccién colectiva.’

Si bien el presente ensayo se abocard tnicamente al andlisis del as-
pecto relacionado con el cémo se ensefia, se hard una breve resefia res-
pecto al qué se ensena. Este aspecto se encuentra vinculado directamente
con el plan de estudios que es percibido como parte fundamental de la
“identidad” de una institucién educativa por lo que en muchas ocasiones
sus protagonistas son reticentes al cambio en virtud de esa pertenencia e
identificacion generada. Este, en ocasiones, se encuentra influenciado por
intereses corporativos de los docentes, limitado a enfatizar la incorpo-
racion de conocimientos y habilidades sobre las “materias troncales”.

11 MASTACHE, A., Formar personas competentes. Desarrollo de competencias tecnoldgicas y psi-

cosociales, Buenos Aires, Ediciones Novedades Educativas, 2007.

Sin embargo, es importante que los docentes conozcan el curriculo y sepan usarlo
en diferentes contextos y de distintas maneras siendo para ello muy importante el
papel de los formadores de formadores que deben ensefiarles a usarlo en forma
flexible. En CAMILLONI, A., op. citL.

Da CunHIA, M. L., “Aula universitaria: innovacion e investigacion”, en Universidad
Futurante, Buenos Aires, FF y L, Universidad de Buenos Aires, 1998.

12
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Aun, en los supuestos en los que puede observarse la necesidad de mo-
dificarlo, “los grupos profesionales dominantes contribuyen a retardar

estas modificaciones mientras no sean las esperadas”.!*

B. COMO SE ENSENA DERECHO EN NUESTRA FACULTAD

En primer término, cabe destacar que la concrecién curricular del
disefio prescrito se puede visualizar en el aula, esto nos permite avanzar
en el reconocimiento de las articulaciones entre lo prescripto y lo real.
Sin embargo, es necesario abogar por un cambio en la metodologia de
ensehanza reflexionando a partir de las propias practicas, ello asi toda
vez que es evidente que el problema sobre el como se ensefia puede
modificarse desde aqui.

Como sostiene Campari, “la modalidad de la ensehanza es la forma
en que el docente planea cumplir con sus propios objetivos, ahora bien,
decidir cémo lo hard mejor dependerd tanto del contexto como del grupo
al que se dirige, de los medios con los que se cuenta, del lugar en el
que se desarrolla la clase, del tiempo previsto, etc.”.'®

Preliminarmente, cabe formular algunas aclaraciones debido a que
la ensefianza en nuestra Facultad se ve influenciada por diversos factores
tales como la escasa cantidad de docentes de dedicacion exclusiva, siendo
la mayoria de ellos profesores con dedicacién simple que son efectiva-
mente profesionales litigantes o funcionarios judiciales.’® En efecto, ma-
nifiesta Seda:

Aunque no esta establecida cudl es la influencia de estos matices cuando
los abogados entran al aula y asumen su rol docente, es importante tenerlo
en cuenta ya que el docente siempre es un educador moral aunque no
tenga conciencia de esa intervencién, que la expresa en comentarios, en la
forma de organizar el trabajo, en los modos de trato y en la evaluacion.
Ademas, la dedicacion simple de ellos hace que transmitan su experien-
cia laboral, lo cual puede hacerse adrede, o bien, en forma implicita.'”

14 Gémez Campo, V. y E. TENTI FANFANI, 0p. cit.

15 Campari, S., op. cit.

16 CarpINAUX, N. y M. GonzALEZ, “El Derecho que debe ensefiarse”, en Academia. Revista
sobre enserianza del Derecho de Buenos Aires, aiio 1, nro. 2.

17 SEpa, J. A., Cambio docente: un enfoque situado [en linea] <http:/ /www.sasju.org.ar/en-
cuentros/vii/sasju2006/ .../ comision 8 15.pdf> [consulta: 13 de noviembre de 2012].

117



ENSENAR A APRENDER EN DERECHO: LA IMPORTANCIA DE LA FORMACION DOCEN-
TE DEL FORMADOR
Maria GaBrieLa AviLa CAMBEIRO

Entre estos factores, podemos mencionar también el hecho de que pocas
veces los alumnos tengan contacto con los titulares de catedra ya que ellos
no siempre acuden a las clases quitandoles la posibilidad de tener contacto
con alguien que resulta ser un erudito en una rama especifica del Derecho
y poseedor de un gran prestigio. Sin perjuicio de ello, cabe destacar en este
punto que no basta con poseer un dominio actualizado de la disciplina que
se ensefia sino que es menester que el docente posea competencias pedagé-
gicas que permitan transformar el conocimiento a adquirirse. Esto signifi-
ca que los profesores adjuntos o bien los auxiliares docentes o jefes de
trabajos practicos queden a cargo de los cursos y, simplemente, en muchos
casos, se limiten a repetir aquello que los titulares han escrito y publicado
en libros transforméndose en repetidores o repasadores.

Dicho esto, es necesario destacar que la ensefanza del Derecho debe
comprender las practicas y representaciones de una profesion tradicional
y dindamica a la vez, es decir que esta enseflanza no se agota solo en los
contenidos de las asignaturas, sino que debe considerar también a las
instituciones educativas, asi como a la practica profesional.

Asimismo, es necesario que se tenga en cuenta la relevancia del modo
seleccionado para la transmisiéon del conocimiento, toda vez que ello
marcard el qué y el como aprenden los alumnos que, en definitiva, es
el propio objetivo de la tarea de ensefnar.

En el caso de nuestra Facultad, en la que, en lineas generales, los
docentes optamos por la clase magistral, la aparicion de nuevas formas
de dictar clases se hace dificil porque nos encontramos muy apegados
a métodos rutinarios. Siguiendo a Gordillo:

...las dificultades para modificar los métodos de ensefianza no tienen
lugar, tinicamente, debido a cuestiones presupuestarias en forma directa
ya que ni los docentes, ni los alumnos, ni siquiera la propia universidad
deberan incurrir en erogaciones importantes para cambiar los métodos
de ensenanza, sino que esta dificultad tiene lugar debido a mdltiples
anclajes en las précticas docentes y en la cultura institucional ya que
esto requiere aptitudes y dedicacién de todos los actores de este proceso
de ensefianza y aprendizaje.'

18 Otros elementos de resistencia al cambio son: la resistencia al cambio de los estu-
diantes, la ansiedad, la poca disposicion al trabajo grupal en clase y fuera de ella y
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La elecciéon de la mayoria, esto es, la clase magistral, nos presenta
una serie de ventajas y algunas, no menos importantes, desventajas. Entre
las primeras puede decirse que:

a) Es el método que resulta més eficaz para asegurar un orden y
una visién global de la l6gica de la disciplina que se ensena;

b) Si el profesor tiene personalidad y creatividad puede provocar la
motivacién que se requiere en el alumno para que éste esté abierto
al conocimiento;

¢) Es uno de los métodos mas econémicos ya que se puede preparar
en forma rapida y repetirse a gran cantidad de alumnos con lo
que es también la mds abarcativa.

Por todo ello, aqui, el profesor es el protagonista del proceso y también
lo es su capacidad para narrar, dejando al alumno en un papel secundario;
es el profesor quien organiza los materiales y los presenta a los alumnos
a través de una exposicién que resulta abstracta, tanto de datos como
de métodos y conceptos, y proviene muchas veces de la lectura para-
fraseada de los distintos libros de texto de los titulares de las catedras
que forman.'” Es asi que el alumno debe aprender por repeticion, para
poder reproducir los conocimientos de un modo casi literal al momento
de ser evaluado.

Sin embargo, este tipo de clases es criticado toda vez que favorece
la pasividad en los alumnos, y consigue transformar los apuntes del
profesor en apuntes del alumno sin pasar por la mente de ninguno de
los dos y esto es un objetivo inadecuado para la educacion. Es necesario,
pues, que los alumnos transfieran esa informacién a su cabeza, desarro-
llando la comprensién y, para ello, no alcanza con la narracién en las
clases ya que puede suceder que los alumnos no presten atencién la
mayor parte del tiempo, o bien que interpreten de un modo incorrecto
lo que estan escuchando, es decir que “narrar es un medio ineficaz para
estimular la comprensién”, ya que no aporta ningun aprendizaje que
altere la apreciacién del mundo, la profundice y/o amplie. Ademés, suele

el facilismo, asi como la posibilidad de salir del seguro rol de quien tiene la autoridad
y el control de cada movimiento en el aula. GorRDILLO, A., EI método en Derecho. Aprender,
ensefiar, escribir, crear, hacer, Buenos Aires, Civitas, 1988.

19 Cawmpary, S., op. cit.
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ocurrir que como las clases de este estilo son anticipatorias de lo que
van a leer luego en los libros, los alumnos concurran sin haber leido y
con cierta insatisfaccion, toda vez que para qué ir a las clases si en los
libros habra de encontrar todo lo que va a escuchar y lo podréan leer
cuando y donde quieran.

Para enfrentar esto, es necesario partir de la base de que los alumnos
no aprenden por repeticiéon, sino que es necesario transformar aquello
que estan intentando aprender. Ahora bien, ;como se hace esto? Dado
que los alumnos no son “tablas rasas donde pueden grabarse conoci-
mientos desde afuera”, es necesario que para incorporar la nueva infor-
macién, puedan relacionarla con la vieja que ya poseen y asi convertirla
en algo nuevo y propio.’

Es decir, se torna necesario trabajar desde el constructivismo, ten-
diendo a que los alumnos integren el saber que ya tenian con lo nuevo
y asi cobra protagonismo el sujeto que adquiere el conocimiento y no
el contenido en si mismo. Esto estd intimamente relacionado con la clase
magistral ya que en ella no se hace mas que repetir conceptos pasando
de la cabeza del profesor directamente a los apuntes del alumno, lo que
consagra al profesor como un repasador y al alumno le fija como objetivo
la memoria y reproduccion.?

Una vez que logramos que haya una comprensién genuina, no hace
falta esfuerzo para retener lo que se ha aprendido ya que se encuentra
efectivamente aprendido.

Es importante que los alumnos puedan incorporar la informacién
pero esto no se realiza directamente, sino que las clases son aquellos
espacios en los que los conceptos explicados en los libros y por el docente
son reelaborados por los estudiantes y trabajados en conjunto para lograr
una comprensiéon acabada.

Sin embargo, para adquirir conocimiento, es necesario que el alum-
no se encuentre motivado a hacerlo toda vez que éste no es mera infor-
macién sino una actividad, un “estado del entendimiento” construido

20 CarLINO, P., “Ensefiar, evaluar, aprender e investigar en el aula universitaria”, en
Escribir, leer y aprender en la universidad, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica,
2007.

2l DA Cunha, M. L, op. cit.
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activamente por el sujeto que conoce, sobre la base de anteriores cono-
cimientos y con la mediacién de categorias lingtiisticas, culturales y so-
ciales, es decir que “el docente es un efectivo coordinador y colaborador
en el proceso de conocimiento del estudiante”.? “El maestro estimula,
propone, disefna y ejecuta dispositivos, pero a ciencia cierta, el tinico que
puede aprender es el estudiante y es por ello que se requiere una actitud
abierta amén de la propuesta pedagogica que se haga”.”

Dicho esto, queda claro que la clase magistral no siempre es el mejor
método de ensefianza, ya que fomenta la pasividad en los alumnos y
hace que éstos no elaboren los conocimientos ni internalicen lo que estan
oyendo ya que puede ocurrir que se pierdan parte del relato o bien que
lo interpreten de un modo incorrecto. Pero, al mismo tiempo, deja a los
profesores seguros en su rol ya que éstos dominan la clase y poseen
todas las respuestas. Es necesario, entonces, deshacerse de la concepcion
de que dar clase quiere decir “narrar”, para poder vislumbrar otras for-
mas de hacerlo.

En la actualidad, con el advenimiento de nuevas formas de ense-
flanza, se deja fuera de las aulas universitarias el memorismo mecanico
y el autoritarismo docente. No deberia haber universidades en donde
s6lo se produzcan repeticiones de repeticiones, esto es: profesores que
repiten textos, alumnos que repiten lo que dicen o escriben los profesores
y evaluaciones de esta capacidad de repeticion mediante examenes. Este
tipo de proceso no produce conocimiento sino transmisién temporal de
informacién, que muchas veces resulta inutil e incomprendida. Ade-
mas de que luego no se la puede relacionar con los problemas que se
suscitan en la préctica profesional, siendo ésta la principal falencia de
nuestros graduados. “El verdadero objetivo pedagdgico es formar pro-
fesionales que puedan hallar soluciones serias a los problemas de la
sociedad en la que viven, pudiendo, como sostiene Jaramillo, rechazar,
aplicar criticamente o crear nuevas teorias para resolver problemas con-

cretos”.%

22 GrwALVA, A., op. cit., p. 454.

23 FLEITAS, A., Derecho de Familia. Método de ensefianza. Casos y otras variantes, Buenos
Aires, Astrea, 1996.

24 JARAMILLO, M., en GRUALVA, A., op. cit., p. 454.
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Es por ello que considero que debe modificarse el punto de partida.
Con esto quiero decir que la ensefianza esta construida sobre una con-
cepcion del conocimiento como producto, en donde el profesor que acttia
“seguro” puede dar respuesta a las preguntas que puedan suscitarse sin
sorpresas ni errores, en cambio, lo que se requiere es que la base sea la
duda que subyace a la investigacion. Con ella [la duda], el error y la
incertidumbre son los que ensalzan el camino de la investigacion, no
habiendo certezas permanentes como ocurre con la ensefianza hoy djia.
Es maés, la repeticion es castigada porque el pensamiento divergente es
el que cualifica y enriquece los procesos de trabajo y emancipacion.

Para quien concibe la ensefianza con actitud investigativa, “tener un
problema” es algo buscado y necesario, ya que se precisa un problema
para iniciar una investigacion. Sin embargo, en la forma tradicional de
encarar la ensefianza, “tener un problema” es algo que uno querria evitar,
y si ya lo tiene, deseara solucionarlo lo antes posible. Es menester que
ambas cosas puedan trabajarse en forma conjunta y para ello, es necesario
revertir la l6gica de la ensefianza tradicional e intentar formularla con
base en la l6gica de la investigacion que parte de la duda epistemoldgica
para el aprendizaje. Pero, para que esto sea posible, y que los curriculos
se funden en la duda, como punto de partida hace falta alterarlo, y eso
es mucho mas complejo toda vez que tiene origen en la concepcion del
conocimiento que preside la organizacién de los contenidos y es una
cuestion politica que dificilmente puedan cambiar los profesores. Sin em-
bargo, desde el ambito de la clase, pueden empezar a utilizar otros mé-
todos de ensefianza para educar, para la autonomia y la independencia
intelectual y social. Podemos mencionar entre ellos:

a) Role playing;

b) método de casos;

c) literatura, cine y teatro;

d) ejercicios de integracién y creatividad.

Cualquiera de estos métodos requerird de una buena preparacion
por parte de los docentes.”

25 SEDA, J. A., Cambio docente: un enfoque situado [en linea] <http:/ /www.sasju.org.ar/en-
cuentros/vii/sasju2006/ .../ comision 8 15.pdf> [consulta: 13 de noviembre de 2012].

122



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 111-128. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

C. LA NECESIDAD DE LA FORMACION DOCENTE DE LOS FORMA-
DORES

Si bien en nuestra facultad el paso por la carrera docente es muchas
veces considerado como algo de poca importancia ya que existe la cre-
encia de que quien sabe la disciplina puede ensefarla y de que quien
quiere aprenderla puede hacerlo pese a sus maestros, es necesario poner
de manifiesto que el paso por ella es trascendente ya que nos permite
replantearnos el modo en el que habremos de enfrentarnos al aula per-
mitiéndonos intentar llevar a la practica distintos métodos de ensehanza
que, probablemente, no se nos hubieran ocurrido. Dado que los profe-
sores tendemos a repetir aquellos métodos que vivimos como alumnos,
es necesario atravesar la carrera docente para romper con eso y asi idear
nuevas formas de transmisién del conocimiento. “Es un problema que
resulte escaso el interés del abogado/profesor en relacién con la forma-
cion que se requiere para transmitir y compartir ese conocimiento que
ha adquirido con su alumnado”.?

Creemos que para mejorar efectivamente la calidad de la educacién,
la formacion pedagogica debe ser incluida como componente fundamen-
tal de la capacitacion y perfeccionamiento docente. El rol pedagégico
del docente universitario es fundamental para que los educandos pasen
de la asimilacion o uso puramente instrumental de informacion y habi-
lidades a verdaderos procesos de desarrollo del conocimiento que formen
profesionales eficientes, ética y socialmente responsables. Y asi, poder
responder a las necesidades del mercado pero sin transformar a la uni-
versidad en una empresa mas que preste servicios a la sociedad capitalista
y sin que se transforme en una “fabrica de titulos”.

A su vez, lograr un desempefio adecuado del docente universitario
en la transmisién del conocimiento hacia los alumnos garantiza la calidad
de la ensefianza en sus aulas, elevando la excelencia académica en la
universidad.

Es necesario que los abogados se capaciten para dictar clases y
que vayan renovando las técnicas de ensefianza, para ello es menester
que se dediquen a planificar la ensefianza aunque una planificacién no

26 [MBERNON, F., Formacion e innovacion en la docencia universitaria en la universidad del
siglo XXI, Buenos Aires, Eduntref, 2009.
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signifique una aplicacion directa de lo previamente planeado ya que la
situacion de ensefianza suele ser mucho mas compleja que la de la etapa
de planificacién, toda vez que el razonamiento que se hace al momento
de planificar suele estar sujeto a circunstancias harto distintas de las
condiciones en las que ensefiamos.?

Ello asi, puesto que el aprendizaje del saber formalizado no transcurre
en forma espontdnea, sino que es materia de calculo y planeamiento y,
por ende, ensefiar se transforma en tarea de especialistas-profesionales
cuya labor es el saber ensefiar, esto es: la pedagogia.

Ademas, consideramos relevante que, amén de la capacitaciéon peda-
gogica, debe agregarse la actualizaciéon en la disciplina especifica del
docente y la permanente articulacion entre su trabajo y los planes acadé-
micos generales. Ello asi, por cuanto las “précticas de ensefianza y apren-
dizaje son a menudo rutinarias y memoristicas. Al carecer de informacién
actualizada, docentes y estudiantes repiten conocimientos técnicos obsole-
tos y gran parte de la informacién que aprehenden los estudiantes tiene
poco contacto con la realidad” .

D. CoNCLUSION

Toda vez que en nuestra Facultad las clases son en su mayoria ma-
gistrales, y habiendo sostenido que éste no es el mejor método -aunque
el método dependera de la naturaleza del contenido-, se torna necesario
intentar modificarlo ya que el conocimiento no se adquiere por repeticion,
sino que requiere una internalizacién que permita transformarlo en algo
propio. Esta tarea es ardua porque para aprender se necesita interés de
los alumnos, y por ello hay que motivarlos; los alumnos deben sentir
entusiasmo por aquello que estan aprendiendo para que, efectivamente,
lo hagan, convirtiendo a la motivacion en el principal prerrequisito para
el logro del aprendizaje, y para la ensefianza exitosa.” Aqui, nos encon-
tramos con el escollo de que los alumnos estan acostumbrados a cursos

27 VERNENGO, A. y M. RamMALLO, “Una propuesta de formacién a la docencia universi-
taria”, en Revista Iberoamericana de Educacion, nro. 51/1.

28 Consejo Ecuatoriano de Universidades y Escuelas Politécnicas, 1994, citado en Gri-
JALVA, A, op. cit.

29 MASTACHE, A., El desplazamiento del saber mds alld de la intencionalidad de la docente, Ins-
tituto de Investigaciones en Ciencias de la Educacion, Universidad de Buenos Aires.
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en los que estudiando la doctrina de la catedra y repitiéndola adecua-
damente, aprueban la materia. Es por ello que se sienten desconcertados
cuando tienen que resolver un caso utilizando el material teérico pero
agregando su propio razonamiento. Sin embargo, en la medida en que
los alumnos lo hagan, irdn tomando confianza y superaran esa traba.*

Si bien consideramos que es necesario un cambio en los métodos de
ensehanza, creemos que también la formacion docente del formador es
vital toda vez que cualquier método o técnica pedagégica requiere ser
usada efectivamente para ser fructifera. Es posible que una exposicion
magistral bien lograda sea el mejor recurso antes que seminarios o tra-
bajos en grupo cuando son organizados en forma desastrosa. Es decir
que los métodos no aseguran nada si no se los usa adecuada o creati-
vamente.

Como sostuvimos al inicio de este trabajo, si ensefiar es una pasion,
una virtud, casi una actitud, cuyo tnico sentido es el aprendizaje del
otro, es necesario que, como sostiene Finkel, haya “buena docencia”,
entendiéndose por tal a aquella que crea circunstancias que conducen
al aprendizaje relevante en terceras personas, concibiéndola en términos
de aprendizaje ya que aprender es el objetivo, y ensefiar es un medio
para alcanzar ese fin. No necesariamente existe un solo método como
dar clases narrando sino que, como vimos a lo largo del presente ensayo,
existen otros modos de “dar clase, incluso con la boca cerrada”.®' Es
importante la participacién activa de los estudiantes en todas las instan-
cias, sea a través de trabajos practicos, donde los alumnos tengan que
manejar informacion tomada de la realidad relaciondndola con la teoria
que tengan disponible, bien a través de la lectura sistematica de distinta
bibliografia, promoviendo la discusién para exceder el sentido comun,*
métodos de casos, simulaciones, juegos de rol, discusiones grupales, ana-
lisis de documentos, analisis de situaciones, etc.

30 Frerras, A., Derecho de familia. Método de ensefianza. Casos y otras variantes, Buenos
Aires, Astrea, 1996.

31 FiNkEL, D., Dar clase con la boca cerrada, cap. I, Publicaciones de la Universidad de
Valencia, 2000.

32 UmPERREZ, A., La formacion de docentes: desnaturalizar las pricticas educativas para pro-
mover pricticas transformativas, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad Nacional
del Centro de la Provincia de Buenos Aires, 2006.
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No puede sostenerse un modelo pedagdgico de actividad unidirec-
cional con énfasis ni en el alumno ni en el profesor.

Consideramos de gran importancia que los profesores hagan una re-
flexion rigurosa sobre sus préacticas en el afan de evitar repetir los mismos
rituales pedagégicos que vivieron cuando fueron alumnos.

Si lo que queremos es que los alumnos sean auténomos e indepen-
dientes, es necesario que se sustituya la respuesta acabada a todas las
preguntas de los alumnos, por la capacidad de reconstruir con ellos el
conocimiento, dejando de lado la clase magistral por otro tipo de método,
para lo cual es menester que los docentes estén formados porque cual-
quier método puede ser desastroso si no se lo utiliza con conciencia,
esto quiere decir que es necesario preparar previamente con la catedra
los objetivos didéacticos, las consignas de trabajo, preguntas criticas y
sistemas de evaluacién para lograr una implementacién metédica, y no
una utilizacion improvisada de la técnica.*

Todo ello con la intencién de que los futuros abogados puedan re-
lacionar la teoria aprendida en la universidad con las situaciones que se
les planteen en la realidad laboral con solvencia y criterio juridico, de-
bemos ensefiarle a nuestros alumnos a aprender, a pensar y a actuar y
no a repetir doctrina y jurisprudencia.

Si queremos una universidad que mire hacia el futuro y con una
nueva forma de ensefiar, es menester una formacién tanto inicial como
permanente por parte de los docentes universitarios, es necesario, pues,
formar a los formadores. Se torna imprescindible que el profesor uni-
versitario adquiera las competencias pedagodgicas necesarias para poder
establecer una relacién positiva hacia los estudiantes y un ambiente for-
mativo.
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Abogado, arquitecto de estructuras

Dieco ALEJANDRO BAIGORRIA®

RESUMEN

Los propésitos de la Practica Profesional son el eje principal del objeto
de la materia. En el desarrollo de este trabajo realizaré un analisis par-
ticular de los propésitos de la Practica Profesional, los cuales llevan a
un analisis integral del tema.

En cuanto a la relacién estudiante-docente, en primera medida pro-
cederé a identificar a los participes y su interaccion en el proceso de
formacién de grado, adentrandome asi en el andlisis de la relacién que
se suscita entre ellos, lo que, a mi entender, constituye una relacién que
sufre una transformacién necesaria respecto de la misma relaciéon en el
resto de las materias de grado. Lograr esta transformacién necesaria es
parte de conseguir los propésitos de la Préctica Profesional.

Entender los fines de la Practica Profesional nos lleva a comprender
el funcionamiento del sistema en forma integral. Este estd compuesto
por tres elementos fundamentales: estudiante, docente y consultante. Es-
tos elementos interactian en esta estructura llamada Patrocinio Juridico
en pos de cumplir con los propésitos de la Practica Profesional. Dentro
de esta interaccion necesaria se produce también la relacién estudiante-
docente-estudiante, la que en mi opinién es una relacién bidireccional,
con la importancia que esto conlleva para las dos partes de tal relacion.

Del analisis de todo el sistema llamado Patrocinio Juridico, podemos
identificar a los propésitos como eje central del objeto de la materia. La
definicién de los roles y el entendimiento de las relaciones entre cada
uno de los elementos del sistema ayuda a la comprensién de las relaciones
que se producen entre ellos. Entender y estudiar dichas relaciones nos
ayudaran a mejorar y optimizar el funcionamiento de todo el sistema.

1 Abogado (UBA) ayudante de 1° en Practica Profesional, Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Buenos Aires.
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PALABRAS CLAVE

Préactica Profesional - Bidireccionalidad - Héroe - Relacion - Propé-
sitos.

The lawyer: an architect of structures

ABSTRACT

The purposes of the Professional Practice lie at the core of the
objectives of the subject. Throughout this work, I will conduct a special
analysis on those purposes, which will in turn take us to a more
comprehensive analysis.

As regards the Student-Teacher relationship, I will first depict
the participants involved, while trying to provide an insight into the
relationship which arises between them during the university education
process. This relationship, as far as I can see, undergoes a necessary
transformation and is inherently different from the relationships
experienced in other university subjects. To achieve such necessary
transformation is also an integral part of the objectives of the Professional
Practice.

Understanding the purposes of the Professional Practice leads us to
understand the functioning of the system as a whole. This system is
made up of three fundamental elements: Student - Teacher - Client. These
elements interact within the structure called Legal Representation in order
to fulfill the purposes set forth by the Professional Practice. It is within
this necessary interaction where the Student-Teacher relationship takes
place, from my point of view, as a bidirectional relationship, which is
of the utmost importance to the two parties involved.

The definition of the roles and the exploration of the above-stated
relationships is the key to understanding, improving and optimizing the
operation of the whole structure known as Legal Representation.

KEYWORDS

Professional Practice - Bidirectionalty - Hero - Relationship - Purposes.
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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo se analizaradn los propésitos de la practica pro-
fesional y la relacion entre el docente y el estudiante. En su desarrollo
seran consideradas dos perspectivas: la del estudiante y la del docente.
Poder situarnos en las dos perspectivas sera enriquecedor puesto que a
pesar de ser dos perspectivas distintas, ambas tienen como norte un
tnico objetivo: la ensefianza del Derecho a través de su ejercicio.

La estructura del Patrocinio Juridico Gratuito de la Universidad de
Buenos Aires es el campo de estudio. Este presenta una estructura fun-
cional y dindmica. Cuenta con un cuerpo de abogados, un cuerpo de
mediadores y un equipo asistencial integrado por trabajadores sociales
y psicélogos, que asesoran tanto a docentes y estudiantes como a los
consultantes. El periodo lectivo de la Préctica Profesional es de un afio,
con ingreso de los estudiantes en los meses de febrero y agosto. El
nimero de estudiantes por periodo lectivo es de aproximadamente dos
mil, quienes se distribuyen en ciento dos comisiones. Generalmente, las
consultas se relacionan con cuestiones de locacién, documentacion, ra-
dicacion de extranjeros, divorcios, alimentos, régimen de visitas, cues-
tiones inherentes a la filiacion y patria potestad, violencia familiar,
informaciones sumarias, aspectos penales, laborales, previsionales, entre
otros.

II. DESARROLLO DEL TEMA

Para entender los propésitos de la Practica Profesional, es importante
situar a los protagonistas en el escenario. Podemos distinguir, como di-
jimos, tres participes: el educante (docente), el educando (estudiante) y
el consultante (persona que requiere asistencia juridica gratuita).

Como resultado de la interaccién de estos participantes se produce
un proceso, cuya finalidad es introducir al educando dentro del desarrollo
de la préactica de la profesion, asesorar juridicamente al consultante, asu-
mir su representacion legal y llevar adelante el desarrollo del proceso
judicial.

Adentrandome en lo que respecta a los propésitos de la practica pro-
fesional, podemos distinguir entre:

— Propésito social.
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— Propésito académico.

— Propésito practico.

PROPOSITO SOCIAL

Es el menos identificado por los estudiantes al comienzo de la cursada,
pero es el que mas impacto tiene al final de ella. Al iniciar la cursada,
los estudiantes tienen una formacién y estructura que han mantenido
durante todos los afios de formacién de grado. Al encontrarse con la
practica profesional, los estudiantes se ven abrumados por la dindmica
del derecho, por la aplicaciéon de conceptos que hasta ese entonces eran
tedricos y por el trato directo con consultantes reales, con problematicas
reales. Comprender esta situacion conlleva un proceso, el cual al final
del ciclo lectivo es reconocido por la mayoria de los estudiantes.

Bésicamente, el propésito social estd dado en cuanto el ejercicio de
la préctica profesional, ya sea en forma directa por los profesionales a
cargo de las comisiones o en forma semidirecta por los estudiantes. En
este sentido, los estudiantes desde el primer momento se involucran con
el caso, asumiendo las tareas a realizar con compromiso y criterio, en
orden de poder encauzar juridicamente la problemética planteada por
los distintos consultantes. Tanto estudiantes como docentes son cons-
cientes de la importancia de su labor, no s6lo desde el punto de vista
académico, sino también desde el punto de vista social.

La Universidad de Buenos Aires (UBA) es una universidad publica,
gratuita y auténoma. El poder devolver de alguna forma a la sociedad
(tanto por parte de los estudiantes como de los docentes) todos los afos
de formacién de grado gratuita, no es el tinico elemento que compone
este proposito social. A través del servicio de patrocinio juridico gratuito
se evacuan las problematicas legales de todos aquellos que no tienen
recursos suficientes para “hacer defensa de sus derechos” a través de
un profesional matriculado.

El Patrocinio Juridico de la Universidad de Buenos Aires no sélo
centraliza su labor en las cuestiones de derecho y académicas, sino que
ademds complementa su campo de accion con un cuerpo de mediadores
y un equipo de trabajadores sociales y psicélogos, brindando una asis-
tencia integral ante un problema concreto.
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PROPOSITO ACADEMICO

El propésito académico es el més reconocido por los estudiantes,
pues ellos lo identifican con el “deber” de cumplir con la cursada y
aprobar todas las materias que componen el plan de estudios. Pero en
realidad, el propésito no es sélo cursar la materia de Practica Profesional,
sino llevar al campo de la practica todos los conocimientos adquiridos
durante la cursada de grado. La materia Practica Profesional es una de
las dltimas materias que componen el plan de estudios de la carrera de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Por lo general, el estudiante
llega a esta instancia con un gran ntimero de materias aprobadas, y con-
secuentemente cuenta con un mayor conocimiento del derecho. La l6gica
de su ubicacién, al final del plan de estudios, estda dada por que el es-
tudiante al momento de cursar la materia cuente con vastos conocimientos
de derecho y con todas las herramientas juridicas necesarias, con el fin
de que toda la formacién teérica tenga su correlato con la incursion en
el ejercicio de la profesién. El propoésito académico se ve cumplido al
momento de mancomunar la préctica real con la teorfa aprendida durante
todo el ciclo lectivo, insertando al estudiante en el ejercicio de la profesion.

El poder llevar al campo practico todos los conceptos tedricos es un
gran desafio, tanto para el estudiante (por el hecho de no saber cémo
encauzar el conocimiento) como para el docente (que debe formar al
estudiante en el ejercicio practico de la profesion). Es primordial formar
estudiantes que entiendan el desarrollo del proceso judicial y que com-
prendan lo que estan haciendo; de lo contrario se estaria formando au-
tomatas que s6lo acatan directivas impartidas por el profesional a cargo
de la catedra, desvirtuando la esencia de la materia.

PROPOSITO PRACTICO

Este propésito se encuentra muy unido con el académico reciente-
mente citado, puesto que para poder cumplir con este tltimo es nece-
sario y fundamental introducir al estudiante en el ejercicio efectivo de
la profesion. No es una tarea sencilla, puesto que como he mencionado
anteriormente, el estudiante no logra desprenderse de su estructura de
estudio. Llevar a cabo el ejercicio de la profesion conlleva la conjuncién
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de conocimiento y experiencia. Es tarea del docente conjugar estos ele-
mentos para transmitir las primeras experiencias précticas al estudiante.

Es evidente que el conocimiento adquirido durante tantos afios de
estudio, al llevarlo a la practica, puede generar dudas e incertidumbres
propias de la inexperiencia del estudiante. Es deber del docente guiar y
tutelar al estudiante desde la experiencia misma, para que, al final de
la cursada, el proceso de aprendizaje rinda frutos en su formacién aca-
démica.

Definidos los tres propésitos, estoy en condiciones de decir que el
fin de la Practica Profesional es conjugar estos tres subtipos, para poder
formar al estudiante en el ejercicio y desempeno de la profesién, salva-
guardando los principios de la ética y de la responsabilidad profesional.

III. RELACION DOCENTE-ESTUDIANTE

Antes de adentrarme en el desarrollo del tema, me gustaria definir
la figura del docente de Préctica Profesional y la del estudiante de Préctica
Profesional.

EL DOCENTE

El docente es una de las partes que conforman la triada de la ense-
fianza. Ella estd compuesta por el educante (docente), el educando (es-
tudiante) y el conocimiento. En esta relacion cada una de las partes tiene
su rol, pero la individualidad de roles no es excluyente sino que, por el
contrario, se conjugan en un Unico proceso.

El docente debe ser capaz de poder transmitir el conocimiento y su
experiencia al estudiante, tanto desde la practica como de la teoria. Esta
tarea es sumamente dificil, pues no siempre se trabaja con casos de la-
boratorio, en donde las variables son conocidas y controladas. Es aqui
donde entran en juego las variables, las cuales son consecuencia necesaria
de la dindmica del derecho. Durante la formacion teérica del estudiante,
siempre se lo estructura dentro de supuestos que hacen viable el cono-
cimiento del tema abordado. Por lo general, son casos en donde las va-
riables estdn predeterminadas para que el caso a resolver sea entendido.

El docente del Patrocinio Juridico Gratuito de la Universidad de Bue-
nos Aires, al desarrollar su labor, rompe con esta estructura e introduce
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al estudiante en el conocimiento y desarrollo de un proceso dindmico,
el que hay que abordar con conocimientos juridicos, l6gica y dentro del
marco de la ética profesional. Siempre debe ser resaltada la ética profe-
sional, debido a que es fundamental para la formacién del futuro pro-
fesional, tanto para el trato con su cliente en particular como con sus
pares profesionales.

EL ESTUDIANTE

El estudiante es la otra parte de esta relacién, y es sobre el que recae
el sentido de esta materia. Durante toda su carrera, el estudiante fue
formado en la teoria. En algunos casos se lo puede someter a cuestiones
précticas, pero son cuestiones practicas que tienen variables predetermi-
nadas y controladas.

Al cursar la materia de Practica Profesional, el estudiante afronta el
desafio de subsumir la teoria y la practica en un proceso real. Esto es
sumamente dificultoso, puesto que en la mayoria de los casos no se ha
tenido contacto previo con el derecho en su faz practica. Es aqui en
donde empieza a “tallar” la ensefianza del docente, apuntalando los
conceptos tedricos ya incorporados, y aplicaAndolos a cuestiones y casos
reales.

RELACION

La relacién docente-estudiante, en el &mbito de la Practica Profesional,
tiene varias particularidades respecto de la misma relacién en otras ma-
terias. Se debe tener en cuenta que la relacién en la mayoria de las materias
de grado sitta al docente como transmisor de informacién, conocimiento
y experiencia, convirtiéndolo en un expositor unilateral, y en contados
casos como receptor de un escueto feedback por parte de los estudiantes.
Es en la Practica Profesional donde la interaccién y el feedback son ne-
cesarios en la labor diaria, por cuanto la dinamica del proceso judicial
hace necesaria esta relaciéon. Es el mismo dinamismo del derecho, sumado
a la inmediatez de los hechos y a la necesidad de accién, que tornan al
docente de Practica Profesional en un docente atipico.

En una clase de Practica Profesional, se conjugan la teoria y la préc-
tica con la transmisiéon de contenidos, experiencia y vivencias, siempre
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procurando la formacién académica del estudiante y desarrollando el
proceso conforme a los requerimientos judiciales del caso.

A diferencia de muchas materias de la cursada regular de la carrera
de grado, la Préctica Profesional se sittia casi al final de la curricula,
punto en el cual el estudiante cuenta con casi todas las herramientas
juridicas que ha adquirido durante su formacién de grado, tornando
mas enriquecedora la experiencia practica. Es aqui donde el docente debe
instruir al estudiante para que la formacion tedrica de grado tenga su
aplicacion factica respecto de casos y problemadticas reales. Es tarea del
docente guiar al estudiante en la aplicacion del conocimiento tedrico a
la préctica del proceso judicial. Es radical tomar la postura del “docente
formador” ante la postura del docente “impartidor de directivas”.

El docente tiene la responsabilidad de formar profesionales del de-
recho que puedan desempefiarse acabadamente en su arte. Dentro de
esta responsabilidad tan amplia, al docente de Préctica Profesional le
asiste una responsabilidad extremadamente importante: tornar practico
lo tedrico. Es evidente que esta tarea s6lo es una aproximacién o intro-
duccién a la practica de la profesion, puesto que son inconmensurables
las aristas que tiene esta noble profesion. Es fundamental no perder de
vista cuan trascendental puede ser el hecho de generar esta aprehension
en el estudiante.

Cuando se evacuan consultas juridicas durante la cursada, siempre
son realizadas por el profesional a cargo de la catedra. Esta cuestion no
s6lo esta pensada en cuanto a la necesidad de resolver cuestiones juridicas
por un profesional matriculado, sino también, como dije, por el hecho
de guiar al estudiante en el aprendizaje de la préctica. Se debe ampliar
el enfoque dado a la formacién académica, haciéndolo extensivo a cémo
se aplica el derecho y a cémo se entrevista a un consultante, como orientar
una consulta, qué requerir para hacer el proceso posible, etc.

El docente tiene el deber de dirigir este aprendizaje conforme a de-
recho y dentro de la ética profesional. El docente, por su condicién de
abogado, es apto para resolver el conflicto por si mismo, pero no es éste
el objetivo de la materia. El objetivo de la materia es generar un marco
referencial a través del cual el estudiante pueda encauzar el proceso
judicial.
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El docente debe suministrar las herramientas necesarias para que el
estudiante pueda poner en préactica lo aprendido. Es légico que el estu-
diante no sepa qué hacer, aqui es donde el docente debe encauzar los
conocimientos tedricos a la resolucién practica. Ante esta situacién resulta
productivo generar en el estudiante inquietud.

Si el docente sélo se limitara a dar directivas para llevar adelante el
proceso judicial, convertiria al estudiante en un mero ejecutor de tareas,
motivando el desconocimiento de la tarea a realizar. Es por esto que el
docente de Practica Profesional tiene un rol més que trascendental. Es
responsable de generar conocimiento, de motivar al estudiante a estudiar
y a comprender aspectos practicos como tedricos del derecho.

La motivaciéon generada por el docente de Practica Profesional es
totalmente distinta de la motivacién generada por el docente de cualquier
otra materia tedrica. La génesis de esta motivaciéon no tan sélo esta en
aprobar la materia, sino en aplicar y tornar efectivos los conocimientos
aprendidos, como asi también cumplir con el propésito social que tiene
el Patrocinio Juridico de la Universidad de Buenos Aires. El estudiante
se convierte en el nexo necesario entre el docente y el consultante. Es
por medio de él que se lleva adelante el proceso judicial, pero en paralelo
él es el protagonista de su propia formacién practica.

No se debe perder de vista que estamos ante consultantes reales, que
acarrean problemaéticas juridicas y emocionales. El abogado lleva cues-
tiones juridicas y a la vez contiene emocionalmente a los consultantes,
ya sea en forma directa o por medio del cuerpo de profesionales con
que cuenta el Patrocinio Juridico de la Universidad de Buenos Aires.

El docente posee la destreza necesaria para resolver el tema en cues-
tién, puesto que tiene incorporada la practica y el derecho en su quehacer
diario. En consecuencia, conoce cudl es el método a aplicar para que sea
resuelto el conflicto. Es por ello que el docente debe brindar todas las
herramientas necesarias para que el estudiante pueda incorporar esta
destreza, siguiendo una estrategia juridica determinada por el profesio-
nal docente, la que siempre debe tener como fin la resolucion del con-
flicto en un marco de derecho y ética. El docente debe introducir al
estudiante en la eleccion de la estrategia para la resolucién del conflicto,
no debe limitarse a plasmar la proyeccién de la estrategia, sino que, por
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el contrario, debe explicar cudles son los motivos y razonamientos prac-
ticos para plantear la estrategia elegida, y las consecuencias inmediatas,
mediatas y a largo plazo de su eleccién.

IV. RELACION ESTUDIANTE-DOCENTE: RELACION BIDIRECCIONAL

En la formacion de grado, la relacién estudiante-docente es diame-
tralmente opuesta a la que se produce en la ensehanza de la Practica
Profesional. Durante la cursada de las materias de grado, el docente
tiene como objetivo transmitir los conceptos, para luego evaluar. El do-
cente transmite conceptos desde la perspectiva del conocimiento vasto
y general que le ha dado el hecho de conocer todo lo referente a los
distintos temas del programa. En algunos casos el docente es especialista
en los temas que ensefia, enriqueciendo la transmisién de conocimiento.
Analizando esto, se puede ver la unidireccionalidad de la relacién, uni-
direccionalidad que esta dada por el conocimiento acotado que tiene el
estudiante y la necesidad de transmitir conocimiento por parte del do-
cente.

Todo lo contrario sucede en el dictado de la Practica Profesional,
materia en la cual la bidireccionalidad de la relaciéon es un requisito sine
qua non para que el aprendizaje se materialice. Al contrario que el resto
de las materias de grado, la interaccién estudiante-docente y docente-
estudiante es necesaria. El docente de Practica Profesional no es un mero
transmisor de conocimiento y de experiencias, sino que ademas es el
encargado de dar forma préctica a los conocimientos teéricos en el marco
de un proceso judicial real. La complementacién de esta relacién no tan
sOlo enriquece la experiencia de formacidn, sino que repercute en cuanto
al desarrollo del proceso judicial en el cual el estudiante y el docente
deben mancomunar sus conocimientos y pericia, con el fin de llevar
adelante el proceso judicial en debida forma. El estudiante es el encar-
gado de llevar adelante el proceso judicial, siempre bajo la tutela y su-
pervisiéon del docente, ya sea desde la redaccién de escritos judiciales,
la procuracién de expedientes judiciales, etc. Es aqui donde el docente
interactia con el estudiante en forma directa sobre el trabajo a reali-
zar, trazando un plan de trabajo, disefiando una estrategia judicial o
simplemente intercambiando ideas respecto del caso concreto. Es crucial
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introducir al estudiante en el razonamiento préctico del derecho, con el
objetivo de que el conocimiento sea incorporado desde la experiencia y
la practica.

En la Practica Profesional, el docente no puede permitirse situarse
en la misma posiciéon que los demas docentes, el docente de Practica
Profesional debe interactuar y generar esa bidireccionalidad con el pro-
posito de formar al estudiante y de encauzar un proceso judicial. El
docente no es un mero veedor o evaluador del desempefio del estudiante,
sino que es ademas el formador practico del futuro profesional. Evalta
e introduce al estudiante en el ejercicio de la profesién, circunstancia
que lleva a que la relacién bidireccional tenga un agregado cualitativo:
la confianza.

Aunar esfuerzos, conocimientos, ideas, experiencias y perspectivas
enriquece la formacion profesional del estudiante. Forjar y fortalecer la
bidireccionalidad de la relaciéon estudiante-docente enriquece la expe-
riencia educativa del estudiante, puesto que lo sitda en un rol distinto
frente al derecho, al incursionar en sus primeros pasos en el ejercicio de
la profesion.

V. JosErH CAMPBELL: “EL VIAJE DEL HEROE”

“El héroe de las mil caras” es un libro publicado en 1949 por el
mitégrafo estadounidense Joseph Campbell® que alude al tema del viaje
del héroe, un patrén narrativo presente en historias, mitos y leyendas
populares. Segan Campbell, el héroe suele pasar a través de ciclos o
aventuras similares en todas las culturas.

En el andlisis de lo desarrollado en el presente trabajo, encuentro
interesante y novedoso trazar un paralelismo entre los doce estadios del
viaje del héroe propuestos por Joseph Campbell y el proceso por el cual
transita el estudiante durante la cursada de la préactica profesional. Pro-
cedo a enumerar los doce estadios planteados por Joseph Campbell, para
su posterior desarrollo.

2 CampsiLL, Joseph John (n. White Plains, Nueva York, 26 de marzo de 1904; m.
Honolulu, Hawai, 30 de octubre de 1987). Mitélogo, escritor y profesor estadouni-
dense.
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L0Os DOCE ESTADIOS DEL VIAJE DEL HEROE SEGUN ]OSEPH CAMPBELL

1.

10.
11.

12.

Mundo ordinario. El mundo normal del héroe antes de que la his-
toria comience.

La llamada de la aventura. Al héroe se le presenta un problema,
desafio o aventura.

Reticencia del héroe o rechazo de la llamada. El héroe rechaza el desafio
o aventura, principalmente por miedo al cambio.

Encuentro con el mentor o ayuda sobrenatural. El héroe encuentra
un mentor que lo hace aceptar la llamada y lo informa y entrena
para su aventura o desafio.

Cruce del primer umbral. El héroe abandona el mundo ordinario
para entrar en el mundo especial o magico.

Pruebas, aliados y enemigos. El héroe se enfrenta a pruebas, encuen-
tra aliados y confronta enemigos, de forma que aprende las reglas
del mundo especial.

Acercamiento. El héroe tiene éxitos durante las pruebas.

Prueba dificil o traumdtica. La crisis mas grande de la aventura, de
vida o muerte.

Recompensa. El héroe se ha enfrentado a la muerte, se sobrepone
a su miedo y ahora gana una recompensa.

El camino de vuelta. El héroe debe volver al mundo ordinario.
Resurreccion del héroe. Otra prueba donde el héroe se enfrenta a
la muerte y debe usar todo lo aprendido.

Regreso con el elixir. El héroe regresa a casa con el elixir y lo usa
para ayudar a todos en el mundo ordinario.

El estudiante conforma su mundo ordinario entre hipoétesis, teorias y
casos précticos de laboratorio. Enfrentarlos no genera un desafio que lo
saque de su entorno tedrico, entorno que le genera seguridad.

El llamado a la aventura ocurre cuando tiene que cursar la materia
Practica Profesional, momento en el que el estudiante debe afrontar el
desafio de la préctica profesional. Aqui es donde también se produce la
reticencia del estudiante, en cuanto se ve obligado a tornar el conocimiento
tedrico en factico y consecuentemente se ve obligado a dejar el entorno
de seguridad que le da la teorfa.
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En este cambio de teérico a practico, se encuentra con su “mentor”, el
cual tiene el deber de formarlo académicamente para poder asi afrontar
el desafio que implica la practica de la profesién con casos y problemas
reales. Es aqui donde se genera la confianza reciproca estudiante-docente
necesaria para transitar todo el proceso educativo. El docente brinda al
estudiante todas las herramientas necesarias para que pueda transitar el
proceso de formacion.

A partir de este encuentro, es cuando se produce el cruce del primer
umbral, donde el estudiante debe transitar desde el mundo ordinario al
mundo especial de la practica profesional.

En este proceso educativo (llamado a la aventura) que inicia el es-
tudiante, se enfrentard a pruebas que desafiaran sus conocimientos y se
le plantearan interrogantes que su espiritu investigador debera develar.
El poder afrontar estos desafios le permitira al estudiante formarse aca-
démicamente e incorporar las herramientas necesarias para poder tran-
sitar por el mundo especial de la practica profesional. El poder sortear
las distintas pruebas que se le irdn presentando genera, en el estudiante,
un acercamiento a la practica de la profesion.

Con el cambio de cuatrimestre, los estudiantes que terminan la materia
dejan en manos de los que contintian la cursada los expedientes en curso.
Aqui es donde se produce la prueba dificil o traumdtica, momento en el
cual el estudiante debe tomar las riendas de los expedientes y llevar a
curso todos los procesos. Es habitual que el estudiante entre en panico
ya que se ve obligado a asumir un rol protagénico en el desarrollo del
proceso educativo. En este momento es donde el estudiante descubre su
vocacion litigante.

Como consecuencia de esta prueba dificil o traumaética nace la recom-
pensa, la cual es la satisfaccién de saber que el transitar por todo el cua-
trimestre fue necesario para su formacién académica y el hecho de que
los expedientes a su cargo estan siendo llevados en legal tiempo y forma.
Y es en esta recta final (final de cuatrimestre) que el estudiante ve su
formacién académica en retrospeccion, valorando su recompensa, e ini-
ciando su camino de vuelta al mundo ordinario.

Pero este camino de vuelta se ve interrumpido por la resurreccion del
héroe. El estudiante debe enfrentar una tdltima prueba, pero para ella el
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estudiante cuenta con todo lo aprehendido y la responsabilidad que con-
lleva. Para esta prueba el estudiante posee destrezas y conocimientos que
adquiri6 durante la cursada, los que le permitiran poder sortearla. Una vez
mas confluyen los nervios, las inseguridades y los miedos propios de
enfrentar pruebas, pero esta vez es totalmente distinto a las pruebas
anteriores, puesto que para esta ocasion el estudiante cuenta con todo lo
aprehendido y la practica necesaria para poder afrontar tamafio desafio.

Con el final de cursada, la gran mayoria de los estudiantes concluye
su formacién de grado. Consecuentemente, el estudiante emprende su
retorno al mundo ordinario con el elixir. El estudiante termina su formacion
de grado, y comienza otro camino, el que no es tema de este trabajo,
pero es seguro que para su nhuevo proceso utilizard todo lo aprehendido
durante su paso por la formacion de grado y lo usard para ayudar a
todos en el mundo ordinario.

VI. CONCLUSIONES

El poder entender los propdsitos de la Practica Profesional nos ayuda
a conocer como se articula la relaciéon docente-estudiante. El analisis de
esta relacion sin considerar la estructura (Patrocinio Juridico de la Univer-
sidad de Buenos Aires) a la cual pertenecen, nos conduciria a un anélisis
erréneo. Es por ello que en este trabajo, los propodsitos de la Practica
Profesional la relacién bidireccional docente-estudiante-docente fueron
definidos en consideracion de la estructura a la que pertenecen. El poder
definir y entender los propodsitos de la Préctica Profesional hace a la
funcionalidad de la estructura a la cual pertenecen docentes y estudiantes.

Trabajar en el fortalecimiento de la bidireccionalidad de la relacion
no tan sélo repercute en la relacion en si misma, sino que genera tras-
cendencia en toda la estructura, afianzando las bases de la ensefianza y
proyectando el conocimiento y estudio del derecho.

Como docentes tenemos el deber de formar al estudiante en el ejercicio
préctico de la profesion y, por sobre todo, tenemos el deber de formarlo
desde la ética y el profesionalismo, pues sé6lo asi habremos formado
profesionales integros que enaltezcan el ejercicio de esta profesion.

Fecha de recepcion: 25-3-2014.
Fecha de aceptacion: 30-11-2014.
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Penal. Experiencias educativas’
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RESUMEN

En este articulo se expondra un conjunto de observaciones de los
autores en torno a la enseflanza del Derecho y, mas especificamente, en
relacién con la ensefianza del Derecho Procesal Penal. Respaldan las mis-
mas los afios transcurridos como estudiantes ya avanzados de la carrera
de Abogacia, como asi también el tiempo dedicado a la labor de ayudantes
de alumnos en la asignatura antedicha. Luego de un breve recorrido
tedrico ilustrativo del estado actual de la pedagogia juridica, se procedera
a explicitar las reflexiones a las que se han arribado, a través de recuentos
de experiencias educativas, consejos, opiniones, etc. Por otra parte, el ob-
jetivo del presente trabajo es también apoyar la transicién hacia el pa-
radigma educativo de la clase activa dentro de las facultades de Derecho.
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orden a proponer su publicacion en la Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho
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The teaching of criminal procedure.
Educational experiences.

ABSTRACT

In this article a set of observations of the authors about legal education
will be presented, and more specifically in relation to the teaching of
Criminal Procedure. It will find its support on the years gone by as law
students, now advanced, as well as the time dedicated to the work of
teacher’s assistants in the subject already mentioned. After a brief
theoretical route illustrative of the current state of legal education, it will
proceed to explain the reflections which have arrived through accounts
of educational experiences, advice, opinions, etc. Moreover, the objective
of this work is also supporting the transition towards the educational
paradigm of active class in Law Faculties.

KEYWORDS

Teaching Law - Legal education - Criminal Procedure - Educational
experiences - Active teaching - Learning method.

I. INTRODUCCION

Como estudiantes de Derecho que somos, la calidad de la ensefianza
universitaria nos afecta directamente, a tal punto que se torna casi ine-
ludible la reflexién sobre ello. Asi lo hicimos a lo largo de nuestra carrera
universitaria, y a partir de nuestro desempefio como ayudantes de alum-
nos en la materia de Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, pudimos
poner en practica lo observado. En efecto, bajo la direccién de la profesora
Gabriela Maria Bella, quien nos brindé un espacio para crecer personal
y profesionalmente, estuvieron dadas las condiciones para que nuestras
reflexiones como alumnos puedan ser escuchadas e implementados sus
frutos.

Nuestra inquietud nos llevé a realizar diversas investigaciones bi-
bliograficas sobre la pedagogia universitaria, tanto a nivel nacional como
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extranjero. En consecuencia, nos informamos que la propuesta educativa
vigente tiende a un cambio de paradigma: de la clase magistral a la clase
activa. Estas ideas reafirmaron y fundamentaron nuestra mirada sobre
la temédtica en cuestion.

Si por un momento dejamos de lado lo cientifico y ponemos nuestra
mirada en lo factico, podemos afirmar que, segin nuestra experiencia y
la de nuestros colegas, la ensefianza en nuestra facultad se estancé en
la clase tradicional.* La preponderancia del maestro, la pasividad del
alumno, el enfoque positivista del Derecho y la primacia del aprendizaje
tedrico se encuentran entre sus caracteristicas.

Parecerfa ser que la mayor preocupacion didactica estarfa en la ac-
tualizacién del contenido del plan de estudios. Pero desde nuestro punto
de vista esto es insuficiente, ya que se estd desatendiendo ciertas cues-
tiones que hacen a la esencia formativa de un buen abogado, que luego
abordaremos.

Lo expuesto ut supra nos llevé a la redacciéon del presente trabajo,
que no debe leerse como un abordaje completo o conclusivo, sino mas
bien como una invitacién a la reflexion a partir de nuestras experiencias
en el aula. Pretendemos aqui reflejar nuestros esfuerzos como ayudantes
alumnos y también el compromiso de nuestra docente. Gracias a su me-
todologia de ensefianza podemos asentar en esta produccion cientifica
cudles son sus métodos para ensefar el derecho procesal penal.

II. EL ESTADO DE LA PEDAGOGIA JURIDICA ACTUAL

Como bien sintetiza Eduardo Lépez Betancourt: “Hablar de la en-
seflanza de las ciencias juridicas es hacer referencia a sus contenidos,
métodos y medios. El contenido, lo definen los programas, que son
esenciales. Los métodos a utilizar, deben determinarse segiin resulten
para lograr los objetivos de la ensefianza. Y los medios, son los instru-
mentos con que cuenta el maestro que ensefia materias juridicas, tanto
desde el punto de vista tedrico como con un sentido practico, atendiendo

4 Claro esta que se requiere de investigacion empirica para validar cientificamente tal
afirmacion, pero creemos también que como estudiantes ya avanzados de nuestra
Facultad, tenemos cierta experiencia acumulada, en lo vivido personalmente y en lo
compartido con nuestros comparfieros, que nos permite ensayar un panorama general.
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sobre todo a la realidad del trabajo docente, pues en muchos casos, el
profesor no tiene a su alcance los medios idéneos para su trabajo, y se
ve en la necesidad de improvisar sistemas y caminos, de crear nuevos
instrumentos que le auxilien”.” Nuestro trabajo se enfoca en los métodos
y medios, pues el contenido del programa de estudios presenta una
complejidad tal que excede los fines de nuestro analisis. También ad-
vertimos que el siguiente apartado describe de manera general el estado
de la pedagogia juridica actual, a fin de facilitar la lectura, remitiéndonos
para su profundizaciéon a la bibliografia especializada que bien trata
estos temas.

En cuanto a los métodos podemos diferenciar el método vigente del
método propuesto. El primero, ya adelantamos en la introduccién, se
conoce como clase magistral. Esta pedagogia no se apoya tanto en una
teoria cientifica de la educaciéon que la explicite, sino més bien en un
conjunto de valores, practicas y posiciones compartidas. Su explicacién
resulta de una necesaria reconstruccién, como expresa Madrazo Lajous,6
cuya exposicién seguimos en lo fundamental para estructurar esta pe-
dagogia.

Las principales caracteristicas de este modelo son las siguientes:

1. Un punto de vista positivista de la Ciencia del Derecho, redu-
ciendo la realidad juridica al hecho de la ley escrita, la que es
abordada a través de un estudio estrictamente descriptivo. Se trata
de una ciencia juridica acabada y perfecta. Correlativamente, el
estudio del Derecho que no sea estrictamente dogmatico corres-
ponde a otras disciplinas ajenas al jurista.

2. Consecuentemente a este entendimiento del Derecho como esta-
tico, se lleva a cabo un modo de aprendizaje formal denominado
“de mantenimiento”, consistente en la repeticion de la informacién
tedrica transmitida por el docente. Fuera de las aulas el aprendizaje
es el denominado “de shock”, donde en la primera experiencia

5 Loépez BErancourT, Eduardo, La ensefianza del Derecho, Universidad Nacional de Mé-
xico, p. 1 [en linea] <http://www.journals.unam.mx/index.php/amicus/article/
view /14583 /13884> [ultimo acceso: 14-7-2014].

Mabprazo Lajous, Alejandro, ;Qué?, ;Como? y ;Para qué? Andlisis y critica al modelo
tradicional de ensefianza del Derecho en Meéxico, en Academia. Revista sobre enserianza del
Derecho de Buenos Aires, aiio 4, nro. 7, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, pp. 167-168.
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laboral el egresado o atin alumno debe aprender a resolver situa-
ciones practicas imprevistas o fracasar.”

3. En los planes de estudios se encuentra un Derecho dividido en
diversas ramas, donde las vertientes dogmaticas preponderan,
frente a otras disciplinas consideradas auxiliares o periféricas. Y
dentro de las dogmaticas impera el Derecho Privado, frente a una
infrarrepresentaciéon del Puablico.

4. El docente desempena un papel central y fundamental como en-
cargado de transmitir los conocimientos juridicos. Su labor en el
aula es eminentemente oral y expositiva.

5. Los alumnos desempefian un papel pasivo y receptivo. Su labor
consiste en la toma de notas de las explicaciones del profesor, a
menudo presentadas como verdad cientifica, y esporadica e im-
previstamente puede interrumpir con alguna pregunta o acotacién
al tema. Finalmente, el estudiante deberd reproducir en las diver-
sas instancias evaluativas el contenido aprehendido, siendo el gra-
do de fidelidad al mismo el determinante de su éxito académico.

6. El contenido de la ensefianza es puesto a disposicion de los alum-
nos ya sea a través de las clases del docente, ya sea a través de
la complementacion con bibliografia escrita, pero siempre de ma-
nera acabada y elaborada para ser memorizada.

7. La ensefianza es fundamentalmente tedrica, prescindiéndose de
todo elemento factico que explique la creacién, aplicacién, fun-
cionamiento u operacion cotidiana del Derecho. De la misma ma-
nera se excluye la reflexion valorativa.

No debe olvidarse de que este método se encuentra expuesto a di-

versas criticas. Entre ellas se destacan:

1. El método de ensefianza centra su interés exclusivamente en la re-
produccién de un contenido teérico de manera memoristica. Esta
forma de retencion de la informacion es demasiado precaria y tien-
de a ser olvidada con facilidad pasado el tiempo de la evaluacion.

2. Los contenidos son dados de forma acabada y con caracter de ver-
dad cientifica, desincentivando la reflexion critica y la creatividad

7 MADRAZO Lasous, Alejandro, op. cit., pp. 187-188. El autor sigue a Juan Ramén Capella
en lo relativo a los modelos basicos de aprendizaje.
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de los alumnos. Los graduados asi formados son conservado-
res, legitiman el orden juridico existente, lo que como bien se se-
fal6é importa un defecto no en si mismo sino por su origen de
aceptacion acritica. Por otra parte omite el entendimiento del De-
recho como dmbito a menudo problematico, insistiendo en la se-
paracion entre teoria y practica e intelectualizando de tal modo
el objeto de estudio que se crea del mismo una idea armoniosa
que no coincidird luego cuando ello sea contrastado con el Dere-
cho real.

Se forma a los alumnos teniendo en cuenta un Derecho rigido e
inmutable y de perfil eminentemente teérico, y en consecuencia
no desarrollan aquéllos las habilidades y competencias necesarias
para hacer frente a los supuestos practicos y a las constantes mo-
dificaciones juridicas. En algo si se entrena a los estudiantes y es
en la capacidad de retener informacién, no asi en competencias
como la comprensiéon y producciéon oral o escrita, la resolucién
de problemas, la creatividad, etc.

Habitualmente, la extensién de los programas de estudio exceden
las posibilidades temporales para su desarrollo completo, a la vez
que sobrecargan al alumno en un breve periodo de tiempo. La me-
todologia tradicional apunta a la informacion y se desentiende de
la calidad con la que ésta es procesada, quizas por ello haya una
l6gica de relacionar su extensién con la calidad de la educacion.

La capacidad de concentracién de los alumnos -y en consecuencia
la utilidad que le pueda reportar la clase- tiende a disminuir mien-
tras ésta avanza, producto del papel pasivo que éstos desempeian
en la misma.

En torno a la clase activa o dindmica, existen ciertos rasgos que la

identifican. Entre ellos, podemos mencionar:
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1. El estudio del Derecho como una ciencia que no se caracteriza

por ser estdtica sino dindmica y en constante evolucién. A su vez,
es necesario complementarlo con otras disciplinas cientificas para
una mejor comprension.

Un tipo de pedagogia que posee como epicentro al alumno, sujeto
sobre el que recae no solamente la ensefianza sino el aprendizaje
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del Derecho. Este método tiende a que el estudiante pueda incor-
porar herramientas que le permitan poder llevar la teoria asimilada
a la préctica juridica, para lograr un cabal razonamiento. Cabe
destacar que no solamente es necesario conocer el sistema de nor-
mas sino también recurrir a la l6gica que tras del mismo subyace.

3. Correlativamente, el papel del docente se torna secundario. Se
trata de que facilite y oriente el proceso de aprendizaje, pero que
no capte toda la atencion. Es indispensable que el profesor pro-
voque constantes interrogantes en el alumno para que éste pueda
ser critico de lo que aprende y formar su propia visién y opinién
sobre cierta temética.

4. El proceso de evaluaciéon asume como fin que el estudiante de
Derecho desarrolle capacidades maltiples, actitudes valorativas y
habilidades a lo largo de todo el cursado. El profesor no debe
valorar solamente los resultados de los exdmenes parciales. Estos
tienen que ser considerados como un elemento més.

5. La idea de Derecho se construye también como una basqueda
colectiva (por grupo o curso) mas que como una cuestion aislada e
individual. Para ello, el docente debe fomentar el trabajo en equipo.

A partir de lo expuesto se obtiene que los fines que persigue la im-
plementacion de esta metodologia de ensefianza son mas amplios que
los esperables a través de la clase tradicional. Se busca formar egresados
con una visién critica y constructiva del sistema legal, formada en valores
obtenidos a través de la reflexiéon sobre el mismo. También lo que se
intenta es que aquéllos desarrollen aptitudes y competencias necesarias
para su desarrollo profesional, otorgando instrumentos que le permitan
investigar y conocer al Derecho de manera personal, luego de la salida
de la universidad. Es decir que el alumno pueda autéonomamente seguir
estudiando y aprendiendo.

III. LA ORGANIZACION EN LA FACULTAD DE DERECHO Y CIEN-
c1As SociaLgs, UNC

A continuacién, procederemos a realizar una bésica y sucinta dia-
gramacion de la ubicacién, estructura y caracteres de la materia Derecho
Procesal Penal de la Catedra “A” de nuestra universidad con el fin, por
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un lado, de anoticiar a quien esté interesado en ello, y, por el otro, dado
que son los cauces en los que discurre nuestra experiencia.

Conforme a la resolucion HCD nro. 207/99, la disciplina se ubica en
el cuarto semestre de la carrera de Abogacia, especificamente, en el se-
gundo afio. Se dicta con caracter cuatrimestral.

En general, los docentes adoptan el método de la clase magistral y
evaltan de acuerdo a los requerimientos minimos de dos exdmenes par-
ciales (escritos) y un examen final (oral).

Con relacién al contenido, se cuenta con una bibliografia obligatoria
que ha sido redactada por los titulares de las catedras juntamente con
la colaboracién de los profesores. La misma divide a la asignatura en
catorce bolillas y se destina un total de seiscientas cuarenta y ocho péaginas
de enfoque estrictamente teorico.

En procura de una contextualizacion, cabe resaltar que habitualmente
el alumno cursa esta materia junto a Privado III (Contratos), Derecho
Pablico, Provincial y Municipal y Taller de Jurisprudencia I. Retomare-
mos este punto mas adelante cuando analicemos el grado de exigencia
que se le puede demandar al estudiante.

En cuanto a la préctica del Derecho, en nuestra universidad encon-
tramos tres materias que se dedican a cubrir especificamente esa nece-
sidad, denominadas Practicas Profesionales. Estas se complementan con
dos talleres de jurisprudencia. Si bien es loable la inclusién de las mismas,
ha de criticarsele que seria més tutil que la teoria que se asimila con el
Derecho Procesal Penal pueda encontrar su fuente empirica de manera
simultdnea. En efecto, la primera de las practicas profesionales se en-
cuentra en el primer semestre del cuarto afio (séptimo semestre en total).

Por otro lado, en general, en el dictado de algunas materias también
se abordan analisis de casos practicos, pero ello resulta insuficiente a los
fines que se exponen en este trabajo.

IV. NUESTRA EXPERIENCIA EN EL AULA

A. NUESTROS OBJETIVOS

En los siguientes parrafos desarrollaremos nuestra experiencia como
ayudantes alumnos. Ha de aclararse que todas las actividades que a
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continuacién expondremos fueron realizadas con la guia de la profesora,
con quien conversamos cada una de las actividades, muchas veces por
ella misma propuestas y estructuradas, y siempre bajo su supervision y
correcciéon. Todas nuestras expresiones en este trabajo deben pensarse
atendiendo a tal contexto.

Teniendo en cuenta que la clase tradicional se encuentra arraigada
en los comportamientos del docente y del alumno,® es aconsejable la
progresividad en su reforma. De tal modo procedimos nosotros, tomando
en consideraciéon ademds nuestra novel experiencia y el hecho de que
cada curso tiene sus propias particularidades, que deben ser atendidas
al momento de implementar un modelo de aprendizaje préspero.

A continuacién, abordaremos las innovaciones realizadas y propues-
tas de trabajo, respetando el orden temporal en el que suelen ser aplicadas
dentro del cursado.

B. OBJETIVOS Y DIRECTRICES DE LA ENSENANZA

En primer lugar, cada catedra debe explicitar los objetivos y las di-
rectrices de la ensefanza, los que tienen que ser considerados por el
profesor al momento de organizar la metodologia de trabajo a adoptar
en el semestre de cursado. Agustin Gordillo nos aconseja, en tal sentido,
la enunciacién de objetivos del aprendizaje, “formulados en términos de
aptitudes que los alumnos habran de adquirir como resultado. No se
trata de establecer los objetivos de ensefianza que el docente se fija a si
mismo, sino los objetivos de aprendizaje que se propone lograr que los
alumnos satisfagan a través de la actividad y programacion docente que
él les prepara de antemano al efecto. Los objetivos que deben formularse,
por lo tanto, no habran de estar referidos a los contenidos tedricos que
los alumnos ‘conoceran’ o ‘sabrdn’, sino més bien a qué es lo que se

propone que sabran y podran ‘hacer’ con el conocimiento”.’

8 Una vez mads reiteramos que, si bien carecemos de una investigacién empirica que
avale cientificamente esta afirmacion, tal panorama resulta de nuestra experiencia
como estudiantes ya avanzados de la Facultad, como asi también lo relata la biblio-
grafia especializada.

9  GORDILLO, Agustin, EI método en derecho. Aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, p. 29.
Acceso gratuito de la pertinente parte utilizada [en linea] <http://www.gordillo.
com/ pdf/metodo/metia.pdf.> [altimo acceso: 14-7-2014].
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Nuestra experiencia nos demuestra que las catedras cumplen con este
requisito, aunque de manera formal, dado que no trasciende a la realidad
practica. Estas enunciaciones no son utilizadas por el docente ni infor-
madas al alumno. Como maximo se las incluye dentro del programa de
estudios de la asignatura, pero sin mayor resultado que esa explicitacion.

C. LA ORGANIZACION DE LAS CLASES

Estimamos que la proyeccién que debe realizar el profesor de la or-
ganizacion de sus clases se convierte en una necesidad no sélo para él,
sino también para el estudiante. Previo a todo cursado, tendra que to-
marse su tiempo para examinar el abordaje del afio lectivo teniendo
como base el programa de la materia junto con la experiencia de los
afos anteriores y las propuestas de la pedagogia juridica. Proponemos
una diagramacion lo mas completa posible, que especifique por dia de
cursado los contenidos tedricos a desarrollar, las actividades a realizar,
fechas de las evaluaciones, entre otros. Esto permite que el alumno pueda
orientarse de lo que sucede dentro del aula cuando no asiste a clases.
Pero es necesario que dicho plan sea flexible. Por ejemplo, si el profesor
no concurre a una clase y nadie lo reemplaza, que pueda reacomodarse
dicho programa.

D. LA PRIMERA CLASE

Abordando ya la primera clase, consideramos ttil que se destine a
la presentacion personal del profesor y de los alumnos y a la exposicion
general de la asignatura. Luego de esta actividad es ineludible la infor-
macién basica acerca del cursado. A propésito de ello se nos ha reco-
mendado que “es necesario que el profesor transmita y explicite el primer
dia del curso, al entregar la programacion de la totalidad de las clases,
cudles son los trabajos de aprendizaje que ellos deberan realizar y en su
caso escribir y traer hechos y entregar cada dia (o, si esto parece muy
exigente, dia por medio o cada semana; menos de eso ya nos parece
insuficiente), antes de comenzar la clase, como condicién indispensable
a su participacion en discusiones, trabajos grupales, etc., de ese dia. Para
que el alumno pueda entonces resolver si éste es el tipo de formaciéon
que desea encarar, es necesario que los trabajos estén todos programados
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al iniciarse el curso, lo cual evita también la tentaciéon de tomar luego
‘al azar’ temas de actualidad aparecidos ‘en el diario” del dia, lo que
implica el posible riesgo de una inadecuada preparacion metodoldgica
del profesor para el aprendizaje del alumno en dicho tema, a menos que
el profesor sea muy formado metodolégicamente (...) Es indispensable
que los alumnos hayan leido detenidamente los fallos y materiales, re-
suelto los casos, preparados los escritos, realizadas las experiencias, etc.,
indicados para cada clase, a fin de asegurar una discusiéon atil y no
superficial, que evite fomentarles la errénea idea de que todo es cuestion
de ‘ingeniarselas’, ‘argumentar’, etc., sin haber previamente estudiado
detenidamente los hechos y derecho que son materia de discusiéon”.*
También debe darse a conocer a los estudiantes la modalidad de eva-
luacién parcial, de promocién y de examen final, las visitas a diferentes
instituciones relacionadas con la materia, la asistencia a clases, etc.

A nuestro criterio, una buena actividad introductoria, que a su vez
permite la integracién y la participacion del grupo, es el brainstorming
o lluvia de ideas. En este caso, el profesor debe interrogar qué se entiende
o qué se conoce del Derecho Procesal Penal. Con esto se busca: introducir
al alumno en la materia, trabajar con sus conocimientos, evaluar con-
ceptos previos, conocer sus experiencias y sus prejuicios.

Otra actividad complementaria o sustituta es la presentaciéon de la
materia a través de medios audiovisuales. Esto le permite al alumno
comprender la légica interna que conecta de alguna manera todos los
contenidos. Dicho de otro modo, le permite percibir la totalidad de lo
que tiene que aprender y asi superar la idea fragmentada del “bolillero”.

E. LAS ACTIVIDADES PRACTICAS
1. CONSIDERACIONES GENERALES

En cuanto a las actividades précticas, proponemos que las mismas
se diversifiquen de tal manera que aborden multidisciplinariamente la
teorfa. Con esto queremos decir que se incorpore no solamente ca-
sos practicos reales o simulados, sino también perspectivas culturales o

10" GorbiLLo, Agustin, EI método en derecho. Aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, p. 33.
Acceso gratuito de la pertinente parte utilizada [en linea] <http:/ / www.gordillo.com/
pdf/ metodo/ metia.pdf> [altimo acceso: 14-7-2014].
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artisticas, como, por ejemplo, la observacioén de peliculas. Ademads se pue-
den utilizar otras visiones no juridicas, entre ellas, las noticias. Esto sirve
también como instancia de evaluacién del estudiante, permitiendo des-
comprimir y dispersar la fuerza evaluativa del parcial en otras instancias.

Es necesario contextualizar al alumno para saber qué tanto se le podra
exigir. Una exigencia excesiva es tan contraproducente como una exigen-
cia laxa. Por ello proponemos que se les consulte sobre si estudian sola-
mente o si ademas trabaja, si llevan el cursado al dia o si estdn atrasados,
qué tantas materias cursan, etc. A partir de estos datos, el docente debe
reevaluar la organizacion de la ensefianza que proyect6 en un inicio.

Es fundamental en materia de casos practicos que los mismos sean
corregidos y que se entreguen con las devoluciones necesarias. Aunque
esto pueda resultar algo obvio, muchas asignaturas que si implementan
esta metodologia se contentan con la mera entrega del trabajo. Pero los
alumnos, a medida que avanza el cursado, van disminuyendo sus es-
fuerzos por la ausencia de evaluaciones y seguimientos.

Aunque la siguiente idea puede ser objeto de un amplio debate, podria
plantearse con relacién a las actividades préacticas la posibilidad de dos
alternativas de cursado: una netamente tradicional o bien una més par-
ticipativa o activa. Para quienes cuenten con poco tiempo por sus exi-
gencias extracurriculares, podradn optar por sustraerse de los trabajos
précticos y demads actividades extradulicas, concentrando las instancias
evaluativas en los parciales y los exdmenes finales. Para quienes opten
por un cursado activo, deberdn comprometerse a la entrega de los di-
versos trabajos practicos exigidos (que implicaran instancias evaluativas),
una determinada cantidad de asistencias a las clases, en las que participe
de manera ttil (es decir, sin criterios utilitaristas), una buena conducta
de respeto al profesor y a los compaferos, etc.

2. Los cASOS PRACTICOS

Nosotros trabajamos con el libro de casos précticos propuesto por
la catedra, donde se ofrecen supuestos de hechos simulados a anali-
zar juntamente con preguntas evaluativas. En tal sentido, se trat6 de
buscar las soluciones en grupo. Los mismos se resolvian generalmente
en el aula, consultando no sélo al docente, sino también las fuentes
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bibliograficas. Cuando la actividad fue optativa, los alumnos no res-
pondieron en tiempo y forma.

3. LAS PELICULAS

También trabajamos con peliculas, las que fueron seleccionadas con el
fin de relacionarlas con los conocimientos cientificos aprendidos en el aula.
Fundamentalmente se utiliz6 el filme 12 hombres en pugna, con el objetivo
de analizar la dindmica sociolégica del juicio por jurados, vigente en
nuestra provincia. Para ello se confeccionaron guias de estudio o cuestio-
narios. El objetivo con esto no es profundizar la teoria sino incorporar una
vision alternativa a la misma. Los resultados que alcanzamos fueron muy
positivos y la experiencia les gusté mucho a los alumnos, figurando entre
una de las actividades mejor puntuadas en las encuestas realizadas al final
del cursado.

4. LA JURISPRUDENCIA

Otra de las herramientas que utilizamos para trabajar en el drea es la
lectura de jurisprudencia, especificamente, sentencias de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. A través de un cuestionario que los alumnos
debian responder, se los orientaba a analizar la estructura de la misma, su
l6gica y razonamiento interno, e identificar cémo se aplicaban diversos
contenidos tedricos que se habian estudiado anteriormente en clases. La
valoracién fue positiva tanto asi como el trabajo. Intentamos que el alumno
pueda comprender y analizar las sentencias, evitando la memorizacion de
sus doctrinas. Esta es una forma de que el estudiante pueda, desde tem-
prana edad, aprovechar y tener contacto con estas fuentes juridicas. No
obstante, como mejoras podriamos sefialar que los alumnos deben leer con
anterioridad la sentencia, y no destinar tiempo de clases para ello, pues a
menudo son extensas y el clima de una clase de debate y trabajo en grupo
a menudo es muy revoltoso como para dedicar atencion exclusiva a una
lectura. Sugerimos que el trabajo se realice en grupo y por escrito, para
que, con posterioridad, el docente pueda incentivar un debate comun
donde todos puedan aportar no sélo informacioén, sino también criticas y
opiniones personales. Ademads tuvimos en cuenta que la gran mayoria de
los alumnos hasta el momento no tuvieron mayor contacto con estos
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instrumentos juridicos, por lo que hicimos también hincapié en la com-
prension de las diversas partes de una sentencia.

5. EL EXPEDIENTE JUDICIAL

Es menester destacar la importancia de trabajar con el expediente
judicial, pues permite al alumno comprender la préctica del proceso pe-
nal. En la clase en que tenemos nuestra experiencia hemos podido ob-
servar que si no es exigido por el profesor, los alumnos no lo utilizan
como recurso de estudio, a pesar de que ha sido dejado en la fotocopia-
dora como material. Entendemos que su consulta es esencial.

Asi, proponemos la siguiente mecanica de trabajo. En primer lugar,
es necesario dividir al curso en equipos de trabajo con el fin de que cada
uno de ellos cuente por lo menos con un expediente. Este debe estar
siempre presente, junto con el Cédigo Procesal. Puede el docente a lo
largo de la clase y a medida que desarrolla los aspectos teéricos solicitar
a los alumnos que revisen determinada foja del expediente, donde se ve
reflejada la cuestion. También puede desarrollar primero la teoria y luego
dejar unos minutos a los alumnos para que indaguen cémo ésta funciona
en el expediente, para que luego lo comenten en clase. Finalmente, es
posible una forma mas libre de andlisis, consistente en solicitar que los
alumnos vayan entregando periédicamente, y por escrito, informes pro-
gresivos del andlisis del expediente. Por ejemplo, en las primeras clases
podran analizar quiénes son los sujetos procesales, cual es el delito que
motiva el proceso (identificar tipo penal y citar el articulo del Cédigo),
luego saber qué 6rgano judicial tiene competencia en la materia, etc.

6. EXPOSICIONES ORALES

No queremos dejar de mencionar otra de las metodologias que efec-
tuamos en el cursado de la asignatura: la exposicién oral de los alumnos
de ciertos contenidos. Se les asigné a los estudiantes divididos en grupos
desarrollar de manera oral y explicativa temas de ciertas bolillas, como,
por ejemplo, los medios probatorios. Es decir que ellos mismos preparen
y expongan la clase. Con esto se los ayuda a superar los inconvenientes
que suelen surgir cuando se tiene que hablar en publico, a la vez que
les permite el progreso de sus habilidades en la oratoria.
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También ayuda al desarrollo de la citada competencia el debate aulico.
Nosotros tomamos uno de los temas que més discusion suscita, la politica
criminal, y en base a la entrega de un material base en la cuestion, so-
licitamos a los alumnos que preparen una opinién personal para la clase
siguiente, en la que se expondrian las diferentes reflexiones. Los resul-
tados fueron muy buenos y la actividad les resulté muy interesante a
los alumnos, quienes nutrieron el tema con sus experiencias personales
y criticas al estado actual de la cuestion. El debate puede ser sustituido
por la entrega de un ensayo escrito, ya sea porque no se cuente con el
tiempo aulico suficiente, ya sea porque sea la competencia de redacciéon
la que se quiera estimular.

7. Los MEDIOS DE COMUNICACION

Los alumnos suelen ser muy participativos en temas de actualidad
e ilustrar los contenidos que se van explicando con ejemplificaciones de
noticias de actualidad, o bien realizando, sobre lo escuchado de las mis-
mas, sus consultas. Esto es muy fructifero para la comprension, pero se
debe ser algo precavido en torno a su utilizacién. El papel de los medios
de comunicaciéon debe ser abordado criticamente, en torno a la forma
en que éstos manejan las noticias penales. Lo que creemos importante
evitar es la liviandad en el manejo de ciertos temas, las simples especu-
laciones que como terceros se pueden hacer, con total desentendimiento
o desconocimiento de los hechos.

8. MAPAS CONCEPTUALES

Otra de las actividades que realizamos los ayudantes de alumnos fue
la confeccién de mapas conceptuales con los principales temas de las
bolillas a evaluar (con contenido teérico y textos legales). Esto fue lo
mas valorado dentro de las encuestas hechas a los alumnos. A pesar de
ello consideramos que muchas veces esta herramienta de trabajo no ayuda
a que el educando mejore. Muchos alumnos estudian de dichos resame-
nes y se contentan con agregar a los mismos un poco més de informacion,
no siendo éste nuestro objetivo. No queremos incentivar el facilismo. Bus-
camos que los estudiantes puedan comprender correctamente la materia,
a través de la explicitacion de las relaciones légicas que subyacen en
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cada bolilla, mediante cuadros conceptuales. Idealmente, este recurso
deberia provenir de la actividad de los mismos alumnos.

9. EL BLOG

Es importante destacar que la tecnologia estuvo presente en nuestros
métodos de trabajo. Incorporamos una péagina web, un blog especifica-
mente, donde la profesora, con nuestra colaboracion, constantemente in-
forma sobre el cursado, material de clase y articulos de interés, incluso
también se responden preguntas de los estudiantes. Recomendamos am-
pliamente este tipo de herramientas, pues permite una comunicacioén
fluida, el seguimiento de las clases por parte de quienes no asistieron,
la publicacién de informacién, etc.

Quizas algo para mejorar con respecto a ello es alentar més la partici-
pacion activa de los alumnos en el mismo. Se ha utilizado el blog exclusi-
vamente para informarse, pero apenas si se han formulado comentarios.
Seria interesante ello pues elimina el monélogo, a la vez que fomenta el
dialogo, la participacion, la expresién de opiniones personales, etc.

10. EL CépiGco PROCESAL PENAL

Creemos también que debe superarse la memorizacion de los c6digos
procesales, reemplazando ello por un abordaje de tipo instrumental. Con
esto queremos decir que el objetivo sea que los alumnos sepan utilizarlo
como herramienta para resolver casos, que sepan entender sus articulos,
ubicarlos, relacionarlos, criticarlos, pero nunca quedarse s6lo con su letra.
Proponemos una consulta irrestricta, aun en tiempo de evaluacion, siendo
ésta planteada de tal manera que se indague mas alla de la letra del codigo.

11. EL SISTEMA DE EVALUACION

En cuanto al sistema de evaluacién, por la complejidad de este tépico
no haremos un anélisis detenido del mismo y recomendamos en su lugar
recurrir a los articulos de literatura especializada. Atendiendo al objetivo
de este trabajo, nos contentaremos con expresar algunas observaciones
generales.

Entendemos que debe evitarse utilizar sistemas de evaluaciones
concentrados tinicamente en ciertos momentos, como las evaluaciones
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parciales o finales, y proponemos en su lugar un proceso evaluativo
que abarque también el desempeno general del cursado. Ello ademaés
debe tener en cuenta las diversas actividades précticas que se realicen
y los objetivos que se plantearon para los alumnos.

También vale mucho la actitud del profesor, adoptando “acciones
tan sencillas como escuchar sin impaciencia una respuesta que nos parece
mal encaminada, aceptar con el mismo respeto los aportes de cada es-
tudiante, reaccionar positivamente ante planteos que sefialan nuestros
propios errores. Y también en este plano resulta atil el conocimiento
psicolégico (...) Cuando se participa se arriesga; se puede responder bien
o mal, y el profesor debe conocer que ésas son contingencias propias y
necesarias en los aprendizajes (...) Para que estos errores cumplan real-
mente su funcién en el proceso de construcciéon del conocimiento requie-
ren un contexto adecuado, tanto en lo que hace a lo intelectual como a
lo afectivo. La persona debe confiar en que sus errores seran considerados
realmente como aproximaciones al conocimiento, y que no sera ridicu-

lizado o sancionado por las ideas que exprese”."

Hablamos de que se dé lugar a los alumnos para equivocarse, y apli-
camos estas reflexiones no sélo al proceso de evaluacién sino también
a todo el cursado.

12. EL SISTEMA DE PROMOCION

En nuestra facultad rige un sistema de promocién que consiste en el
otorgamiento al alumno de gran desempefio de una alternativa evaluativa
diferente al examen final. Reformamos el sistema de promocién de la
asignatura vigente hasta el momento, que exigia, ademas de los minimos
reglamentarios (aprobacién de las correlatividades, 7 o mds en los par-
ciales sin haberlos recuperado, promedio mas de 5 en la carrera, 80%
de asistencias), rendir toda la materia de manera oral y la realizacién
de un trabajo monografico. Obviamente, era una metodologia mas dificil
que la empleada para los alumnos regulares.

11 Donoro, Dario y Maria Cristina RiNnauDO, “Psicologia educacional y ensefianza uni-
versitaria. Desajuste entre ofertas y requerimientos”, en revista Propuesta Educativa
FLACSO, nro. 21, Buenos Aires, p. 58.
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Por ello, y para reconocer el esfuerzo que los alumnos promocionales
realizan durante el cursado, reformamos el sistema de la siguiente ma-
nera: ademas de los requisitos minimos reglamentarios, se debe haber
tenido un buen desempefio durante el cursado (haber presentado y apro-
bado los trabajos practicos, participaciéon en clase y en las visitas ex-
tradulicas, buen comportamiento, etc.). Cumplido con ellos se pasa a una
instancia evaluativa de promocién, consistente en la preparacion por par-
te del alumno de una exposicion oral de toda la materia en un tiempo
méximo de 25 minutos. Pero esta exposiciéon no consiste tanto en brindar
detalles de la misma, sino mas bien en presentar una integracién légica,
relacionada y completa de todas las bolillas en las que la asignatura se
divide. No se debe reparar en detalles técnicos, si en aquello que resulte
fundamental. Las preguntas que puede realizar el docente tienen también
tal caracteristica.

El sistema igualmente puede ser reformado, y puede intentarse por
ejemplo la realizaciéon de un seminario, o de una clase-debate con los
alumnos promocionales, o la evaluacion a través de un trabajo en grupo
entre los mismos,'? etc.

13. LAS ACTIVIDADES EXTRAAULICAS

Finalmente, y por propuesta de la catedra y de la profesora, acom-
pafiamos la realizacién de diversas actividades extradulicas. Estas con-
sistieron en la visita a diversas instituciones involucradas en el proceso
penal. Se visitaron las instalaciones de la Policia Judicial de la Provincia,
donde las autoridades tuvieron a su cargo la explicacién del funciona-
miento de esta institucion; se visitaron establecimientos carcelarios, tam-
bién con la asistencia de sus autoridades, y se concurrié a audiencias de
juicios orales. Especialmente estas dos tltimas actividades fueron am-
pliamente valoradas por los alumnos, quienes se mostraron entusiastas
al momento de expresar sus comentarios relativos a ellas en clase.

12 Puede éste consistir en lo que se denomina Método de problemas, y que implica

entregarle a los alumnos los antecedentes de un caso de cierta complejidad para que
éstos trabajen sobre el mismo. Depende mucho de las directivas que se den, pero
pueden incluirse problemas de politica criminal, intervencion de los poderes estatales
sobre el tema, diversos hechos procesales, implicancias individuales y sociales del
mismo, etc.
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14. LAS ENCUESTAS

De esta manera, queremos finalizar este apartado aclarando que las
propuestas y los datos brindados ut supra no estan basados solamente
en nuestras propias experiencias y percepciones como estudiantes y ayu-
dantes de alumnos de Derecho Procesal Penal, sino también gracias a la
aplicaciéon de un sistema de encuestas a los alumnos al finalizar cada
semestre.’® Somos conscientes de que hay toda una técnica que diagrama
la mejor forma de encuestar y procesar los resultados, pero hemos de-
cidido prescindir de ello para simplificar el trabajo. Lo que nos interesa
es que esa informacion pueda ser presentada en otros ambitos académicos
pero mas que nos resulte atil para mejorar la calidad de la ensefianza
en los afos posteriores.'

Aparte de las encuestas realizamos una relevacion de datos estadis-
ticos, también con resultados positivos. Alli procesamos informacién con
la que contdbamos de manera dispersa, como el ntimero de alumnos
designados por el sistema, la cantidad de ellos que solicitaron el alta,
que abandonaron el cursado, nimero total de clases y asistencia, etc.

V. CoNCLUSION

(Qué es educar? ;Es la fria transmision de un stock de conocimientos
de un sujeto a otro? Entonces también educarfa la computadora al dis-
quete, al CD o al pen drive. ;jEducar es una transmisién de conocimientos
entre seres humanos? Entonces educaria tanto el noticiero como el maes-
tro. En fin, qué es educar, para qué se lo hace y cual es la mejor manera
de llevar a cabo tal actividad constituyen interrogantes cuya respuesta
requiere una profunda reflexion valorativa.

No podemos desentendernos del hecho de que se trata de una acti-
vidad interhumana de la que participan dos sujetos, uno que educa y
el otro que es educado, cooperando (al menos en el plano ideal) en un

proceso donde uno y otro buscan resultados que se presuponen. Si el
13 Inclusive fuimos testigos directos de la utilizacion de estas metodologias de clase
activa, pues muchas de ellas eran aplicadas por la profesora cuando cursamos la
materia, incluyendo el sistema de encuestas.

Por ello hemos omitido su inclusién en el presente trabajo, aunque sabemos que
dado lo reducido del grupo de cursado y la mediatez con la que se da la comunicaciéon
con los alumnos, la informacion real no dista mucho de la encuestada.

14
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maestro busca ensefiar y el alumno aprender, para ambos es imprescin-
dible que el otro tenga un buen desempeto.

No decimos poco al expresar que es una actividad interhumana, que
implica interaccién entre dos sujetos que piensan, sienten, valoran y ex-
perimentan. Dos sujetos que tienen necesidades y expectativas, virtudes
y defectos, habilidades y limitaciones. Si logramos entender esto, daremos
un gran paso en la busqueda de una comprension integra de la cuestion.

Por otra parte, educar es también un proceso direccionado que re-
quiere preparacion, no es una actividad instantdnea, errante ni esponta-
nea. Implica tiempo, paciencia y esfuerzo del maestro y del alumno, y
un compromiso mutuo que va mas alld de transmitir uno y adquirir el
otro un conjunto de informacién determinada. Ensefiar y aprender es
un binomio indisoluble que en su expresiéon mas noble llega a anhelar
la formacion integra del estudiante, como ser humano que conoce, re-
flexiona y construye un mundo maés justo y fraternal.

En tal sentido educar es formar a una persona. Las instituciones edu-
cativas (de cualquier grado) tienen, o pueden llegar a tener, una influencia
muy grande en la construccion de la personalidad de los individuos.
No exclusivamente, claro esta.

Por lo pronto, y de acuerdo a lo precedentemente desarrollado, la
transiciéon de una metodologia exclusivamente tradicional de ensefian-
za-aprendizaje del Derecho hacia una mas activa y dinamica constituye
un imperativo de la calidad del aprendizaje universitario, si no un im-
perativo de la realidad social. Nos respalda en esta informacién la lite-
ratura especializada en el tema que hemos consultado, a nivel educativo
en general y no sélo en el &mbito universitario o del Derecho. Ademas
acompanan las diferentes conferencias realizadas sobre la cuestion y las
mismas reformas emprendidas en la Unién Europea.

No se trata de abandonar completamente la clase magistral. Critica-
mos los defectos de su uso excesivo e intentamos superarlos proponien-
do su combinacién con una metodologia alternativa, mds participativa
y dindmica. Pero la implementaciéon exclusiva de ella puede llevarnos
también a otros errores. Creemos que se justificard la clase tradicional
cuando el tema sea complejo, no exista bibliografia o sea necesario com-
plementarla, o como abordaje previo o introductorio a un determinado
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asunto. Consideramos que debe ser reemplazada cuando sea una reite-
raciéon de contenidos a los que se puede acceder por la lectura de un
libro y siempre que lo requiera el espacio necesario para el desarrollo
de las competencias y habilidades no tedricas del estudiante.

Debemos formar egresados integros, desde todo punto de vista. Co-
nocedores de la teorfa que fundamenta el Derecho, pero también anoti-
ciados de la realidad sobre la cual éste funciona. Capaces de abordar las
diferentes situaciones de la vida profesional. Conscientes de la multidi-
mensionalidad de lo juridico. Criticos, pero de aquellos que son cons-
tructivos y saben edificar en los cimientos de la justicia social, la paz, la
igualdad, el respeto, la solidaridad y los demas valores que guian no sélo
a un buen abogado sino a una buena persona. Reiteramos, la formacién
valorativa es imprescindible. También hacemos notar en particular la
necesidad de que los alumnos se formen en habilidades de produccién
y comprension oral y escrita.

La transicion debe ser gradual y con un seguimiento constante de sus
resultados, como sefialan también los autores. Se deben evitar las reformas
no planificadas y desestructuradas, por el riesgo de confundir a los alum-
nos o llevarlos a suponer que se trata de una flexibilizacién en la educacion,
a la que pueden acceder de manera improvisada o sin preparacion.

Dejamos muchas preguntas a desarrollar, pues el asunto de la educa-
cion es arduo, complejo, pero al concluir nos contentamos, como dijimos
al comenzar, con ser una invitacion a la reflexion sobre este interesante
asunto.
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Nativos digitales: el reto de ensefiar
Derecho en la actualidad

DieGco JaviER MEsa RapA®

Las consecuencias de un cambio de paradigma. Lo
viejo no termina de irse y lo nuevo llega marca-
do por la constitucién de redes ubicuas, la crisis
de las intermediaciones y la pérdida general de
orientacion institucional. La universidad al igual
que la escuela primaria o los bachilleratos se pre-
gunta jhacia donde vamos?, jsirve a los alumnos
lo que estamos ensefiando?, ;qué deberiamos en-
sefar?, ;como deberiamos ensenarlo?...

Pero la universidad no sélo transmite conocimiento
a las nuevas generaciones: también lo genera. El
cambio de paradigma que mencioné anteriormente
también afecta a las formas tradicionales de gene-
rar, distribuir y consumir el conocimiento...

ScoLAri!

RESUMEN

Este trabajo pretende ser un foco creador de conciencia a la vez que un
estimulante para los docentes de Derecho, quienes tal vez se encuentran,
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como en algin momento le ocurrié al autor de estas lineas, en una en-
crucijada sobre la forma como deben afrontar el desafio de ensefar De-
recho a los nativos digitales.

No es una guia propedéutica, es un trabajo reflexivo desde una ex-
periencia propia, cuya busqueda es inquietar a los docentes de las fa-
cultades de Derecho a fin de que cada uno, desde su drea y su perspectiva,
imagine la mejor estrategia para afrontar el reto de formar a los nativos
digitales, transformandolos en abogados integrales, poseedores de los
conocimientos y las competencias necesarias para desenvolverse adecua-
damente en el mundo juridico de hoy y del mafiana.

PALABRAS CLAVE

Nativos digitales - Inmigrantes digitales - Derecho - Docentes - En-
seflanza.

Digital natives: the challenge
of teaching Law at present

ABSTRACT

This work aims to be a creative center of consciousness while a
stimulant for law teachers who are perhaps as sometimes happened to
the author of these lines, at a crossroads on how they should deal with
the challenge of teaching law for the digital natives.

This paper is not a preparatory guide, it is a reflective work from
their own experience, whose quest is to unsettle teachers in law schools
so that everyone, from your area and your perspective, imagine the best
strategy to meet the challenge of forming digital natives, transforming
them into integral lawyers who possess the knowledge and skills
necessary to properly navigate the legal world of today and tomorrow.

KEYWORDS

Digital natives - Digital immigrants - Law - Teachers - Teaching.
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I. INTRODUCCION

En la contemporaneidad, los fenémenos despertados por los avances
tecnoldgicos, la globalizacion, el consumismo, las crisis de las democra-
cias, entre otras, han llevado a la implantacién de nuevos conceptos.
Juan Gossain dice que el “lenguaje entre jovenes [es] un reto para la com-
prension”

Ese reto es un reflejo de los cambios sociales asociados a los avances
generacionales; los hubo con la llegada de la llamada “generaciéon X”,
de igual forma con la “generacién Y” y en nuestros dias podemos hablar
de madltiples cambios gracias al nacimiento de lo que Marc Prensky ha

llamado “generacion N [por Net] o de la generacion D [por digital]”?

Alejandro Piscitelli al hacer referencia a uno de esos cambios lo llama:
“...la migracion digital” *
La “migracién digital” “
diferentes de sujetos, por un lado, ‘hablantes nativos’ del lenguaje digital de

...tiene como protagonistas a dos tipos totalmente

los ordenadores, los videojuegos e internet”, conocidos como nativos digitales
y, por otro, “[A]quellos de nosotros que no nacimos en el mundo digital, pero
que, en algiin momento mds avanzado de nuestras vidas quedamos fascinados
y adoptamos muchos o la mayoria de los aspectos de la nueva tecnologia somos,
y siempre lo seremos en comparacion con ellos, Inmigrantes Digitales...”

Como se podra observar, la “migracion digital” es un fenémeno social
invasor de todos los campos y dominador de todas las esferas, el cual
se hace especialmente notorio en el area educativa y terriblemente re-
dundante en el ambito universitario. Esta afirmacién, con apariencia fuer-
te, ha llevado a profesores de prestigiosas y reconocidas universidades

GossaIN, Juan, “Lenguaje entre jovenes, un reto para la comprensién”, en Periddico
El Tiempo, 2012 [en linea] <http://www.eltiempo.com/vida-de-hoy/educacion/len-
guaje-entre-jovenes-u_11271687-4> [Consulta: 31 de marzo de 2014].

3  Prensky, Mark, Nativos digitales, inmigrantes digitales, 1° ed., MCB University, 2001
[en linea] <http:/ /www.marcprensky.com/writing/Prensky-NATIVOS%20E %20IN-
MIGRANTES%20DIGITALES %20(SEK).pdf> [Consulta: 31 de marzo de 2014].

4 PisarteLL, Alejandro, “Nativos digitales”, en Contratexto Digital, afio 5, nro. 6, Uni-
versidad de Lima, 2008 [en linea] <http://es.scribd.com/doc/96545656/ Nativos-di-
gitales> [Consulta: 31 de marzo de 2014].

5 Ibid.
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de la capital colombiana a renunciar a sus catedras, obsérvese lo dicho
por el profesor Fernando Avila:

Lei la carta de renuncia del profesor Camilo Jiménez a su catedra en la
Facultad de Comunicacién Social de la Universidad Javeriana. Me parece
muy valiente su denuncia y nada alejada de la realidad.

Lo digo porque también fui catedratico de redacciéon y asi como tuve
maravillosas experiencias tuve también decepcionantes encuentros con
los nativos digitales.

Jiménez dice que los nativos digitales no tienen capacidad de reflexion.
Eso es verdad. La dltima vez que tuve a mi cargo una catedra de re-
daccién en una universidad de élite, me fue imposible poner a los alum-
nos en trance de reflexién, lo que lograba facilmente en mis clases del
siglo pasado e incluso en algunas de esta centuria con gente proveniente
del campo. A la cuarta clase del semestre renuncié.

El sefior rector me pregunté muy preocupado si los alumnos habian
tenido algin comportamiento indebido conmigo. Le contesté que no,
que eran excelentes personas, trilingties, buenos lectores, con el cerebro
bastante activo, pero que me era imposible empatar intelectualmente
con ellos dada su facilidad para atender de forma simultanea bloc, celular,
tableta, clase y novia. Yo necesito un publico que al menos durante los
45 minutos que dura la clase se concentre, reflexione y deduzca. Eso ya
no existe.

Querido colega Jiménez, lo comprendo, me solidarizo y lamento que
nuestra época ya haya pasado...®

En este orden de ideas, se entiende como la educacién tradicional
hace crisis, mientras se generan toda serie de hip6tesis como la planteada
en la transcripcion usada de abrebocas al presente escrito.

Y lo peor no llega atn, pues la imposibilidad de detener el cambio
no es tan grave como la imposibilidad de adaptarse a él; basta jugar al
filésofo griego y observar la naturaleza, en ella no sobrevive el mas
fuerte sino el que mejor se adapta a los cambios. Lo mismo opera si
se hace referencia a la ensefianza del Derecho, se puede concluir sin

6 AviLa, Fernando, “Los nativos digitales”, en Ambito Juridico.com, 2012 [en linea]
<http:/ /www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-120119-27_(los_nati
vos_digitales)/noti-120119-27_(los_nativos_digitales).asp?Miga=1&CodSeccion=64>
[Consulta: 31 de marzo de 2014].

168



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 165-187. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

mucho esfuerzo mental que la misma no se estd adaptando adecuada-
mente al cambio generacional.

La “generacion N”, “generacion D” o los citados “nativos digitales”
estdn enfrentados a una ensefanza del Derecho estancada en el siglo
pasado, por no decir en el siglo XIX. Rafael Sanchez dice:

La ensefianza del Derecho es todavia muy tradicional, se ha estancado
y transmite mayormente modelos tedrico-juridicos del siglo XIX. Los
profesores no actualizan sus conocimientos y con dificultades estan fa-
miliarizados con los métodos modernos de la ensefianza. Muchos estu-
diantes de derecho estdn mds preocupados por su avance personal que
por la practica de una profesién, y se muestran ademas bastante cinicos
en relacién con la realidad del ejercicio profesional.”

En fin, la mayoria de los docentes (incluyendo los docentes inmi-
grantes digitales) y estudiantes (incluyendo los mismos nativos digitales)
de las facultades de Derecho no tienen conciencia de la llegada de lo
que humildemente me he permitido llamar: la “natividad digital”, y de
la necesidad de “la migraciéon digital” hacia esa nueva circunstancia...
hacia esa nueva época.’

La frase “el futuro es ahora” se ha transformado en relevante, exis-
tiendo en la actualidad una realidad donde “los consumidores y proximos
productores de casi todo lo que existe [y existird] son los nativos digitales...”*

Ello genera la necesidad de un andlisis a lo expuesto por Sanchez,"
quien, como se observo, critica la ensefianza actual del Derecho, pero la
realiza tanto a docentes como a estudiantes, de lo que surge el siguiente
interrogante.

SANCHEZ, Rafael, “ Algunas consideraciones sobre la docencia e investigacién juridica

en México”, en VALENCIA CARMONA, S. (ed.), Educacion, ciencia y cultura. Memoria del

VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2002, México D. F., UNAM [en

linea] <http:/ /biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/341/20.pdf> [Consulta: 31 de mar-

zo de 2014].

8 PiscrteLLy, Alejandro, Docentes de nativos digitales. Fiolsofitis Blog, 2008 [en linea]
<http:/ /www.colombiaaprende.edu.co/html/home/ 1592/ article-228187.htmI>
[Consulta: 27 de octubre de 2014].

9 PiscITELLI, Nativos digitales, op. cit.

10 SANCHEZ, op. cit.
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I. ;EL PROBLEMA ES DEL ESTUDIANTE DE DERECHO (NATIVO
DIGITAL) O EL PROBLEMA ES DEL DOCENTE ACTUAL?

Inicialmente cualquiera pensaria en el problema de la ensefianza del
Derecho como un problema exclusivo de los docentes, dado el rol activo
que tradicionalmente se ha entregado a éste en la formacion del estudiante
(para ser mas coloquiales: es el docente quien debe ponerse nariz de
payaso, si le toca, con tal de garantizar el aprendizaje de sus alumnos).
Quien aqui escribe piensa que esto no es asi, al menos en una teoria
moderna acorde con los requerimientos de la ensefianza del Derecho
para los nativos e inmigrantes digitales.

Por ende y aprovechando la misma transcripcién de Sanchez, y te-
niendo en cuenta las criticas hechas por éste para ambos lados (profesores
y alumnos), se respondera el interrogante propuesto como titulo del pre-
sente acapite, sosteniendo la existencia de un problema no de los docentes
de Derecho, sino de un problema compartido entre docentes y alumnos
de las facultades de Derecho.

La respuesta, en esos precisos términos, encuentra eco en los hechos
notorios a explicar a continuacién, los cuales a la vez operan como ra-
zones:

a) Ni el estudiante de Derecho (nativo digital) ni el docente de Derecho
actual pueden hacer mucho para cambiar el origen del problema: la “na-
tividad digital”. Esto por cuanto es una circunstancia mundial y, salvo
un evento de grandes magnitudes, no tiene forma de reversarse. Para
darse cuenta de ello basta observar tres circunstancias:

a.1) En la actualidad y desde la cuna se le inculca a un nativo digital
el idioma informatico, al respecto Prensky afirma:

Hoy en dia la media de los graduados universitarios ha pasado menos
de 5.000 horas de su vida leyendo, pero mas de 10.000 horas jugando
con videojuegos (por no hablar de las 20.000 horas viendo la television).
Los juegos de ordenador, el correo electrénico, Internet, los teléfonos
moviles y la mensajeria instantanea son parte integrante de sus vidas."

a.2) De otra parte, es un hecho también notorio y reflejo del irrever-
sible fendmeno que el docente inmigrante digital no tiene ese idioma

1 PRENSKY, op. cit.
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informético como su lengua materna, para él es su segunda lengua y
por lo tanto no tendra nunca el acento adecuado al hablarla;*? es como
un latino que aprende inglés en su edad adulta, puede hablarlo correc-
tamente pero dificilmente logrard el acento de un britanico o de un ame-
ricano de cuna.

a.3) Asimismo, seguramente en las facultades de Derecho actuales se
encontraran unos cuantos docentes analfabetos digitales, sin competen-
cias en el idioma informético (ni como primera ni como segunda lengua).
Estos altimos, normalmente serdn aquellos que, como los respetados Ji-
ménez y Avila —quienes merecen toda consideracién dada su valentia
para aceptar la imposibilidad de adaptacién a esta época-, deberan ha-
cerse a un lado, demostrando asi, una vez mas, la dificultad de luchar
contra este cambio irreversible.

b) En el planteamiento anterior, valga decir a), debe leerse al nativo
digital como una persona que no tiene la responsabilidad de haber nacido
en esta época y tener a la informatica como lengua materna. Pero también,
puede observarse un docente quien tampoco tiene la responsabilidad de
cargar sobre sus hombros esa circunstancia, por cuanto este tltimo nada
puede hacer ante el hecho de haber nacido en otra época y de ser a
duras penas un inmigrante digital.

Teniendo eso en cuenta se puede afirmar, en términos generales, que
si el problema de la “natividad digital” es irreversible, el de la divergencia
generacional es inmodificable. Sin embargo esto tltimo puede matizarse,
al menos en algo, siempre que se cuente con docentes comprometidos
y de mente abierta, dispuestos a convertirse en inmigrantes digitales.

Y es que, histéricamente hablando, estudiantes y docentes durante
miles de afos han sido fruto de generaciones diferentes, les pasé a So6-
crates, Platon y Aristételes; sin embargo, anteriormente, el mundo no
avanzaba de una forma tan rapida como para que ello fuera un problema.
Hoy en dia lo es y basta ir a una facultad de Derecho para darse cuenta
de la realidad de tal enunciado.

c) El estudiante de Derecho actual no tiene las competencias necesarias
para soportar la educacion tradicional, Piscitelli asevera:

12 piscrteLLl, Nativos digitales, op. cit.
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Si Heinz von Foerster tiene razén cuando insiste en que el pecado de
toda epistemologia es que no vemos que no vemos, en el caso escolar la
cosa se agrava infinitamente, y el principal problema es no ver que los
estudiantes de hoy (los milenaristas) han cambiado de forma radical y
no son los sujetos para los cuales el sistema educativo fue disefiado
durante siglos y que querria tenerlos como poblacion nativa."

Lo mismo opera para los docentes de Derecho (incluyendo los inmi-
grantes digitales -eso si, aquellos quienes han logrado detectar ser un
inmigrante digital, pues la mayoria de docentes pueden serlo y ni si-
quiera lo saben-), normalmente no tienen las competencias necesarias
para transmitir adecuadamente los conocimientos a un nativo digital. Es
mas, muchos de estos docentes ni siquiera saben de la existencia de
nativos digitales y mucho menos podrian hablar en su idioma. Les pasa

lo que a Gossain:

13 1

Mi amigo Lejandro, que esta en el tltimo curso de bachillerato, y carga
bajo el brazo la libreta electrénica en lugar del cuaderno, me manda
una nota desde su computadora: “Seria kiut que me enviaras el video
para subirlo a la cloud y las fotos en streaming. Nos chateamos por el BB”.
Senti que la cabeza me daba vueltas. Estuve a punto de encomendarme a
la Virgen del Carmen. De toda esa retahila solo entendi la palabra foto."

En este sentido, Piscitelli (2008) aporta:

Imprimir un mail, editar un documento sobre papel, llamar a compafieros
de oficina para que vean en nuestra computadora un URL en vez de
directamente enviarselo a ellos, y, lo mds tragicomico de todo, llamar a
alguien por teléfono para confirmar si recibié nuestro mail.

..nos encontramos con la paraddjica situacion de que los instructores
que son en su mayoria inmigrantes digitales, que hablan un idioma en
vias de extincién cual es el de la era predigital, estan tratando de ensefiarle
a una poblacién que habla un lenguaje totalmente distinto e incompren-
sible para los inmigrantes docentes.

Aunque rara vez se lo lee de este modo, gran parte de la resistencia
infantil y juvenil a la ensefianza hoy imperante en las escuelas, provie-
ne del rechazo de los nativos a quienes quieren ensefiarles su propio

bid.

14 GossaIN, op. cit.

172



los

ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 165-187. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

lenguaje siendo que hablan el idioma de marras como resultado de ha-
berlo aprendido como segunda lengua.®

d) Otro problema (hecho notorio) mas grave atin: tendemos a juzgar

nuevos medios por los patrones de los antiguos “...porque todas

las

sociedades se miran siempre en las ciudades precedentes mientras viven en la
actual” 1

15

Pero esto es normal. La gente se pasa la vida imitando en forma razonable
lo que se hizo en la era anterior. El hombre del Renacimiento vivia en
la Edad Media, con la mente y la imaginacién, atravesado profundamente
por un clasicismo incondicional. El hombre del siglo XIX vivia en el
Renacimiento. Nosotros vivimos en el siglo XIX. La imagen que tenemos
de nosotros mismos, desde el punto de vista colectivo, en el mundo
occidental pertenece a ese perlado."”

Sin embargo, en la actualidad ya no existe tiempo para realizar esta
actividad; en la contemporaneidad, los cambios no dan tiempo de espera
para la valoracion y adaptacion al patron antiguo. El docente de Derecho
no puede continuar tratando de adaptar lo que debe ensenar en la ac-
tualidad a la forma como a él le ensefiaron afios atras, y el nativo o
inmigrante digital no puede seguir exigiendo a quien no es de su gene-
raciéon caminar a su ritmo, es decir, hablar su misma lengua:

Lo que sucede en la actualidad es que los cambios se producen tan
rapidamente que el espejo retrovisor ya no funciona. A velocidades su-
personicas los espejos retrovisores no sirven de mucho. Se debe tener
la forma de anticipar el futuro. La humanidad ya no puede, debido a
su miedo a lo desconocido, gastar tanta energia en traducir todo lo nue-
vo en algo viejo sino que debe hacer lo que hace el artista: desarrollar
el habito de acercarse al presente como una tarea, como un medio a

PiscITELLI, Nativos digitales, op. cit.

16 Krorosky, Aleks, La revolucion virtual. Homo internecticus, BBC, 2010 [en linea] <http://
www.youtube.com/watch?v=kisHrAEjG00&feature=related> [Consulta: 31 de marzo

de 2014].

17 McLunaN, Marshall y B. R. PowErs, La aldea global, 2* ed., Barcelona, Gedisa, 1993

[en linea] <http://socialesenpdf.files.wordpress.com/2013/08/119607008-63458
global-marshall-mcluhan.pdf> [Consulta: 31 de marzo de 2014].
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ser analizado, discutido, tratado, para que pueda vislumbrarse el futu-
ro con mayor claridad...”®

Retomando y reafirmando la circunstancia manifiesta de un problema
compartido entre profesores y alumnos de las facultades de Derecho,
resulta menester concientizar tanto a profesores de la generacion anterior
como a los alumnos nativos digitales propios de las nuevas generaciones
sobre la necesidad de buscar soluciones comunes a un problema comun.

Ello, sin ser tradicionalistas, no significa trasladarles la responsabili-
dad de la busqueda de soluciones a los alumnos de Derecho. Obviamente,
la responsabilidad (el papel activo) de encontrar soluciones seguira es-
tando radicada, principalmente, en cabeza de los docentes de Derecho,
quienes ahora, como en ninguna otra época, deben tener la mente abierta
al cambio, deben escuchar atentamente a sus estudiantes para, en un
dialogo compartido, encontrar un idioma intermedio enriquecedor de la
catedra y del aprendizaje.

Y si ello es asi, no resulta menos cierto, entonces, el traslado conse-
cuente al alumno del deber de ayudar al docente a practicar ese idioma,
asi como de hacerle saber cudndo los métodos no estan funcionando y
de responder activamente, como conocedor de las nuevas tecnologias,
generando propuestas vinculantes y ojald novedosas para mejorar la ex-
periencia de su aprendizaje.

Empero, consecuencialmente, se observa la desconfiguracién, tanto
del rol tradicional del docente como del criterio que legitima la autoridad
pedagobgica, circunstancia que a la larga podria resultar problematica,
por cuanto si la autoridad pedagoégica se construye en los docentes, tal
como es manifestado en el Marco General de Politica Curricular de la Pro-
vincia de Buenos Aires, “...a partir del ejercicio de un saber experto que demuestra
conocer lo propio...” ,* puede verse deslegitimado al no conocer la totalidad
del tema, dada la hiperproduccién académica y literaria existente en la
actualidad. Un ejemplo de ello puede ser un docente, quien a pesar de

18 Ibid.

19 Direccién General de Cultura y Educacién, Provincia de Buenos Aires, Argentina.
Marco general de politica curricular de la Provincia de Buenos Aires, 2007 [en li-
nea] <http://servicios2.abc.gov.ar/lainstitucion/organismos/consejogeneral/dise-
nios-curriculares/documentosdescarga/ marcogeneral.pdf> [Consulta: 26 de octubre
de 2014].
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haber preparado el tema para su sesion pedagogica, no conozca una
nueva tesis (bastante importante) que salié hace poco y que comenzé a
ser difundida en Internet hace apenas un par de dias; el nativo digital
que decidi6 adentrarse en el tema observa como el docente no menciona
la tesis y, al preguntar por ella, encuentra un docente pardillo. Lo mismo
puede pasar en cualquier drea del Derecho como consecuencia de la
hiperproduccién normativa y jurisprudencial.

Desde esta perspectiva, se observa la necesidad de concientizar a la
comunidad sobre lo oportuno de dejar atras el profesor “sabelotodo”,
quien por criterio de autoridad tenfa temor de decir: “eso no lo sé (...)
pero investigaré y espero hagas lo mismo para debatirlo en la préxima
tutoria”. Pero también, debe quedar atrés el alumno “calienta silla”, quien,
en su pasivo rol, espera recibirlo todo del docente sin hacer ningtn es-
fuerzo para luego tener a quién responsabilizar de su mediocridad y
malos resultados.

Resumiendo, el problema de la ensefianza actual del Derecho no es
solo del docente, por el contrario, en la actualidad, el alumno desempena
un rol importante en dicho proceso de ensefianza y en la generacion de
propuestas para mejorar su proceso de aprendizaje; sin embargo, ello
no quiere decir que la responsabilidad del docente en la btusqueda de
soluciones para el problema comun se pueda trasladar al alumno, pues
sigue estando en cabeza del docente el direccionamiento del proceso de
ensefianza, asi como la eleccion y ejecucién de las estrategias y métodos
mas eficientes para lograr un adecuado proceso formativo en los futuros
abogados.

Y teniendo esto claro, se evidencia una circunstancia particular en la
solucion del problema comun: ;Quién dard el primer paso para solucio-
narlo?

La pregunta puede ser resuelta, si gustan, desde un punto de vista
tradicional o al menos légico: el primer paso debe ser del docente y
debe consistir en un acercamiento al nativo digital, pero...

II. ;COMO ACERCARSE A LOS NATIVOS DIGITALES?

[Si] (...) entre ambas macrogeneraciones las distancias son infinitas, y la
posibilidad de comunicacién y de coordinacién conductual se vuelve
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terriblemente dificil, si no imposible, a menos que existan mediadores tec-
noldgicos intergeneracionales (carrera que hemos emprendido hace mu-
chos afios y que habria que codificar e institucionalizar un tanto mas).?

Una primera circunstancia a tener en cuenta es que esta generacion
consumida por la red y la tecnologia, descrita por la doctora Krotosky
como el homo internecticus, se esta ahogando en un mar de informacién.

El homo internecticus es un ser avido de cosas nuevas, de nuevo co-
nocimiento, pero desea adquirirlo en linea, en tiempo real no en los
libros; para él es mas importante el conocimiento aunque sea de masa,
asi no sea fiable. En este sentido, Al Gore (citado por Krotosky)?! sefiala
que Internet tiene caracteristicas de la prensa impresa.

Esta postura del homo internecticus es facil de entender, pues si todo
el mundo esta hablando sobre un tema especifico de conocimiento, sera
mas facil adquirir un mayor ntimero de conceptos (asi sean errados)
utilizando la menor cantidad de recursos posible, incluyendo al tiempo
como un recurso fundamental. Pero esto resulta peligroso por cuanto
no podemos olvidar que el homo internecticus ha perdido su capacidad
reflexiva.?

Otro aspecto de los muchos a tener en cuenta es el relativo al nativo
digital y su dependencia de Internet. El nativo digital cataloga la vida
sin Internet como muy aburrida y lenta. Si le preguntas como piensa
que vivia la gente antes de existir Internet, te dira que leyendo libros;*
para el nativo digital leer libros es sinénimo de “muy aburrido”. En
referencia a este tema, Bill Gates (citado por Krotosky)* sefala algo si-
milar a la siguiente circunstancia: antes, cuando eras nifio, preguntabas
por qué sobre algo, y si nadie te daba respuesta, nada pasaba, te quedabas
con la duda o preguntabas hasta resolverla; ahora es facil, buscas por
qué en la web y listo, eso es rdpido y divertido.

Ante este panorama pareciera dificil para el docente, especialmente
si es de una generacion que crecié leyendo libros y por lo tanto relaciona

20 PisciteLLI, Nativos digitales, op. cit.
21 KROTOSKY, op. cit.

2 AviLa, op. cit.

23 KROTOSKY, op. cit.

24 1bid.
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el conocimiento con las bibliotecas, acercarse a sus alumnos nativos di-
gitales, mucho mas cuando:

Los estudiantes de hoy -desde la guarderia a la universidad- representan
las primeras generaciones que han crecido con esta nueva tecnologia.
Han pasado toda su vida rodeados de, y usando, ordenadores, video-
juegos, reproductores digitales de musica, videocamaras, moviles, y to-
dos los demads juguetes y herramientas de la era digital...

..Resulta claro ahora que como resultado de este entorno omnipresente
y del enorme volumen de su interaccion con él, los estudiantes de hoy
piensan y procesan la informacién de manera fundamentalmente dife-
rente a sus predecesores.”

Por lo tanto, una tercera circunstancia para ser evaluada es la atinente
a la forma de pensar, procesar y adquirir el conocimiento en el nativo
digital, ante esto Krotosky asevera:

La arquitectura de la red parece animarnos a usar nuestro cerebro de
una forma totalmente nueva para digerir la abundancia de informacion.
()

La generacion joven esta siendo remodelada por la red. Los circuitos de
Facebook estan revolucionando su forma de relacionarse. “La informa-
cién que descargan y el pensamiento asociativo pueden estar reformando
su manera de pensar”.*

Y el visionario Vannevar Busch, en su escrito de 1945 “As we may
think”, proféticamente sustenta algo parecido respecto de la forma como
trabaja la mente humana:

La mente humana no funciona de esa manera. La mente opera por medio
de la asociacién. Cuando un elemento se encuentra a su alcance, salta
instantdneamente al siguiente que viene sugerido por la asociacién de
pensamientos segin una intrincada red de senderos de informacion que
portan las células del cerebro. Por supuesto, también tiene otras carac-
teristicas; los senderos de informacién que no se transitan habitualmente
tienden a disolverse: los elementos no son completamente permanentes.
La memoria, en definitiva, es transitoria. Y, sin embargo, la velocidad

25 PRENSKY, op. cit.
26 KROTOSKY, op. cit.
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de la accién, lo intrincado de los senderos y el nivel de detalle de las ima-
genes mentales nos maravillan mucho mas reverencialmente que cual-
quier otra cosa de la naturaleza.”

En pocas palabras, un primer error para acercarse al nativo digital es
intentar hacerlo de la forma tradicional, pues el nativo digital no aprende
de forma lineal, lo hace de manera asociativa y bajo criterios de seleccion
de informacién diferentes a los usados por las generaciones precedentes
a la suya:

La accién de mayor importancia es la seleccion, y sobre ella es sobre la
que nos detendremos seguidamente. Podemos tomar en consideracion
millones de pensamientos de gran valor y la suma de la experiencia
sobre la que se basan, todo ello encerrado en los muros de piedra de
las formas arquitecténicas aceptables pero, si el erudito, tras metddicas
btsquedas, no puede acceder mas que a uno de ellos por semana, es
mas que probable que sus sintesis no puedan estar a la altura de las
exigencias de su época.”

Imaginense ahora al nativo digital, ese ser ahogado en informacién
obteniéndola de un libro en medio fisico: le va tomar dias recopilarla,
cuando saltando por las paginas de Internet realiza el mismo trabajo en
un par de horas (asi lo aprendido no sea fidedigno. En tltimas, a él eso
no le importa demasiado, gracias a la disminucién de su capacidad de
reflexion).

Deténgase sefior lector por un momento e imagine este ejemplo: Se
solicité a un grupo de estudiantes de octavo semestre de Derecho revisar
la legislacién existente en un tema especifico del area civil colombiana.
Al socializar la informacién, uno de los alumnos comenzé a hablar di-
ciendo con toda propiedad: “Segiin un autor X, el tema Z es tratado por
el articulo tres mil doscientos ochenta del Cédigo Civil”. La clase se
qued¢ atdnita y la pregunta fue ;de donde habia sacado la informacién?;
la obvia respuesta fue: “de Internet”. Se le interrogé sobre si sabia cuantos

27 BusH, Vannevar, “Cémo podriamos pensar”, en Revista Credencial, 2001 [en linea]
<http:/ /biblioweb.sindominio.net/ pensamiento/ vbush-es.html> [Consulta: 31 de
marzo de 2014].

28 Ibid.
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articulos tenia el Cédigo Civil colombiano y sehalé no recordarlo en el
momento, pero al sacar uno de su mochila, observé aturdido el ntime-
ro 2684 como el del dltimo articulo del Cédigo Civil de ese pais. Fue
facil concluir cémo la informacién no era errada pero aplicaba para el
contexto argentino, no para el colombiano. Era evidente que la capacidad
reflexiva del alumno no lo llevé a verificar en el Cédigo Civil colombiano
la vigencia de las normas mencionadas por el documento extraido de la
web. Sin embargo, el documento de Internet era para él una mejor fuente
de informacién si se comparaba con un Cédigo Civil o con un libro
sobre el tema especifico.

Siguiendo la linea de la falta de reflexividad, se llega a pensar en el
desafortunado fenémeno del “copy and page” (copiar y pegar), préactica
tradicional entre los alumnos nativos digitales debido, en gran parte, a
su incapacidad para desarrollar un ejercicio reflexivo de donde surjan
propuestas propias a partir de ideas ajenas; como también de la imperiosa
necesidad de presentar trabajos con grandes cantidades de informaciéon
asi no se haya leido y mucho menos analizado. Esto en razén de una
circunstancia propia del nativo digital, quien, segiin su modo de razonar,
no ve inteligencia en poseer conocimientos decantados sino en tener ac-
ceso a grandes cantidades de informacién en el menor tiempo posible,
asi ni siquiera la haya volteado a mirar; todo ello con el peligro de caer
en el denominado plagio y enfrentarse por lo tanto a las consecuencias
disciplinarias, civiles y penales que conlleva esta practica, las cuales, por
demas, son desconocidas para los nativos digitales, asi como descono-
cidos son para ellos los derechos de autor. Especialmente, en los primeros
semestres del pregrado, donde este desconocimiento se convierte en causa
frecuente del fenomeno tratado en este péarrafo.”’

Por eso, una primera forma para acercarse al nativo digital es usando
los asi llamados por Pisticelli “mediadores tecnoldgicos intergeneracionales”

o denominados, en palabras de Rosler, “interfases” o “formatos amigables” *!

29 “Redaccién vida de hoy, Plagio: adictos al ‘copy + paste’”, en Periodico El Tiempo,
2013 [en linea] <http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12694990>
[Consulta: 27 de octubre de 2014].

30 PisciTELLI, Nativos Digitales, op. cit.

31 RosLER, Roberto, Principios neurocognitivos para la ensefianza de nativos digitales, Aso-
ciacion Educar, 2011 [en linea] <http://www.youtube.com/watch?feature=player_
embedded&v=WPRKdOuRsQ4> [Consulta: 31 de marzo de 2014].
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eso si, recordandoles, en lo posible, la existencia de los derechos de autor
y la necesidad de respetarlos citando adecuadamente las fuentes. Otro
ejemplo: en un curso de Historia del Derecho dictado en el primer semestre
de la carrera, a fin de introducir a los alumnos en las diferencias entre el
iuspositivismo y el iusnaturalismo, se tomo la Antigona de Séfocles como
texto guia para tal fin. Sin embargo, el docente, enlugar de entregar el texto
en medio fisico, decidi6 trasladar el mismo a un formato digital denomi-
nado Power Point, con citacion de la fuente en normas APA. Tuvo tanto éxi-
to que los mismos alumnos decidieron representar la obra, circunstancia
que probablemente no hubiese ocurrido si hubiera ordenado leer el libro.

IV. ALGUNAS RECOMENDACIONES ADICIONALES

Como no sélo basta con acercarse al nativo digital o al inmigrante
digital, sino que también se debe trabajar en hablar su idioma, asi sea
sin acento, se plantearan con base en Rosler una serie de recomendaciones
adicionales, las cuales posiblemente sirvan al efecto.

1. Segun Rosler,* una ventaja de los docentes de la generacion pre-
cedente sobre los alumnos nativos digitales consiste en que estos altimos
“no tienen ninguna idea de lo que es el pensamiento analdgico”.

En palabras de Rios y Bolivar, el pensamiento analégico:

Es aquel proceso que permite la construccién conceptual-proyectiva con-
sistente en leer, comprender, cuestionar y proponer nuevos e innovado-
res proyectos conceptuales desde modelos localizados en los entornos
o universos naturales, artificiales y culturales. Universos que deben ser
escudrifiados desde un enfoque de pensamiento asociativo, profundo y,
especialmente, sensible, donde se tengan en cuenta factores fisicos, sig-
nificativos, morfoldgicos y relacionales, llevandonos asi sobre el desa-
rrollo de la creatividad desde el pensamiento abstracto por analogias.
El pensamiento a través de analogias presenta otras ventajas, una de
ellas es que resultan faciles de recordar.®

32 Tbid.

33 Rios Rios, Aura Josefina y Constanza Ivet BOLIVAR, Razonamiento verbal y pensamiento
analdgico. Solucion a problemas académicos, 1* ed., Bogota, Universidad del Rosario, 2010
[en linea] <http://books.google.com.co/books?id=xbGxbz9uO7kC&pg=PA17&dq=
pensamiento+anal %C3 % B3gico&hl=es&cd=4#v=onepage&q=pensamiento %20anal %
C3%B3gico&f=false> [Consulta: 31 de marzo de 2014].
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Parecerfa contradictorio sehalar al nativo digital como carente del
pensamiento analégico cuando se resalté en él, anteriormente, un apren-
dizaje de manera asociativa, es decir, un aprendizaje donde su mente
como cualquier mente humana opera por medio de la asociacién. Pero
de lo transcrito se descubre como el pensamiento analégico es mas pro-
fundo y reflexivo, al punto de servirse del pensamiento asociativo como
un medio para lograr su consecucion.

Por lo tanto, cualquier “interfase” o “formato amigable” al nativo digital
y al inmigrante digital, desde que sea bien utilizado, servira al docente
para lograr el objetivo de mejorar el proceso de aprendizaje del Derecho
de los estudiantes nativos e inmigrantes digitales.

En este punto se recalca evitar ir de frente con libros pues el cono-
cimiento asi transmitido sera rebotado.* En esta linea, David Runciman,
profesor de ciencias politicas de la Universidad de Cambridge (citado
por Krotosky),* dice: “Lo que he notado desde el principio en los alumnos
es que cuando llegan a la universidad prequntan nerviosamente si tienen que
leer y cuando se les dice que tienen que leer un libro: todos protestan; porque
dejaron de leer hace 5 o 10 arios...”

Dicha circunstancia se entiende especialmente dificil en el campo del
Derecho, donde la mayoria de la informacion se encuentra depositada
en libros y revistas especializadas, pero hay que encontrar soluciones al
efecto (libros digitales; documentos cortos en formatos electrénicos es-
critos a manera de ensayo por el docente, donde escriba sobre el tema
a tratar en clase y recopile informaciéon de varios autores; blogs, etc.).

2. Con base en lo expuesto por Jeff Bezos (citado por Krotosky)>
-quien hace la siguiente sentencia: “evolucionamos junto con nuestras he-
rramientas” y asegura que las de hoy en dia son utiles pues ayudan a
un alto consumo de informacién con pocos recursos-, y también pres-
tando atencién a lo mencionado en el numeral inmediatamente anterior,
puede entenderse como no basta con usar las “interfases” o los “formatos
amigables”, si estas herramientas no son bien utilizadas. Vale decir: una
interfase o herramienta digital mal usada es igual a no usarla.

34 ROSLER, op. cit.
35 KROTOSKY, op. cit.
36 ]bid.
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Consecuentemente, para garantizar un uso adecuado de las “interfa-
ses”, se explicaran los principios neurocognitivos de Rosler, los cuales
muy seguramente ayudaran en esa tarea:

2.1. Relevancia. A fin de hacer eficaz una comunicacién, la misma no
puede tener ni mucha informacién ni poca informacién. Quiere decir
ello que no se puede abusar de las interfases sobrecargdndolas o despo-
jandolas enormemente de informacién, deben llevar lo justo.

La medida de lo justo para un nativo digital se calcula en términos
de simpleza, por ejemplo, una interfaz visual entre mas simple mejor (si
una sola imagen transmite toda la idea resulta perfecta), y para el caso
de una interfaz escrita, el estilo simple de sujeto mas verbo mas com-
plemento serd suficiente.

2.2. Notabilidad. Robar la atencion del nativo digital y fijarla en la
informacién transmitida por el docente debe ser una meta. Para lograrla,
el docente debe estar en capacidad de sorprender a su alumno cada vez,
evitando asi la disuasién de su atencion.

En la actualidad, el docente de Derecho se queja, pues en apariencia
debe luchar contra una serie de elementos que desconcentran al alumno
en la clase, por ejemplo: el computador portétil y el celular (hoy en dia
cargados con Facebook, Chat, Juegos, etc.); pero ;es realmente ello una
lucha?... La verdad se piensa que no.

Nick Carr (citado por Krotosky)* concluye: “Creo que la ciencia de-
muestra que nuestro cerebro quiere distraerse, es lo que hace la red bombarde-
andonos con los estimulos de la informacion y juega con ese aspecto de nuestro
cerebro, mantiene a nuestro cerebro esperando impaciente (...) incapaz de con-
centrarse” .

Por su parte, Andrew Keen (citado por Krotosky)® relata, en ese
mismo sentido, que “Internet refleja simplemente lo que somos: nuestra in-
capacidad para concentrarnos o centrarnos en el tiempo real”.

Pese a ello, nétese como a los nativos digitales no les pasa eso co-
munmente, “ellos aman la velocidad cuando de lidiar con la informacion se
trata. Les encanta hacer varias cosas al mismo tiempo, y todos ellos son mul-
titasking y en muchos casos multimedia. Prefieren el universo grifico al tex-

37 1bid.
38 Ibid.
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tual”,* por ende, aunque los nativos digitales terminan cediendo ante
la naturaleza humana y por lo tanto distrayéndose, ello ocurre en lapsos
mayores a los de duracién de una clase, normalmente dichos lapsos son
de dias o semanas. Kenn (citado por Krotosky)* asevera: “El hecho de
que estemos obsesionados con Michael Jackson, la semana proxima con Twitter
y la siguiente con el terrorismo, refleja nuestra incapacidad para concentrarnos”,
pero la desconcentracién ocurre respecto de la informacién, jamés res-
pecto de las herramientas que usan para adquirirlas.

La idea es que el alumno de Derecho -nativo digital- esta en capa-
cidad (capacidad que ha venido perfeccionando desde la cuna) de escu-
char la clase, responder al Chat, mirar Facebook, seguir el Blog y “pinear”
a través de su Blackberry. Lo sorprendente ocurre cuando le preguntas
algo como docente respecto del tema trabajado, pues responderd como
si lo tnico que estuviera haciendo es escucharte, pero para que eso ocurra
debes tener su atencién (la atencion es diferente a la concentracién), pues
de lo contrario se ird al hiperespacio y no regresara.

Rosler trabaja el problema de la atencion del ser humano cuando se
le habla sobre un tema especifico y limita la duracién méxima de dicha
atencion a 15 minutos. Luego, en ese mismo discurso, relaciona esa du-
racion con algunos estudios donde se demostré como, para los alumnos,
las partes mas importantes de la clase y donde mas atenciéon prestan es
en la introduccién y la conclusién. Y en ese sentido, recrimina al docente,
pues lo mas preparado por éste es el desarrollo del tema, pero es entre-
gado al alumno cuando su nivel de atencién es bastante bajo.

Con base en ese trabajo, Rosler ofrece una técnica para mantener la
atencion, cimentada en los noticieros de television de canales interna-
cionales, donde ninguna noticia dura mas de cinco minutos y hay va-
riedad de temas en ellas. Es decir, propone una clase con un formato
de noticiario (breve y ademds dindmico), para asi conservar la atencion
del publico y aprovechar la ansiedad del cerebro humano por recibir
informacion.

2.3. Discriminabilidad. Este principio neurocognitivo estd dirigido, es-
pecialmente, a la forma de usar interfases visuales.

39 PiscrTELLI, Nativos digitales, op. cit.
40 KROTOSKY, op. cit.
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En ellas, es menester generar contraste con las imagenes utilizadas,
por cuanto éstas normalmente causan un mayor grado de recordacion.
Eso si, hay que tener cuidado de no abusar de esta clase de interfase,
para no cansar la vista del auditorio.

Como la idea es evitar el cansancio visual, se recomienda el uso de
un formato con fondo azul oscuro, titulo en amarillo y texto en blanco,
al menos para las diapositivas y siempre que sea posible. Pero, de no
ser posible, hay que evitar los fondos claros o blancos y la combinaciéon
rojo-verde.

Si se desea un auditorio conectado con el discurso del orador, Rosler
afirma que las diapositivas no pueden demorarse mas de 6 segundos
en ser leidas (de lo contrario distraen). Facilitar la lectura de las diapo-
sitivas depende en gran parte de la cantidad y el tipo de letra usadas
en la misma. Se recomienda usar letras sin curvas pues se leen mas
rapido (Sans Serif, Arial, Arial Black, Tahoma, Verdana, entre otras) y
cuanto més grande su tamafio, mucho mejor.

En cuanto al mensaje contenido en las diapositivas, debe ser compa-
tible con el significado, debe permitir una interpretacién adecuada al
contexto, no al texto; pues las diapositivas como “formato amigable” no
estan hechas para ser leidas, sino para ser interpretadas. Siendo asi, deben
ponerse imagenes que sean analdgica, metaférica o simbélicamente trans-
misoras del concepto a interiorizar en el nativo digital.

Por tltimo, en relacién con la discriminabilidad, se recomienda cuan-
do se usen interfases audiovisuales: jno apagar la luz! Esto para evitar
la somnolencia del auditorio y su cansancio visual.

Y, ya para terminar:

2.4. Preparacién. Un buen orador, como parte de su trabajo, ensaya
la charla en su casa para tratar de hacerla lo méas profunda y clara posible;
sumado a ello, compatibiliza la charla con las interfases usadas, ademas
de escuchar su propia voz para mejorarla y para evitar el uso de las
muletillas.

V. CONCLUSIONES

A manera de conclusién pueden decirse varias cosas:
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1. Una circunstancia a resaltar es la existencia de importantes dife-
rencias entre las generaciones de nativos digitales (llamados también
miembros de la “generacion N”, “generacion D” o simplemente homo
internecticus), inmigrantes digitales y las demas generaciones anteriores
a estas dos primeras.

2. En esta época de crisis de la educaciéon existe un problema com-
partido entre el docente de las facultades de Derecho y el alumno nativo
digital: la imposibilidad de comunicarse en el mismo idioma. El nativo
digital habla un idioma digital como primera lengua, mientras el inmi-
grante digital dificilmente llega a tenerlo como segunda lengua y sin
acento adecuado; este problema se acrecienta si el docente es un anal-
fabeto digital.

3. El docente de las facultades de Derecho de cualquier generacion
anterior a la de los nativos digitales puede, con una adecuada formacién
en el idioma digital, formar futuros abogados integrales.

4. Resulta de vital importancia para el docente acercarse al nativo
digital, y para ello debe comenzar por usar formatos que le sean ami-
gables a este ultimo; de lo contrario, la informacién no sera recibida y
rebotara.

5. Los formatos con un alto contenido visual y multimedia son los
mas adecuados para realizar ese acercamiento; pero eso si, deben ser
bien utilizados o de lo contrario no servirdn para nada.

6. Por dltimo, se recomienda no entrar de frente con los libros (ello
no significa imposibilidad alguna para trabajar con textos en medios
fisicos). Esta recomendacién se hace, por cuanto el nativo digital no
aprende de la manera tradicional. El cerebro de los nativos digitales,
debido a los cambios y avances tecnolégicos, ahora aprende de forma
asociativa pero con una tremenda disminucién del pensamiento analé-
gico. Esto lleva a esta generacion a asociar la lectura con el aburrimiento
y con los patrones antiguos de aprendizaje, los cuales son inaceptables
para ellos.

En este sentido, debe el docente de Derecho ser creativo para lograr
conectar las nuevas tecnologias con aquella informacién que sélo es po-
sible hallar en libros especializados.
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La planificacién en la ensefianza del
Derecho: aspectos en la asignatura
Practica Profesional Penal

LeoNnarDO PaBro Paracios! y FaBiAN Luis RiQUERT?

RESUMEN

El presente trabajo aborda el proceso de planificacion en la asignatura
Préctica Profesional Penal, del cuarto afio de la carrera de Derecho de
la Universidad Atlantida, sede Mar del Plata. Dicha asignatura, que se
imparte en la mayoria de las Facultades de Derecho de Argentina, es
atipica por presentarse como pura practica cuyos contenidos teéricos se
estudian en asignaturas previas. Por ello, en su planificaciéon se plantean
cuestiones especificas sobre la forma de estructurar el proceso de ense-
flanza a partir de actividades didacticas que tienen mas que ver con el
estar siendo abogados que con los contenidos teéricos especificos de una
materia. En este sentido, es necesario planificar el proceso pedagégico
de la asignatura, mas con la posibilidad de dar cuenta de un saber hacer,
que de un saber, que es lo que generalmente se transmite en la ensefianza
superior. Se plantea, entonces, pensar la planificacién en el marco de
qué objetivos se proponen en un marco institucional y curricular dado,
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LA PLANIFICACION EN LA ENSENANZA DEL DERECHO: ASPECTOS EN LA ASIGNATU-
RA PrRAcTICA PROFESIONAL PENAL

LeoNarDO PaBLO PaLacios — FaBiAN Luis RiQuerT

qué conocimiento se evalda en este tipo de asignatura y la complejidad
que estas relaciones presentan.

PALABRAS CLAVE

Planificacion didactica - Practica Penal - Objetivos - Evaluacién - Teo-
ria y practica.

Planning in Law Education: Aspects in
Professional Criminal Practice Course

ABSTRACT

This article discusses how the course “Penal Professional Practice”,
from Mar del Plata’s Universidad Atlantida Law School curriculum
(fourth year), has been planned. The course, taught in most Argentinian
Law Schools, don’t follow the typical scheme and concentrates more
on practice itself, with related theoretical information being treated
in previous courses. Because of this approach, throughout planning a
number of specific questions about the manner of structuring the teaching
process arose: such process should be around didactic activities more
related to “being an attorney” than with specific theoretical contents of
the matter. Thus, it is necessary to plan the course by allowing a know-
how data, and not only the usual knowledge in the way is imparted in
other academic institutions. This article proposes to think of a plan taking
into account what goals were listed in an already given institutional
framework, what kind of knowledge is evaluated in these courses and
the complexity this set of relationships shows.

KEYWORDS

Didactic Planning - Penal Practice - Objectives - Evaluation - Theory
and Practice.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo aborda el proceso de planificacién en una asignatu-
ra atipica de la carrera de Abogacia, que se denomina Practica Profesional
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Penal. Trata cuestiones especificas relativas a como plantear a los alum-
nos actividades de ensefianza que tienen mas que ver con el estar siendo
abogados que con los contenidos tedricos especificos de una materia, es
decir, mas con poder dar cuenta de un saber hacer, que de un saber, que es
lo que generalmente se intenta transmitir en la ensefianza superior. Pero
fundamentalmente, con relacién a esta cuestién, aborda la planificacién en
el marco de qué objetivos se proponen y qué conocimiento se evaltia en este
tipo de asignatura y la complejidad que éste presenta.

Parte de considerar que la planificacion debe tener en cuenta, en
primer lugar, la realidad institucional en la que se desarrolla la materia,
los objetivos propuestos, el tipo de conocimiento que se intenta desarro-
llar, las actividades indicadas para lograr esos objetivos y la forma en
que se evaluaran los mismos. En términos de Estela Cols, podriamos
sostener que la planificacion “incluye una serie de procedimientos y prac-
ticas orientados a dar concrecién a las intenciones pedagégicas que el
curriculum prescripto plantea, adecuarlas a la particularidad de las es-
cuelas y situaciones docentes y ofrecer un marco institucional visible
que organice el trabajo y posibilite su supervisiéon” (Cols).

En este sentido, la planificacién responde a una necesitad organizativa
que exige plasmar acciones y estrategias que permitan concretar las in-
tenciones pedagoégicas de los docentes, que finalmente se refleje en el
proceso evaluativo, requerido por la institucion. Asi, se considera que
la evaluacion no es un apéndice de la ensefianza sino parte de ella (Cel-
man, 2003), y que es ademas constitutiva de las practicas pedagogicas,
ya que media el encuentro entre el proceso de ensefar y el de aprender
(Palou de Maté, 2003). Desde alli, se propone describir algunas praxis e
intentar dotarlas de un sentido, si bien no definitivo, por lo menos apro-
ximado a lo que se puede considerar una practica docente cualitativa-
mente potente.

Todo ello, teniendo en cuenta las palabras de Biggs (1999: 179); por
un lado, cuando dice que “el qué y el como aprendan los estudiantes
depende en gran medida de como crean que se les evaluard”, y, por
otro, teniendo como norte un modelo de ensefianza-aprendizaje plura-
lista, democrético, critico, no dogmatico y participativo, y que dentro de
ese modelo, mucho mas que lo que se dice, pesa lo que se hace. En
definitiva, un proceso de enseflanza en el que el registro del otro es
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fundamental, y que obliga entonces a ser claros, coherentes y consecuen-
tes con lo que se considera es la mejor planificacion que se puede sostener
en un marco social e institucional dado.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA MATERIA Y SOBRE
LA PLANIFICACION

Esta materia se encuentra inserta en el plan de estudios con poste-
rioridad a los Derechos Penales, Derecho Penal I o Parte General, en el
cual se estudia la llamada “Dogmatica penal”, y Derecho Penal II o “Parte
Especial”, que estudia los tipos penales en particular, es decir, las dife-
rentes clases de delitos, y “Derecho Procesal Penal”, materia en la cual
los alumnos estudian los principios que informan al proceso penal, es-
tablecidos en los Cédigos Procesales, tanto de la Provincia de Buenos
Aires como de la Nacién, aplicable en los procesos federales. En el tercer
afo, los alumnos, ademads, cursan una materia que se denomina Practica
Profesional Inicial, donde encuentran una primera aproximacion a la tarea
del abogado.

En Argentina, en general, los planes de estudios de las Facultades
de Derecho contienen dos o tres asignaturas “précticas”. La finalidad
es que los alumnos avanzados se puedan familiarizar con la tarea espe-
cifica del abogado, sobre todo en el proceso judicial, ya sea civil y co-
mercial o penal. Las practicas se encuentran planteadas como asignaturas
donde se llega con una carga tedrica previamente aprobada, y en la cual
se debe “aprender” a trabajar de abogado: redactar escritos, cédulas
de notificacién, oficios, interrogatorios a testigos y partes, realizar ape-
laciones, redactar resoluciones, adquirir el manejo de un estudio juridi-
co, etc.?

En lo especifico, la tarea docente es capacitar al alumno para su de-
sempefo dentro de un proceso penal. El programa de la materia se en-
cuentra realizado sobre la base del comienzo, desarrollo y fin de un

Si bien esta forma de estructurar el plan de estudios puede ser criticable, tanto como
la separacion entre teoria y practica en el proceso de ensefianza, no abordaremos tal
punto en el presente trabajo. En lo especifico, se puede consultar a PEREZ LLEDG,
Juan Antonio, “Teoria y practica de la ensefianza del Derecho en Espafa: Un diag-
nostico critico y algunas propuestas”, en La enseiianza del Derecho. Dos modelos y una
propuesta, Lima, Palestra Editores, 2006.
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proceso penal de acuerdo al Cédigo de Procedimientos Penal de la Pro-
vincia de Buenos Aires, si bien no se excluyen algunas cuestiones del
procedimiento federal y de la justicia contravencional o de faltas.

La materia se desarrolla en un cuatrimestre con una carga de seis
horas catedras semanales; se deben rendir dos examenes parciales, con
su respectivo recuperatorio en caso de ser necesario, que se aprueban
con nota de cuatro sobre diez puntos, y un examen final. Se puede pro-
mocionar la materia en el caso de que en ambos parciales la nota de
aprobacion sea de siete o mas puntos sobre diez.

Desde un primer momento, el equipo docente plantea una asignatura
donde en el aula, la carga tedrica sea muy reducida, y se privilegie una
modalidad de taller, en la cual prime la realizacién de tareas especificas
de abogado, siempre contextualizadas, ya sea dentro o fuera de un 6rgano
judicial. Con una Provincia en la cual existe un proceso penal concebido
como acusatorio, es decir, de dos partes enfrentadas en pie de igualdad,
desarrollando sus estrategias frente a un tercero imparcial que debe juz-
gar, la asignatura se propuso para que los alumnos se pudieran capacitar
tanto en el trabajo de una fiscalia como de una defensa, ya sea oficial o
particular, y también para cumplir el rol de un particular damnificado,
en el caso correspondiente.

El profesor Domenech critica la forma en la que en las Facultades de
Derecho se aborda la adaptacion profesional, limitada al litigio y a copiar
modelos de escritos, en una clara descripcion: “Repeticién de modelos
preestablecidos como una suerte de derecho formulario y escriturario en
uno o pocos de los roles dentro de un litigio” (1999: 23). Compartiendo
dicha critica, la idea de la catedra es acercar lo mas y mejor posible al
alumno a la cotidianidad del ejercicio de la abogacia. Por ello, se trata de
abordar tareas contextualizadas, con todos los aspectos que esto implica,
para evitar precisamente otro problema que advierte el autor:

La complejidad del caso fue también reducida cuando os6 abordérsela.
Pues no se oper6 sobre casos reales -la mayor realidad era su jurispru-
dencialidad- sino sobre casos de laboratorio inventados y simplificados
para ilustrar la Gran Teorfa. Casos extrafios, infrecuentes, que se proponia
estudiar en secuencia preestablecida y sin referencia a las practicas (Do-
menech, 1999: 25).

193



LA PLANIFICACION EN LA ENSENANZA DEL DERECHO: ASPECTOS EN LA ASIGNATU-
RA PrRAcTICA PROFESIONAL PENAL

LeoNarDO PaBLO PaLacios — FaBiAN Luis RiQuerT

En las Facultades de Derecho, en muchas ocasiones por falta de for-
macion de sus profesores, o por la naturalizaciéon que generan préacticas
tan antiguas, es la evaluacion la que define los objetivos y, por lo tanto,
la planificacion de la catedra, y no al revés, como seria deseable. La
tarea de planificaciéon no esta vista como “una intervencioén de caracter
racional, sistematica y técnica, en la que la preocupacién central esta de-
terminada por la bisqueda de los medios mas apropiados para alcanzar
la eficacia en el cumplimiento de las finalidades educativas” (Cols, 6),
lo que posibilita que por los requerimientos institucionales y la propia
ansiedad de los alumnos, el instrumento de evaluacién se apodere de
todo el proceso de aprendizaje. A su vez, debemos tener presente que
en estas facultades la evaluacion estuvo casi siempre ligada al examen,
y a una forma determinada de examen, que en derecho representa una
mesa examinadora integrada por tres profesores que escuchan cudnto
sabe el alumno, cémo lo sabe y para qué sirve ese saber, para luego
colocar una calificacién de acuerdo a un sistema conceptual numérico
del 0 al 10. Esto hace que en general se confunda evaluacion con acre-
ditacion.

Lo cierto es que evaluacion es un término polisémico, que surge en
un marco sociohistérico determinado? y sin identidad disciplinaria (Pa-
lou de Maté, 2003). Entonces podemos apropiarnos de las palabras de
Menin, para expresar la problematica que plantea de este modo: “Es
que la evaluacion como parte del proceso de la educacién, ha generado
mas incognitas que soluciones. Es el término més confuso de la peda-
gogia moderna” (Menin, 2001: 114).

En general, en la educacién superior, los profesores, a través de la
evaluacion, pretenden rastrear un saber, y un saber que ademéas no formaba

4 Respecto al origen del concepto, Palou de Maté lo sittia en el contexto de la Revolucién

Industrial y dice: “...1a evaluacion se articula entre el sistema productivo y el sistema
escolar, relacion ésta que se manifiesta también en otros ambitos del campo peda-
gogico, donde la demanda industrial se va reconvirtiendo en términos educativos en
todo el quehacer docente, como por ejemplo la concepcién de nimero, el vocabulario,
la actitud frente al adulto” (PALoU DE MATE, 2003: 94). Particularmente interesante
es la relacion que realiza la autora entre la funcion de la evaluacion y el desarrollo
de los conceptos vinculados al “manejo cientifico del trabajo”, con su control de tiem-
pos, movimientos y control originados en los trabajos de Frederick Taylor a principios
del siglo XX en los EE. UU., que darian lugar a la produccién en masa.
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parte de la constitucion de sus alumnos previo a su intervencién en el
proceso de ensehanza. Pues bien, en la practica profesional se debe pla-
nificar para evaluar lo contrario: se debe planificar para lograr un sa-
ber hacer, que ademas se fundamenta en saberes en los cuales no se ha
intervenido en el proceso de su transmisién-adquisicion por parte del
alumno.

Finalmente se debe realizar esa tarea, como otras de las constitutivas
de la relacion didactica, en funcién de la prevision curricular, que excede
en muchos casos las propuestas de los docentes en particular, y que
ciféndola a los reglamentos administrativos, la uniforma, en aquellos
sistemas numéricos antes indicados, en plazos, fechas, requisitos formales
y tipos de instrumentos, que resultan a veces incompatibles con la di-
namica que deberia tener la tarea en una practica profesional.

En este marco, la planificacion de esta materia exige que se tenga en
cuenta que la evaluacién sumativa se realiza, como exige la curricula,
en dos parciales, que en este caso resultan bien diferenciados. El primero
es un parcial escrito e individual que consiste en la redaccion de un
escrito contextualizado, ya sea de los que realiza una fiscalia o una defensa
en la primera parte o instruccién preparatoria de un proceso penal. El
examen se realiza a partir de un caso dado por los docentes, y los alumnos
pueden trabajar con el Cédigo Procesal Penal y el Cédigo Penal, siempre
que no sean comentados. El segundo parcial consiste en la realizacion
de un juicio oral, donde los alumnos asumen un rol profesional deter-
minado.

Para el caso en que los alumnos no promocionen la asignatura, se
realiza un examen final que consta de dos fases: la primera, escrita e
individual, en la cual deben, como en el primer parcial, realizar un escrito
determinado a partir de un caso dado por los docentes, y una segunda
parte, que es la defensa oral de dicho trabajo, luego de la revision del
escrito por los docentes, donde se evaltan en conjunto ambas fases del
examen.

En cuanto a la planificacién y su relacién con la evaluacién formativa,
aquella que se da en forma permanente a lo largo del curso (asistencia,
puntualidad, participacion, entrega de trabajos practicos, aportes, predis-
posicién, etc.) posee algunos momentos puntuales de mayor relevancia.
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Uno de ellos es la visita a un centro de detencién, generalmente la Uni-
dad Penal 15 de la Provincia de Buenos Aires, con sede en Batén, y el otro
la proyeccién y debate de un filme que aborde aspectos de un proceso
penal en particular.” Ambos momentos son importantes para la citedra, ya
que permiten involucrar a los alumnos en los efectos cotidianos de las
précticas profesionales y a la vez, realizar una reflexion sobre las mismas.
A los fines de facilitar esta relacién, la catedra administra un blog, al cual
los alumnos acceden para obtener la informacién relevante para la cursa-
da y también para realizar las reflexiones sobre las actividades descrip-
tas, pudiendo intercambiar opiniones entre si y con los miembros de la
catedra.

III. OBJETIVOS E INSTRUMENTOS

Una vez puesto de manifiesto como es el desarrollo de la cursada,
se intentara deconstruir el mismo, para fundamentar en teorfa sus dis-
tintos aspectos.

Lo primero que se debe plantear son los objetivos de la primera parte
del curso, es decir, el periodo que se extiende hasta el primer parcial.
Tomamos a los objetivos como “un conjunto de enunciados acerca de
los logros de los alumnos”, que son parte del proceso que “permite avan-
zar en la consecuciéon de las intenciones pedagégicas definidas en el
curriculum prescripto” (Cols, 9). En este punto se intenta que los alumnos
logren:

— Desarrollar tareas propias del proceso penal en la etapa denomi-

nada de Investigaciéon Penal Preparatoria.

— Trabajar sobre casos reales.

— Realizar funciones varias: fiscal, defensor, particular damnifica-

do, etc.

Durante la cursada se intenta desarrollar el proceso de acercamiento
a la tarea que puede realizar un abogado dentro de un proceso penal,
ya sea la tarea del abogado que acttia dentro del &mbito de un 6rgano

5 En diferentes cursos se ha proyectado y debatido sobre En el nombre del padre, 1993,
dirigida por Jim Sheridan; EI secreto de Vera Drake, 2004, dirigida por Mike Leigh;
Sophie Scholl, 2005, de Marc Rothermund, y Nada mds que la verdad (Nichts als die
Wahrheit o After the truth), 1999, dirigida por Roland Suso Richter.
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judicial o quien ejerce la profesiéon libremente, lo que modifica sustan-
cialmente la actuacién. Esto hace que por fuera de la teoria que los alum-
nos adquieren en las materias previas especificas, deban poner en juego
una serie de habilidades que no se encuentran en las materias de la
carrera: una escritura acorde con el trabajo planteado, una adecuada ex-
presion oral, la posibilidad de fijar estrategias y prever situaciones en
un proceso a mediano plazo, la necesidad de argumentar y contraargu-
mentar, entre tantas otras.

Ademads de los objetivos propuestos, se debe tener presente cuales
son las tareas que se propondran para lograrlos y los criterios de satis-
facciéon que exigird la catedra al evaluar los mismos. Es por ello que

presentamos dos cuadros relacionando ambos aspectos:

Cuadro 1 - Primera parte de la cursada, correspondiente
a la tarea dentro de la investigacién penal preparatoria

o Objetivos Tipo de tarea TII?O de conoet Criterios de
N propuestos propuesta miento/habili- satisfaccién
dad requerido

1 |Conocer los ti- |Realizar presen- | Conocimiento Deben estable-
pos de escritos | taciones en cau- |del derecho de |cer correctamen-
relevantes que |sas concretas fa- |fondo. te el tipo de es-
se realizan en cilitadas por la | Utilizacién de crito necesario
un proceso pe- |catedra. recursos de es- |para la tarea
nal y los requi- critura. propuesta y
sitos formales cumplir todos
generales y es- los requisitos
pecificos. formales de

presentacion.

2 |Redactar los he- |Realizar denun- |Idem 1. Deben poseer
chos (que son cias, llamados a una redacciéon
la base de todo |indagatoria, pri- clara y entendi-
proceso penal sién preventiva ble y un lengua-
basado en el de- |y elevacién a je técnico acor-
recho penal de |juicios. de con las mate-
acto) en escritos rias aprobadas.
penales.
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o Objetivos Tipo de tarea TII?O de conoet Criterios de
N propuestos propuesta miento/habili- satisfaccion
dad requerido

3 | Relacionar los Calificar conduc- | Conocimiento La calificacion
hechos con los tas, determinar |del derecho de |legal debe ser
tipos penales tipos de concur- |fondo. la adecuada al
(calificacion le-  |sos y participa- | Utilizacién de hecho descrito
gal). cion. recursos de es- |y a la participa-

critura y légica |cion del imputa-
juridica. do/defendido.

4 |Relacionar los Ofrecer prueba |Idem 3. Las pruebas
hechos con los |en el caso con- ofrecidas deben
medios de creto: tipo y ser adecuadas
prueba. punto de peri- al caso y sufi-

cia, interrogato- cientes para

rios de testigos. acreditar lo que
se sostiene y lo-
grar lo que peti-
ciona.

5 | Argumentar y  |Realizar peticio- |Idem 3. La linea argu-
contraargumen- |nes escritas de mental debe ser
tar a partir de | prisién preventi- adecuada al he-
los hechos des- |va, elevaciéon a cho narrado y
criptos, los ex-  |juicio y sobresei- conducente con
tremos peticio- | miento. las pruebas pro-
nados y la prue- ducidas, con la
ba producida. calificaciéon le-

gal y con lo pe-
ticionado.

6 | Analizar resolu- |Apelar dictados |Conocimiento Las peticiones
ciones y/o peti- |de prisién del derecho de |deben identifi-
ciones judiciales |preventiva,, fondo. car claramente
y realizar una elevacién a Utilizacién de el agravio, fun-
critica razonada |juicio y recursos de es- |damentadas en
de posibles pun- | sobreseimiento. |critura. derecho y to-
tos de agravio Recursos de cri- |mar en cuenta
(apelacion). tica, argumenta- |los hechos pro-

cion y loégica ju- |bados.
ridica.
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Para cumplir con dichos objetivos, en la primera parte de la cursada
se debe trabajar casi en exclusividad en forma escrita, a partir de los
modelos de los escritos que deben presentar los abogados en la etapa
que el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires denomina
Investigacion Penal Preparatoria.

Los primeros trabajos comienzan con alguno de los escritos que pue-
den iniciar un proceso penal, por ejemplo, una denuncia. Los alumnos,
en teoria, deben conocer la regulaciéon del Cédigo Procesal Penal sobre
la misma, y trabajar, inclusive, con el Cédigo mismo. El alumno debe,
en un “caso” planteado por la catedra, hacer el escrito de denuncia a
partir de la narracién de un supuesto cliente o concurrente a una Fiscalia
o Defensoria, y de la explicacién y muestra de modelos formales traba-
jados en la clase.

Si se toma como modelo ese escrito, podemos analizar qué se espera
dentro del taller propuesto en la clase, comenzando con el aspecto for-
mal: que el escrito esté dirigido hacia la autoridad correspondiente, que
contenga los requisitos formales exigidos por las diferentes leyes y acor-
dadas, como por ejemplo presentacion de las partes y abogado, cons-
titucion de domicilio, representaciéon, bono y anticipo previsional, tasa
de justicia, etc. Posteriormente, la narraciéon de los hechos: esto resulta
fundamental, puesto que la misma debe ser clara y precisa, conteniendo
todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar necesarias para que
quien recepte el texto entienda en forma rdpida y sin dificultad cuéles
son los hechos que motivan la denuncia. Se corrige también el conoci-
miento especifico de los Derechos Penales: a quién o quiénes se denuncia,
tipo de participacion, y si el delito denunciado se presenta como con-
sumado o tentado. También se tienen en cuenta las reglas de compe-
tencia: territorial, personal y material, en los casos de delitos cometidos
en diferentes jurisdicciones o sobre cuestiones del fuero federal. Luego
se corrige la tipificaciéon del delito que hace el alumno, tipico conoci-
miento de la materia Derecho Penal II. En este sentido, la catedra, a
través de la consulta e interaccion con el resto de los docentes del area
penal (Derecho Penal Iy II y Derecho Procesal Penal), en general, tiene
buena informacién sobre los contenidos abordados en dichas materias.
Finalmente, se solicita que ofrezcan medidas de prueba, tendientes a
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demostrar los hechos descriptos, y peticionen una resolucién de la au-
toridad requerida de acuerdo al estado del proceso.

Mas alla de que los escritos a realizar sean muy simples -como el
de designacion de un abogado defensor- o més complejos -como una
denuncia, un requerimiento de elevacién a juicio o una apelacion de
prisiéon preventiva-, los aspectos relevantes para evaluar los trabajos son
los descriptos en el parrafo anterior. Desde el primer trabajo realizado
hasta el escrito de evaluacion, los parametros utilizados son los mismos,
por lo que los alumnos deberian llegar entrenados a rendir el primer
parcial. En esta primera parte, no se sigue un “caso-expediente”, ya que
existen pasos procesales que en ocasiones no pueden verse completos,
pero si en ocasiones, se contintian escritos realizados por los alumnos,
en intervenciones posteriores de sus propios compafieros (en un escrito
de denuncia hecho por un alumno, otro realiza el rol de fiscal y puede
determinar su archivo o la apertura solicitando medidas de prueba, por
ejemplo).

La catedra posee un ntimero minimo de trabajos que se requieren
para estar habilitados para rendir el parcial. Estos trabajos en general
son individuales, aunque algunas veces los alumnos pueden trabajar en
conjunto en el aula, fundamentalmente cuando lo hacen con una causa
penal concreta.

La tarea docente en esta primera parte consiste fundamentalmente
en la selecciéon de los casos que se plantean a los alumnos. Pero dicha
seleccion esta acompafiada ademds de una fuerte intervencién durante
el desarrollo del trabajo de taller en clase, para poder relacionar la tarea
concreta que se pide, con una nocién mas abstracta que los propios alum-
nos poseen, en esta etapa, del derecho penal y del proceso penal en si.
Es decir que los docentes guian fuertemente a los alumnos, a fin de que
se ubiquen en la etapa procesal oportuna, otorgando un panorama de
lo que implica cada decisién tomada en ese contexto en el futuro desa-
rrollo del caso, asi como las posibilidades de concretar el derecho penal
de fondo en el caso, con sus reglas tipicas como son los criterios a tener
en cuenta en planteos que incluyan tentativas, participacion, tipos cali-
ficados, inimputabilidades, agravantes o atenuantes, etc.
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En todos los casos se realiza una devolucién a los alumnos, muchas
veces en forma abierta dentro de la clase, para que todos puedan com-
prender el trabajo y los requerimientos de la catedra a partir de los
aciertos y errores de cada uno.

En algunos trabajos practicos se realiza una especie de evaluacién
por los pares: por ejemplo, en el caso de la denuncia, el escrito realizado
por un alumno se le entrega a un compafiero para que éste, en el rol de
Fiscal, decida si la denuncia esta correctamente formulada, y si es asi,
abra la investigacion penal y dicte las medidas de prueba, que pueden
ser las propuestas por el denunciante u otras. Luego ambos trabajos son
corregidos por los docentes. Esa mirada de los alumnos sobre la pro-
duccién de sus compafieros resulta muy ttil para su propia formaciéon
y para los docentes, ya que otorga una medida de lo que el grupo esta
en condiciones de producir.

También durante la primera parte se realizan una serie de ejercicios
donde se entrena la oralidad en audiencias, sobre todo del denomina-
do proceso de “flagrancia”, un proceso penal abreviado en formas y
tiempos y fundamentalmente oral que se encuentra establecido en los
articulos 284 bis a 284 sexies del Cédigo de Procedimiento Penal de
la Provincia de Buenos Aires.® Si bien hasta ahora no participa de la

6 Art. 284 bis (texto segin Ley 13.260) (ver Ley 13.811). El procedimiento de flagrancia
que se establece en este Titulo, es de aplicacion en los supuestos previstos por el
articulo 154, tratandose de delitos dolosos cuya pena maxima no exceda de quince
(15) afios de prision o reclusion, o tratdndose de un concurso de delitos ninguno de
ellos supere dicho monto. El fiscal, de no ser procedente la detencion, segun lo es-
tablecido por el articulo 151, dispondra la inmediata libertad del imputado. Se haran
saber al imputado inmediatamente, y bajo sancién de nulidad, las garantias previstas
por el articulo 60, y se procedera de acuerdo con lo previsto por los articulos 308 y
siguientes.

Las presentes disposiciones seran también aplicables, en lo pertinente, cuando se
tratare de supuestos de flagrancia en delitos dolosos de accién publica sancionados
con pena no privativa de libertad. Art. 284 ter (texto seguin Ley 13.943) (ver Ley 13.811).
Declaracion de flagrancia. En el término de cuarenta y ocho (48) horas de tomar co-
nocimiento de la aprehension, el Fiscal deberd, salvo supuestos de excepcién me-
diante resolucion fundada, declarar el caso como de flagrancia, sometido al tramite
aqui establecido, y si correspondiere, solicitar al Juez de Garantias que transforme
la aprehension en detencion. La declaraciéon del caso como de flagrancia deberd no-
tificarse inmediatamente a la defensa y en caso de discrepancia con indicacion espe-
cifica de los motivos de agravio y sus fundamentos, sélo seréa susceptible de revision
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evaluacion de la primera parte, el entrenamiento oral es fundamental
para la segunda parte de la cursada.

Para llevar adelante las tareas propuestas, el alumno debe poner en
juego un tipo de conocimiento y de habilidades adquirido en cursadas
anteriores. Pero la tarea fundamental que se realiza en el curso es la de
entrenar a los alumnos para hacer funcionales esos conocimientos. Se
podria decir que los alumnos deben poner en juego un conocimiento
practico, que, como nos dice Feldman (1999), es un tipo de conocimiento
que no se opone al conocimiento teérico o al cientifico, sino que es di-
ferente a éstos, pues “se tratarfa de un conocimiento que es producido
en contexto, y s6lo puede ser comprendido como respuesta a sus exi-
gencias” (Feldman, 1999: 61).

En la segunda parte de la cursada, toda la atencién del aprendizaje
de los alumnos estd centrada en el trabajo grupal de preparacion y rea-
lizacién de un juicio oral.

por parte del Juez de Garantias, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de realizada
la notificacién. Art. 284 qudter (texto segiin Ley 13.260). El Fiscal debera disponer la
identificacion inmediata del imputado y solicitar la certificacion de sus antecedentes,
la informacién ambiental y cumplir con las pericias que resulten necesarias para
completar la investigacion, todo, en un término no mayor de veinte (20) dias desde
la aprehension, el que podra ser prorrogado a requerimiento del Agente Fiscal por
veinte (20) dias mas por resolucion fundada del Juez de Garantias. Art. 284 quinquies
(texto seguin Ley 13.260). En el mismo término establecido en el articulo anterior, el
Fiscal, el imputado y su defensor, podran solicitar al Juez de Garantias, segin co-
rrespondiere, la suspension del juicio a prueba, el sometimiento a juicio abreviado,
o el juicio directisimo, siendo de aplicacion, en lo pertinente, las disposiciones de los
articulos 404 y 395, 396, 400, 401, 402, 403, 403 bis, respectivamente. En estos casos
y mediando conformidad de las partes, el Juez de Garantias sera competente para
dictar pronunciamiento con ajuste a lo establecido por los articulos 404, segundo
parrafo, y 399. Ninguno de estos supuestos sera viable en esta etapa, de no haberse
obtenido el resultado de las pericias pendientes, la completa certificacién de los an-
tecedentes del imputado, y su examen mental obligatorio en los casos de la segunda
parte del articulo 64 de este Codigo. Art. 284 sexies (articulo incorporado por Ley 13.183).
Vencido el plazo para solicitar la suspensién del juicio a prueba o el sometimiento
a juicio abreviado, sin que las partes formulen peticién alguna sobre los mismos, el
Fiscal procedera en el término de cinco (5) dias a formular por escrito la requisitoria
de elevaciéon a juicio, y al mismo tiempo, si el imputado se encontrare detenido,
solicitar la prision preventiva. Dichas peticiones y la decision del Juez de Garantias
deberan ajustarse a lo establecido por los articulos 334 y siguientes, y 157 y 158
respectivamente.
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Desde la primera clase de esta seccién, a los alumnos se les entrega
una causa penal real. Se designan grupos de dos a cuatro personas y se
les asigna un rol: fiscales, defensores o particulares damnificados. Los
grupos son determinados por la catedra, teniendo en cuenta el desempefio
de los alumnos durante la primera parte, intentando que no se formen
sOlo en base a afinidades personales.

El juicio oral es el parcial en si: alli el Tribunal que finalmente juzgara
al/los imputados esta conformado por los docentes de la catedra. De
mas esta decir que el resultado del “juicio” nada tiene que ver con la
calificacién que se otorgue a los alumnos. Se puede “condenar” al su-
puesto imputado, y calificar con el maximo puntaje a algunos de los
alumnos que asumen el rol de abogados defensores.

Los objetivos especificos de la segunda mitad de la cursada son:

— Desempenarse en un juicio oral.

— Elaborar estrategias de acusaciéon o defensa en un caso concreto.

— Trabajar sobre una causa real.

— Trabajar en equipo.

— Expresarse correctamente.

La relacién entre estos objetivos y las tareas propuestas, el tipo de
conocimiento requerido y los criterios de satisfaccion de los mismos,
correspondiente a la tarea de preparacion y realizaciéon de un juicio oral,
estdn contenidos en el siguiente cuadro.

Cuadro 2

Tipo de conoci-

gias principales
y subsidiarias
adecuadas al
caso dado y al
rol asignado.

grupo el expe-
diente. Dividir
tareas. Acordar

puntos de vista.

Nl propuestos | propuesa | Mientomabili- | CLECR
prop prop dad requerido
1 |Disenar estrate- |Estudiar en Derechos ante- | Las estrategias

riores. Logica
juridica.
Organizacion.
Debate de ideas.

disefiadas se de-
ben poder soste-
ner hasta el fi-
nal del juicio de
acuerdo a los
elementos del
caso.
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Tipo de conoci-

N°© Objetivos Tipo de tarea miento/habili- Cri.terios. fie
propuestos propuesta dad requerido satisfaccion
2 | Definir qué as- |Seleccionar Légica juridica. La prueba solici-
pectos deben  |pruebas en Criterios de se- tada debe ser
probar y a tra- |grupo. leccioén. adecuada a la
vés de qué me- |Realizar escri- |Posibilidad de estrategia pro-
didas de to de ofreci- anticipacion. puesta y posible
prueba. miento. de realizar en

juicio.

3 | Peticionar oral-
mente.

Interponer ex-
cepciones, nuli-
dades, aclara-
ciones, lineas
de acusacién y
defensa.

Derechos ante-
riores.

Recursos de ex-
presién oral
(descriptivos, ex-
presivos, argu-
mentativos, etc.).

Las posiciones to-
madas y las peti-
ciones deben ser
entendibles y ba-
sadas en los he-
chos y el derecho
aplicable al caso.

4 | Formular
oral-Rmente
interro-
gatorios a las
partes, los tes-
tigos y los pe-
ritos.

Realizar pre-
guntas orales
a los testigos
y a los peritos
en el caso con-
creto.

Recursos de ex-
presiéon oral.
Conocimiento
profundo de la

causa.

Los interrogato-
rios deben ade-
cuarse a la etapa
del proceso y al
caracter del decla-
rante, ser siem-
pre respetuosos
de las partes y
del Tribunal y
conducentes al
caso.

5 | Realizar en for-
ma oral un
alegato (valo-
racion de la
prueba produ-
cida en rela-
cién con los ex-
tremos peticio-
nados).

Hacer un rela-
to oral no lei-
do relacionan-
do hechos,
prueba, dere-
cho y peticion.

Derechos ante-
riores.
Conocimiento de
la causa y de lo
sucedido en la
audiencia.

Légica. Argumen-
tacion. Manejo

de jurisprudencia
y doctrina.

La relaciéon entre
los hechos, prue-
ba producida, ca-
lificacién y peti-
cion realizada
debe ser adecua-
da al caso y fun-
damentada en de-
recho.
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Objetivos
propuestos

Tipo de tarea
propuesta

Tipo de conoci-
miento/habili-
dad requerido

Criterios de
satisfaccion

6 |Responder a
planteos nove-
dosos o sorpre-
sivos del Tribu-
nal o la parte
contraria.

Contestar oral-
mente peticio-
nes de la otra

parte o resolu-
ciones del Tri-
bunal que de-

ban ser ape-

Expresion verbal.
Conocimiento del
derecho y los
principios proce-
sales. Utilizacién
de las reglas de
la l6gica.

La participacion
en los casos de
contestaciones de
traslados debe
ser conducente al
punto en debate
y fundamentados

ladas. en derecho.

¢Cuéles son las tareas requeridas a los alumnos durante esta segunda
parte de cursada? En primer lugar, se trabaja formalmente sobre los
pocos escritos que deben presentar en esta etapa preparatoria de juicio
oral, que desembocan en una audiencia oral donde se tratan todas las
cuestiones preliminares al juicio.

Luego se trabaja a partir de tutorias en la orientacién de los grupos.
Cada grupo debe decidir una estrategia a seguir, investigar cuestiones
de derecho de fondo, relativas a participacién, imputabilidad, etc., y
especificas de los tipos penales abordados y sobre todo jurisprudencia
y doctrina referida al caso. También deben poder prever las estrategias
de los otros grupos y tener alternativas probables a la estrategia prin-
cipal.

Se orienta sobre los medios de prueba necesarios, y sobre como rebatir
pruebas y argumentos de la parte contraria. Se busca fundamentalmente
en esta labor de tutoria del docente que los grupos desarrollen el trabajo
en forma pareja entre los integrantes y que la distribucién del mismo
permita que todos se luzcan y demuestren sus habilidades.

Ademas de las clases, se les solicita a los alumnos que concurran a
presenciar audiencias a Juzgados y Tribunales, ya sean las audiencias
del procedimiento de flagrancia, preliminares o de juicios orales, para
que se familiaricen con el trabajo del abogado.

Se realiza s6lo una audiencia oral antes del parcial propiamente dicho,
y esta audiencia, en realidad, si bien sirve como entrenamiento, es parte
del trabajo final y se tiene en cuenta en la calificacién final.
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A partir de lo expresado, se tienen por formulados los objetivos de
la cursada en la primera y segunda parte, las tareas propuestas, los co-
nocimientos requeridos y los criterios de satisfacciéon de la evaluacion
de dichos objetivos y seleccionadas las pruebas para aplicar dichos cri-
terios.

Hasta este punto podriamos decir, siguiendo los criterios de Biggs
(1999: 204), que la tarea de evaluacién que se hace tiene las siguientes
caracteristicas:

1. Se realiza de acuerdo a criterios y no segtin normas.

Es una evaluacién cualitativa.

Es holistica mds que analitica.

Apunta a un pensamiento mas divergente que convergente.
El conocimiento requerido es siempre contextualizado.

La autoevaluaciéon resulta un aspecto marginal.

N oG LN

El grado de fiabilidad y validez de la evaluacién depende en gran
medida del juicio del docente, lo que exige un compromiso muy
grande de parte del mismo.

Algunas de estas caracteristicas surgen claramente de lo expuesto,
como por ejemplo que la evaluacién responde a criterios, los que ya
fueron explicados. Pensamos ademas que no puede ser analitica, ya que
se busca un conocimiento funcional. Un escrito, por ejemplo, es un con-
junto, y su solvencia depende de la interrelacién, por lo que no se puede
otorgar a la redaccién tantos puntos, a la calificacion legal tantos otros,
a las pruebas otros, etc. No hay otra posibilidad de que esta traducciéon
en puntaje sea holistica. Por otra parte, al integrar conocimientos previos
especificos y habilidades personales, se tiene muy en cuenta el pensa-
miento divergente e incluso los resultados no buscados, ya que en muchos
casos las posibilidades de realizacion correcta de un ejercicio son mul-
tiples. Que siempre es evaluacién de conocimiento contextualizado tam-
bién surge sin dificultad. Igualmente, que no hay una instancia fuerte
de autoevaluacién ya que la principal evaluaciéon es del docente, que
posee una injerencia significativa durante todo el proceso de ensefian-
za-aprendizaje.

La evaluacién de la segunda parte de la cursada tiene las mismas
caracteristicas pero se suma la dificultad de una calificacién individual
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en un trabajo grupal, aspecto que si bien desarrolla Biggs (1999) en forma
detallada, no es abordado en nuestro trabajo, por exceder la finalidad
del mismo. Mas es dable expresar que se intenta reconocer dentro de
cada grupo el aporte individual del alumno, y su calificacién es colocada
teniendo en cuenta la actuacion grupal y el mencionado aporte, por lo
que puede haber calificaciones divergentes dentro de los grupos.

En este sentido, el juicio del docente, realizado luego de participar
en la tarea especifica pero también a lo largo de todo el curso, resulta
fundamental. La fiabilidad inter e intrajueces, por la que la misma persona
harfa el mismo juicio acerca de la misma actuacién en dos ocasiones
diferentes, y distintos jueces harian el mismo juicio de la misma actuacion
en la misma ocasién, aqui se debe generar a partir de un fuerte com-
promiso de los docentes con su tarea, y de tener muy presentes los ob-
jetivos propuestos y las tareas realizadas durante el curso para lograrlos.

Asimismo, en este caso en particular, la forma de lograr dicha fiabi-
lidad, y de reducir la carga de arbitrariedad que podria tener la evaluacion,
es que el juicio lo realicen los tres docentes de la catedra, y que se llegue
a la nota de acreditacion a través del acuerdo y de fijar previamente los
criterios de exigencia de la catedra.

No se debe olvidar que dentro de los objetivos propuestos, la instancia
de la evaluacion es fundamental, pues, en definitiva, es la que presentara
institucionalmente los resultados del curso. Pero, ademas, es la instancia
en que los alumnos pueden dar cuenta de la coherencia de la planifica-
cion, y saber ellos mismos, como principales sujetos involucrados, si la
tarea docente ha dado resultados positivos o no.

Glosando a Carlino (2006), podemos decir que una buena evaluacién
debe ser valida -evaluar lo que se compromete a ensefar-, explicita -trans-
parentar los criterios exigidos- y educativa -que promueva el aprendiza-
je-, y esto no se puede realizar sin una planificacién adecuada y coherente.

IV. CoNcCLUSION

Se ha realizado este recorrido descriptivo para intentar demostrar
que una planificaciéon sustentable tiene que poder relacionar objetivos,
tareas propuestas, conocimientos requeridos e instrumentos y criterios
de satisfaccién en la evaluacion. Debemos tener presente que si bien la
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tarea no es sencilla, se puede dar incluso dentro del contexto de las
dificultades temporales, materiales y humanas, producto de nuestras pro-
pias limitaciones como docentes, en un caso, y hasta de obstaculos ins-
titucionales y curriculares, por otro lado.

Tener presente todos los aspectos de la relacion propuesta es funda-
mental para el desarrollo de un curso que se permita complementar los
objetivos de los docentes, tendientes a facilitar un saber-hacer de calidad,
y el principal objetivo de los alumnos, totalmente vélido, que es el de
aprobar la cursada.

Entonces, pensamos a la planificacién como una serie de pasos que
incluyen actividades para que un grupo de alumnos tenga un encuentro
de calidad con determinados contenidos educativos, que implican elabo-
rar productos como proyectos, trabajos practicos, situaciones de rol, etc., y
una guia permanente por parte de los docentes, a fin de poder articular un
puente, que en la ensefianza del Derecho aparece muchas veces roto, como
es el que une la teoria y la practica. Y en esa tarea es que formulamos
objetivos, preparamos las formas de evaluacion de dichos objetivos, deter-
minamos la secuencia y la tactica de ensefanza, seleccionamos medios,
desarrollamos materiales y preparamos a los alumnos para una tarea como
la del abogado, que fundamentalmente es practica, aunque muchas veces
no se presente como tal.

En todo caso ésos son los objetivos. Objetivos que muchas veces no
pueden ser plenamente realizados, pero la posibilidad de revisar nuestra
praxis, ponerla nuevamente en cuestion, repensarla y reelaborarla a partir
del analisis de diferentes aportes teéricos, nos debe permitir, al menos,
renovar el compromiso que tomamos con ellos.

El cineasta Fernando Birri, citado por Eduardo Galeano en el Libro
de los Abrazos, dijo que la utopia era como la linea del horizonte: uno se
acerca dos pasos y ella se aleja otros dos pasos, y que al igual que la
utopia, nunca se alcanza, pero que sirve precisamente para eso, para
hacernos caminar. Esta praxis y sus objetivos, a veces, funcionan como
nuestra linea de horizonte, pero, otras veces, raramente ocurre que lo-
gramos realizarlos y, en ese caso, de ninguna manera se debe renunciar
a la alegria de alcanzar la des-utopia.
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Ejercicio sobre las opiniones y expectativas
de los estudiantes de Derecho. Entre
la conformidad y la critica

SiLviNa PEzzeETTA!

RESUMEN

En el marco de mi participacién como docente de Sociologia del De-
recho en la Facultad de Derecho (UNR), desarrollé una actividad para
conocer las expectativas y opiniones de los cursantes respecto de la edu-
cacion legal que recibian. Para ello planteé dos preguntas. La primera,
sobre las inquietudes previas al ingreso a la facultad. La segunda, sobre
lo que consideraban carencias de la educaciéon que estaban recibiendo.
Las preguntas fueron hechas oralmente, los estudiantes tomaron nota
de las mismas y entregaron las respuestas, anénimas, en sus propias
hojas. La forma oral permitié una interesante flexibilidad puesto que
cada uno debié tomar nota de lo que interpreté que se les pedia que
contestaran. Las respuestas fueron leidas y comentadas en la siguiente
clase. El objetivo de la actividad fue proveer de un espacio mas flexible
en el que pudieran expresar sus expectativas e inquietudes. En este trabajo
presento los resultados de la actividad propuesta a los estudiantes. En
primer lugar, haré una descripcioén de la actividad y del contexto tedrico,
asi como de experiencias previas que me indujeron a llevarla adelante.
Luego, expondré las respuestas que, a pesar de la elasticidad del esce-
nario, presentan un grado de uniformidad interesante.

PALABRAS CLAVE

Educacion legal - Investigacion empirica - Teoria del Derecho.

1 Profesora de Epistemologia en el Profesorado en Ciencias Juridicas, Facultad de De-
recho (UBA). Investigadora del CONICET.
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EJERCICIO SOBRE LAS OPINIONES Y EXPECTATIVAS DE LOS ESTUDIANTES DE DERE-
CHO. ENTRE LA CONFORMIDAD Y LA CRITICA
SiLviNna PEzzETTA

Exercise about opinions and expectations
about legal education. Between
conformity and criticism

ABSTRACT

As a Law Professor at the University of Rosario Law School I proposed
to my students an activity for me to get to know their thoughts about
the education they were receiving. The activity was simple and informal,
they have to answer two questions. The first one was: What were your
expectations when you first arrived to the Law School? The second one
was: What are the deficiencies that you find, if any, in your education?
The questions were read aloud and the students answered them in
their own sheets of papers. The informality was a deliberate decision to
gain some flexibility that would allow some creativity and freedom in
their answers. In this paper I present the results of the exercise but first
I will provide a theoretical framework and some other results about
Argentinean legal education.

KEYWORDS

Legal Education - Empirical Research - Legal Theory.

INTRODUCCION

Este trabajo surge de un ejercicio que puse en practica en las clases
que dicté en el curso de Sociologia del Derecho de la UNR en el afio
2011. El titular de la catedra, el Dr. Esteban Franichevich, organiza el
curso de manera tal que los miembros ad honorem sélo dictemos dos
clases de la materia por cuatrimestre. Las dos clases a mi cargo tuvieron
lugar al promediar el cursado. Los temas que tenia que desarrollar eran:
la investigacion en ciencias sociales en general, y en derecho en particular,
el sistema de investigaciéon nacional y su relacién con la universidad.
Los estudiantes me verian por primera vez en ocasion de estas dos clases.
Es importante sefialar que las clases de Sociologia del Derecho a cargo
del profesor Franichevich son diferentes a las mads tradicionales de la
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Facultad de Derecho de la UNR. El titular es conocido por usar métodos
que exigen mayor participacion de los alumnos y porque hace el esfuerzo
de recordar los nombres e intereses de los estudiantes en cursos com-
puestos por casi 100 personas.

En ese marco, entonces, desarrollé una actividad con dos preguntas
para acercarme a sus interrogantes sobre el derecho -previas al ingreso
a la facultad- y sus percepciones sobre la educacion juridica que expe-
rimentaban. El objetivo del ejercicio era relacionar los resultados con los
temas que dictaria en las clases. Parti del presupuesto de que entre los
temas para los que los estudiantes no encontrarian respuestas en la fa-
cultad habria muchos que serian buenos objetos de investigacion. De esa
manera, podria relacionar sus intereses con la investigaciéon social. Y,
ademds, mostrar las relaciones, ideales y reales, entre la investigacion y
la universidad. Seria una manera de hacer significativos los temas que
tenia que explicar.

Para conocer las expectativas y opiniones de los cursantes planteé
dos preguntas. La primera, sobre las inquietudes previas al ingreso de
los estudiantes a la facultad que no tuvieran todavia una respuesta. La se-
gunda pregunta, sobre lo que consideraban carencias de la educacién que
estaban recibiendo. Las preguntas fueron hechas oralmente, los estudian-
tes tomaron nota de las mismas y entregaron las respuestas, anoénimas,
en sus propias hojas. La forma oral permitié una interesante flexibilidad
puesto que cada uno debid escribir lo que interpreté que se les pedia
que contestaran. Las respuestas fueron leidas y comentadas en la si-
guiente clase.

La informalidad de la actividad era un objetivo explicito. Se trato
de un ejercicio para lograr una clase que diera la palabra a los estudiantes
y de un esfuerzo por relacionar sus intereses con los temas a tratar. En
este punto es necesario remarcar que la actividad no formaba parte de
las tareas de investigacién sobre la ensefianza del Derecho que llevaba
adelante en la misma facultad. Sin embargo, los resultados obtenidos
en ellas, y las lecturas de investigaciones empiricas previas y de socio-
logia de la educacion, fueron el telén de fondo de la actividad. Quizas
con un poco de candidez teérica esperaba, o deseaba, darles la palabra
a los estudiantes para establecer un didlogo con un marco mas flexible.
Me parecié que las preguntas, al no ser hechas en el marco de una
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encuesta, serfan una buena ocasion para poner en practica los conceptos
tedricos sobre los que estaba investigando.

En este trabajo presento los resultados de la actividad propuesta a
los estudiantes. En primer lugar, haré una descripcion del contexto tedrico
asi como de las investigaciones sobre educacién legal. Luego, expondré
un analisis de las respuestas que, a pesar de la elasticidad del escenario,
presentan un grado de uniformidad interesante. Me gustaria dejar claro
que este trabajo es un primer borrador de un andlisis més extenso que
estd en proceso y, como tal, tiene un valor heuristico antes que ser un
aporte de datos concluyentes.

I. CONTEXTO TEORICO Y EMPIiRICO. UN MARCO TEORICO PARA LA
INVESTIGACION SOBRE LA ENSENANZA DEL DERECHO

Hace unos afios que estoy trabajando de manera empirica sobre la
ensehanza del Derecho. En un principio, me interes6 conocer qué se
ensefia, es decir, tenia un interés particular por el curriculum. Esto me
llevo, a su vez, a preguntarme sobre el como, la pedagogia. Para lograr
mis objetivos disefié un proyecto para estudiar un caso -el de la Facultad
de Derecho de la UNR- apoyada en un marco teérico compuesto por
la teoria de Basil Bernstein.

Mi interés en la educacién juridica surgi6é luego de la lectura del
trabajo de Duncan Kennedy, La educacion legal como preparacion para la
jerarquia. Sin embargo, en este y otros trabajos del autor, el tema es abor-
dado con caracter de ensayo, o de relato sobre sus experiencias docentes,
matizado con especulaciones tedricas. Por eso, fueron importantes los
trabajos de los profesores Ana Maria Brigido, Carlos Lista y Nancy Car-
dinaux para construir un marco teérico propiamente dicho. En especial,
la obra de Brigido y Lista, La enserianza del Derecho y la formacién de la
conciencia juridica, sent6 las bases de mi futuro trabajo apoyado en la
teorfa de Bernstein que ellos tomaron de referencia principal.

En un sentido general, es posible decir que la educacion juridica,
analizada desde la teoria sociolégica de la educacion, es considerada
como una formacién de hébitos y disposiciones basicas que determinan
las formas de pensar, actuar y sentir del sujeto. La educacién es socia-
lizacién en una determinada cultura, en este caso, la cultura juridica.
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Esta manera de pensar la educacion se asienta en un marco macro, el
de la sociedad en la que tiene lugar. Asi, ...Ia sociologia de la educacion
estudia las relaciones entre el proceso de reproduccion de un particular universo
cultural, llevado a cabo por el sistema educativo, y el proceso de reproduccion
de una sociedad dada.?

La teoria de Bernstein provee una serie de conceptos que, segtn el
propio autor, deberian servir para hacer investigaciones empiricas y que,
por tanto, estan abiertos a la contrastacion.? De su teoria me interesa
seflalar aqui su central concepto de cédigo, que toma de sus primeras
investigaciones sociolingiiisticas y que aplica a la educacion:

El codigo es un principio requlador (de las experiencias del sujeto) que se
adquiere tdcita e informalmente; no se puede enseriar un codigo a nadie. Los
codigos son aprendidos mds que enseriados. Se adquieren codigos del mismo
modo que se adquiere el codigo lingiiistico, el codigo gramatical. Se infiere a
partir del habla. Los nifios pequerios infieren las reglas gramaticales y ellos o ellas
las ensayan. Y sabemos que el nirio aprende de ese modo, porque el nifio comete
errores regulares, y cuando comete errores requlares significa que estd siguiendo
una regla. Los codigos son esencialmente principios semdntico-semioticos que
regulan las exploraciones gramaticales y léxicas. Pero estas iiltimas a su vez
retroalimentan la especializacion semdntica creada por el codigo. Esta relacion de

2 BriGipo, Ana Maria, Sociologia de la educacion. Temas y perspectivas fundamentales, Cor-

doba, Brujas, 2006.

Bernstein, que trabajé durante un tiempo con Bourdieu, tenia un especial interés por
que su teoria sirviera para realizar trabajo de campo. Asi, y en una critica a Bourdieu
luego de que se alejara de él, sefial6: Las teorias de la reproduccion cultural que tenemos,
esencialmente la version francesa, estin limitadas por sus asunciones y focos, y son incapaces
de proveer principios fuertes de descripcion de las agencias pedagogicas, de sus discursos y
de sus pricticas pedagogicas. Eso, sugiero, es producto de que las teorias de la reproduccion
cultural ven a la educacion como una transmisora de las relaciones externas a la educacion.
Desde este punto de vista, el discurso pedagogico se convierte en un transmisor para algo
mds que si mismo. Es un transmisor de las relaciones de poder externas a la escuela, un
transmisor de patrones de dominacion de clase, del sistema patriarcal y de la raza. Parado-
jicamente, lo que falta en las teorias de la reproduccion cultural es un andlisis interno de la
estructura del discurso en si mismo porque es la l0gica de este discurso la que provee el sig-
nificado para entender como las relaciones de poder pueden ser transmitidas por él. BERNSTEIN,
Pedagogy, symbolic control and identity. Theory. Research. Critique, Bristol, Taylor & Fran-
cis, 1996, p. 18. Traduccion propia.
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retroalimentacion sirve para proyectar claridad sobre el significado, y objetivarlo,
lo cual conduce a otro avance en la exploracion de los mensajes del codigo.*

La comunicacion pedagogica que tiene lugar en una instituciéon edu-
cativa estd gobernada por el cédigo de conocimiento educativo, que regula
tres aspectos centrales: 1) qué se transmite, es decir, el conocimiento
legitimo -vite-; 2) como se transmite, la pedagogia, y 3) qué se evalaa.
Ademas del cédigo, Bernstein sefiala dos dimensiones del orden institu-
cional que son paralelos al orden social. Por un lado, el orden expresivo,
que provee el fundamento de la integracién social dentro de la institucion
educativa. Este orden es el que promueve los valores compartidos con-
virtiendo a la institucion en una colectividad moral genuina.> Orden mo-
ral es el concepto que designa aquellos atributos compartidos por los
miembros més alla de sus caracteristicas individuales. Por su parte, el
orden instrumental es el conjunto de hechos, procedimientos, précticas
y juicios que deben adquirirse para lograr las competencias del caso.
Bernstein vincula cada una de estas dos dimensiones del orden a las dos
dimensiones del discurso pedagoégico: el discurso regulativo y el discurso
instrumental. El primero, siendo el que establece el orden moral, es el
mas importante y el que define al segundo:

Mientras que el discurso instruccional crea competencias, destrezas, habi-
lidades, etc., orientadas a mejorar el desempeiio del sujeto en campos de actividad

BERNSTEIN, Poder, educacion y conciencia. Sociologia de la transmision cultural, Barcelona,
El Roure, 1990, p. 49. Quiero destacar nuevamente el origen de este concepto: la
sociolingiiistica. En un principio, la tarea de Bernstein se ocupaba de los codigos
lingiiisticos de los nifios procedentes de distintas clases sociales y su relacion con el
éxito en la escuela. Su foco estaba puesto en la performance lingiiistica. Luego se
ocup6 de la educacion y de los cédigos que transmiten. Me interesa remarcar este
punto porque la antropologia lingtiistica ha intentado crear un campo unificado de
estudios sobre el lenguaje y la cultura que incluy6 a la sociolingiiistica. Este fue el
esfuerzo de uno de los referentes estadounidenses, Dell Hymes. Ver DUrANTI, Alessan-
dro, Linguistic Anthropology, New York, Cambridge University Press, 1997, p. 13. Pierre
Bourdieu es también un referente actual de ambas disciplinas. Mas adelante, en este
mismo trabajo, haré mencién muy brevemente a los aportes que puede hacer la an-
tropologia lingtiistica a los estudios empiricos de la educacién juridica y el derecho.
Sigo aqui a Brigido en su explicacién de la teoria de Bernstein. En este punto, aclara
esta autora que Bernstein sigue los pasos de Durkheim cuando habla de moral refi-
riéndose a la moral laica, es decir, a principios reguladores de la conducta. En BriGipo,
A. M., C. ListA y ots., La socializacion de los estudiantes de abogacia. Cronica de una
metamorfosis, Cérdoba, Hispania, 2009, p. 46.
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especificos, el discurso requlativo crea orden, relaciones e identidad; sus reglas
establecen e inculcan algiin tipo de control y de disciplina. Este discurso es el
que define las reglas del orden social en la escuela. Las decisiones que se adoptan
respecto a todo lo que implica el proceso de enserianza-aprendizaje no responden
primordialmente a la l6gica intrinseca a los conocimientos que se imparten en
la institucion educativa; se fundan, mds bien, en teorias sobre la instruccion
que no son meramente instrumentales, sino valorativas, porque encierran un
modelo de docente, un modelo de alumno, un modelo de relacion pedagogica.®

Luego de este breve trazado de conceptos fundamentales del marco
tedrico, voy a abocarme brevemente a algunos resultados de los trabajos de
investigacion empirica que forman el marco de referencia de este escrito.

A. RESULTADOS DE TRABAJOS DE INVESTIGACION SOBRE EDUCACION ]'URfDICA

La educacién juridica no atrae demasiado el interés de los investiga-
dores del Derecho de nuestro pais, a pesar del crecimiento que tuvo en
los ultimos afios la investigacion sobre este tema.” Podria pensarse que
parte del problema radica en lo que explica Bourdieu: Es sabido que los
grupos no quieren para nada a aquellos que “se van de lengua” (...) Los mismos
que no dejarian de saludar como “valiente” o “liicido” el trabajo de objetivacion
si se aplicara a grupos ajenos o adversos, sospecharin de los determinantes de
la lucidez especial reivindicada por el analista de su propio grupo. El aprendiz
de hechicero que se arriesga a interesarse en la hechiceria nativa y en sus fetiches,
en lugar de ir a buscar bajo lejanos tropicos los tranquilizadores sortilegios de
una magia exotica, debe estar preparado para ver como se vuelve contra €l la

6 BriGIDO, LisTA y ots., op. cit., p. 49.

7 No obstante, hay un crecimiento sostenido de escritos sobre el tema. De hecho, un
indicador es la aparicion en el afio 2003 de la revista Academia, publicada por la
Facultad de Derecho de la UBA. También, la comision del Congreso de la SASJU
que ya lleva diez afios. Al respecto, se puede ver mi trabajo: “;Qué investigar sobre
la ensefianza del Derecho? El techo de cristal en la investigacion sociojuridica”, en
Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos Aires, aiio 9, nro. 18, 2011, pp.
59-75. También BeLoFF, Mary y Laura CLERICO, “;Dictar o ensefar? La experiencia
de Academia. Revista sobre la ensefianza del Derecho en la constitucion de un espacio
de reflexion sobre la practica docente en la UBA”, y GoNzALEZ, Manuela, Carola
MARANO y ots., “Estado del arte de la educacion juridica a diez afios del Congreso
Nacional de Sociologia Juridica”, en Academia. Revista sobre enseiianza del Derecho de
Buenos Aires, ano 9, nro. 17, 2011, pp. 163-174 y 175-218.
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violencia que ha desencadenado.® Pero, con mas probabilidad, el principal
inconveniente para un crecimiento de las investigaciones empiricas sobre
el tema sea que para conducirlas es necesario un marco teérico completo
que requiere, forzosamente, apelar a disciplinas cientifico-sociales y, ade-
mas, contar luego con los recursos para llevarla adelante.’

Los efectos de la marginalidad del tema y las dificultades para es-
tudiarlo empiricamente pueden observarse cuando se hace el estado del
arte de nuestro pais. Los trabajos de los autores locales' se limitan, en
la mayoria de los casos, a estudiar de manera ensayistica el curriculum
y la pedagogia. En particular, sobre el primer aspecto, los autores coin-
ciden en sefalar la hegemonia casi exclusiva de la teorfa positivista del
derecho, a la que atribuyen todos los defectos y problemas de la formacién
de los futuros abogados. Esta preocupacion constante de los autores por
lo que consideran una presencia casi exclusiva del positivismo!! juridico

8  BourbIEU, P., Homo Academicus, Buenos Aires, Siglo XXI, 2008, p. 15.

9 La investigacion juridica tiene una relacién mucho mas antigua y armoniosa con la
filosofia. En cambio, el derecho y la investigacion en ciencias sociales corren, casi
siempre, por carriles separados. Mientras que en el primero abundan los discursos
construidos sobre juicios normativos, sea para justificar una interpretacion legal, para
proponer reformas o para juzgar desde alguna teoria filoséfica, moral o politica algin
aspecto del sistema juridico, los estudios descriptivos, o explicativos, ocupan un espacio
menor. La investigacion juridica no parece interesada en describir ni explicar los hechos
que la preocupan. Por una parte, porque los discursos normativos no necesitan de la
comprobacién de ningtn hecho para sostenerse. También porque pueden resultar mas
poderosos los argumentos normativos cuando no hay acuerdo sobre lo que debe ser.
Ademas, los datos que apoyan alguna posicion moral o politica deben usarse cuidado-
samente si no se quiere cometer la falacia de derivar proposiciones normativas de
proposiciones descriptivas. David Nelken ofrece un completo e interesante relato de la
dificil relacién entre el derecho y las ciencias sociales. Describe los diferentes conceptos
del derecho que delinean las discusiones entre quienes promueven una relacion fluida
y quienes desean la separacién entre ambas. Ademaés describe un panorama que incluye
lo que ocurre en la academia estadounidense con mencién del pensamiento de varios
autores europeos de importancia como Teubner y Luhmann. NELKEN, David, “Can we
learn from social science?”, en Israel Law Review, nro. 35, 2001, pp. 205-224.

Me refiero a los publicados en la revista Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho
de Buenos Aires.

La discusion sobre el concepto de Derecho ocupa cada vez menos espacio y, en
cambio, en la actualidad, se desarrollan investigaciones que giran en torno a teorias
juridicas emparentadas fuertemente con la filosofia politica normativa. En este orden
de cosas, las teorias de la justicia y el disefio de una sociedad buena o justa son

10

11
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en las carreras de Abogacia es el reflejo de una discusién originada en
el campo de produccion del conocimiento juridico. Se trata de la disputa
por el establecimiento del concepto del Derecho y las discrepancias entre
escuelas de teoria/filosoffa del derecho. Pero, como se vera enseguida,
si bien el positivismo tuvo un marcado predominio entre los iusfilésofos,
éste no se ve tan claramente en los discursos de los profesores ni de los
estudiantes de la Facultad de Derecho que fue mi objeto de estudio.”

El antecedente inmediato, y a mi criterio la mas completa investiga-
cion sobre ensefianza del Derecho a nivel local, el trabajo de Brigido y
Lista, menciona en sus conclusiones que En la generalidad de los casos
observados encontramos docentes que adhieren a la concepcion positivista y
formalista, son docentes conocedores y expertos de la ley. A este dominio de lo
legal agregan variadas competencias comunicativas —-manejo retorico, inflexiones
en la voz, gestos y posturas— matizados por una cierta cuota de histrionismo:
se actua (en el sentido teatral del término) como si se estuviera ante un tribunal
de audiencia y esto seduce al auditorio.’®> De hecho, los autores consideraron
en el capitulo introductorio que el positivismo ...es hegemonico en el campo
juridico y por lo tanto fundamental para comprender lo juridicamente “pensable”
y con ello el discurso pedagogico dominante en nuestra Facultad.** La idea de
que el positivismo juridico o formalismo -asimilados- es un aspecto cen-
tral de la educacién fue parte de la hipotesis de trabajo y, consiguien-
temente, uno de los objetivos centrales de la investigacion. Este problema
coincide, por ejemplo, con el punto de referencia de la mayoria de los
trabajos publicados en Academia.

En este orden de ideas, es preciso sefalar tres cuestiones que marcan
una diferencia relevante con las investigaciones que formaron la base
de mis trabajos y que hoy marcan el rumbo de mis preocupaciones. En
primer lugar, el problema de la definicién del positivismo. Una dificul-
tad detectada en los trabajos e investigaciones sobre educacion juridica
es la tendencia a identificar el positivismo con el formalismo, con tesis

centrales en el campo de produccién del conocimiento juridico. Ver, por ejemplo,
Kymricka, Will, Contemporary political philosophy. An introduction, Norfolk, Oxford Uni-
versity Press, 2002, p. 1.

12 Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

13 Op. cit., p. 191.

4 Op. cit., p. 43.
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subjetivistas de los valores y/o con una teoria de la justicia que identifica
lo justo con la obligatoriedad legal. Esto puede considerarse un error
desde el punto de vista de la teoria general del derecho y desde la filosofia
juridica puesto que, como lo afirman Carlos Nino y Norberto Bobbio,
no debe confundirse el positivismo con las otras teorias mencionadas.
De cémo se defina lo que sostiene cada escuela dependeré el analisis de
los resultados obtenidos. Por eso es posible que algunas diferencias en
la clasificacién de los resultados obtenidos tengan que ver con las defi-
niciones utilizadas. El punto de partida de mis trabajos es la restriccion
de la posicién positivista a un concepto descriptivo del derecho que, por
tanto, queda diferenciado del formalismo y la dogmaética. Estas dos teorias
no soélo difieren del positivismo sino que estdn emparentadas histérica
y axiol6gicamente con el iusnaturalismo. De todas maneras, cuando los
autores mencionan el positivismo/formalismo, considerandolo una uni-
dad, resaltan algunos rasgos que también estdn presentes en los resul-
tados obtenidos pero que agrupé bajo otra denominacién.

La segunda diferencia esta en que no importan tanto los errores con-
ceptuales como entender las razones de estas distorsiones de la teoria
positivista. Bernstein, como otros sociélogos de la educacion,”® explica
estas discrepancias con su teoria de los diferentes campos del conoci-
miento: de produccién, de recontextualizacion y de reproduccion. El dis-
curso pedagogico, en este caso, el contenido instruccional del curriculum
de la Facultad de Derecho estudiada, es el resultado del recorte de un
conocimiento que se origina en el campo de produccion del conocimiento
juridico. El recorte obedece a reglas de dos clases: por un lado, instruc-
cionales; por el otro, regulativas. Si bien las primeras son las que estan
directamente relacionadas con el tipo de conocimiento de que se trate,'
las segundas, que constituyen el orden, la relacién y la identidad, crean
orden social y son, por eso, las méds importantes. Este pasaje de un campo

15 TENTIFANFANL, Emilio, Sociologia de la educacién, Bernal, Universidad de Quilmes,
2004, pp. 63 y ss.

Bernstein lo explica con un ejemplo cuando sefiala que la fisica que se ensefia en las
escuelas no tiene mucho que ver con lo que sucede en los laboratorios: ; Quién decide
lo que es la fisica? Depende de su relacion con otros discursos. Y la relacion de la fisica en
la reproduccion, en la escuela, puede ser muy distinta de la relacion de la fisica respecto de
otras disciplinas en el campo de su produccion. En BERNSTEIN255, B., Poder, educacion y
conciencia. Sociologia de la transmision cultural, Barcelona, El Roure, 1990, pp. 108 y ss.

16
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al otro produce el discurso pedagogico. De este modo, por la incidencia
de las reglas regulativas e instruccionales que, a su vez, estan condicio-
nadas por el contexto macrosocioldgico, el discurso pedagogico'’ difiere
del discurso sobre el derecho que circula en el campo de produccién.
El hecho de que usualmente se considere al positivismo como teoria
predominante tiene que ver con que es muy poderosa en el campo de
produccién tal como sefiala, por ejemplo, Manuel Atienza en su libro La
filosofia del Derecho argentina actual® y mas recientemente en su articulo
Una nueva visita a la filosofia del Derecho argentina.'

En tercer lugar, y teniendo especialmente en cuenta las dos cuestiones
anteriores para poder interpretar adecuadamente lo que sigue, los resul-
tados del trabajo empirico que realicé muestran un apego en los docentes
y entre los estudiantes por algunas proposiciones y posturas propias de
la teorfa iusnaturalista. Tanto en el trabajo empirico realizado en la etapa
doctoral como en el correspondiente a la posdoctoral se encuentran ex-
presiones de adhesion al iusnaturalismo. Es posible observar, incluso, que
entre los estudiantes del Ciclo Superior hay un mayor porcentaje de
acuerdo con esta postura. Esto se puede ver en las respuestas a la encuesta
realizada entre distintos grupos de estudiantes® seleccionados segun la
cantidad de materias aprobadas. En las tablas I y II, correspondientes a

17" En este sentido, es importante el trabajo de Nancy Cardinaux sobre la necesidad de

relacionar la ensenanza del Derecho y su investigacién. Ver CarbiNaUx, Nancy, “La
articulaciéon de ensefianza e investigacion en Derecho”, en Academia. Revista sobre
ensefianza del Derecho de Buenos Aires, aho 6, nro. 12, 2008, pp. 241-256.

18 ATIENZA, Manuel, La filosofia del Derecho argentina actual, Buenos Aires, Depalma, 1984.

19 ATiENZA, M., en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos Aires, afio 8,
nro. 14, 2010, pp. 10-18.

20 Se encuestd a un total de 323 estudiantes, 171 del Ciclo Bésico y 152 del Ciclo Superior.
La muestra no pretende ser representativa, a lo que se suma el hecho de que se trata de
un estudio de caso. El procesamiento final de los datos cuantitativos se hara con un
licenciado o licenciada en estadisticas. A pesar de la falta de representatividad, se trata
de una cantidad importante si se tiene en cuenta el niumero de estudiantes regulares de
la Facultad de Derecho. Los datos de la Direccién de Estadisticas publicados en la
pagina de la UNR muestran que en el aiio 2002, la cantidad de ingresantes fue de 1.710
y el total de estudiantes era de 9.251, ver [en linea] http://www.unr.edu.ar/noti-
cia/848/datos. Es importante también remarcar que un trabajo realizado de manera
individual encuentra muchos limites para manejar un volumen mayor de datos. La
mejor manera de hacer trabajo empirico en derecho es con un grupo interdisciplinario.
Este es, también, un obstaculo para el crecimiento de este tipo de investigaciones.
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las respuestas de los estudiantes del Ciclo Basico y Superior, respecti-
vamente, se muestran los resultados a la plregunta21 “Un sistema normativo
es juridico cuando revine de manera concomitante dos condiciones: la validez
del proceso de sancion de las normas que lo componen y la adecuacion a principios
morales y de justicia fundamentales. Un sistema normativo que se componga
de normas validas pero injustas no puede ser llamado Derecho”.

Tabla I - Grado de acuerdo con el
concepto iusnaturalista del derecho

% N°

De acuerdo 30,41% 52
En parte de acuerdo/En parte en desacuerdo 53,22% 91
En desacuerdo 12,28% 21
No sabe/No contesta 4,09% 7
Totales 100% 171

Tabla II - Grado de acuerdo con el
concepto iusnaturalista del derecho

% N°

De acuerdo 43,42 % 66
En parte de acuerdo/En parte en desacuerdo 44,08 % 67
En desacuerdo 8,55% 13
No sabe/No contesta 3,95% 6
Totales 100% 152

21 Es importante aclarar que lo que se busca es entender las orientaciones hacia los
significados relevantes de los estudiantes. Por eso se prefirié usar una escala de acuer-
do antes que preguntar por el acuerdo o no con la proposiciéon. Ademas, la encues-
ta esta disefiada para relevar la coherencia de estas respuestas y las dadas a otras
preguntas con proposiciones l6gicamente excluyentes. Asimismo, hay que contrastar
estas respuestas con las dadas a las preguntas abiertas. Debe tenerse en cuenta que
no se trata de un examen de coherencia o de aprendizaje de teorias, sino de entender
como se construye un codigo que permitira filtrar los conflictos sociales que deberan
resolver como abogados. Este punto también tuvo sus preguntas y los resultados
muestran que disminuyen los problemas que los estudiantes consideran que puede
resolver el derecho segtin aumenta el paso del tiempo de socializacion en la carrera.
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Estos resultados, que deben complementarse con el resto de los datos
cuantitativos y cualitativos, y deben compararse con los resultados ob-
tenidos por Lista, Brigido y Begala,? son importantes porque permiten
mostrar la complejidad de lo que sucede en la Facultad de Derecho. El
discurso pedagégico no es la simple traslacion de lo que sucede en el
campo de producciéon. Ademads, tampoco es monolitico el discurso po-
sitivista/formalista. También en las producciones textuales de los alum-
nos, ante preguntas abiertas, las respuestas incluyeron una relacién entre
el derecho y la justicia inclinada hacia una cosmovision iusnaturalista.
En este sentido, aun sin los datos de la instancia posdoctoral termina-
dos de procesar por completo, se puede adelantar que las respuestas
sobre la relaciéon del derecho con la justicia arroja un predominio de
respuestas que adoptan la siguiente modalidad: el fin del derecho es la
justicia.®

Luego de este breve desarrollo tedrico y de la exposicién de algunos
datos que operan como presupuestos se pasaré, en el siguiente apartado,
a presentar las respuestas y su anélisis provisional.

B. LAS RESPUESTAS: CODIFICACION INDUCTIVA-DESCRIPTIVA

El planteo de la actividad fue hecho a un grupo de 71 estudiantes a
quienes les expliqué cuél era el objetivo y que discutiriamos las respuestas
la clase siguiente, cuando las hubiera leido. Los estudiantes se mostraron
entusiasmados y se tomaron un buen rato para contestar las dos pre-
guntas. Tal como dijera, no se traté de un ejercicio que formara parte
de un proyecto de investigacién. Los textos de los estudiantes no serian
considerados parte del objeto de estudio sino una manera de mostrar la
relevancia de sus intereses en relaciéon con los temas a explicar. Habia
partido de conocimientos previos que indican una fuerte presencia de

22 Lista, C.y S. BEGALA, “La presencia del mensaje educativo en la conciencia de los es-
tudiantes: resultados de la socializacién en un modelo juridico dominante”, en Aca-
demia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos Aires, afio 1, nro. 2, 2003, pp.
147-176. También BriGcipo, A. M., C. Lista, S. BEGALA y Adriana Tessio CONca, La
socializacion de los estudiantes de abogacia. Cronica de una metamorfosis, Cérdoba, Hispania,
2009.

Resultados obtenidos en la misma encuesta compuesta de preguntas abiertas y ce-
rradas realizada durante el afio 2011 a un grupo de 323 estudiantes de la Facultad
de Derecho de la UNR, seleccionados segun el grado de avance en la carrera.
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la relaciéon entre Derecho y ejercicio de la profesion liberal y eso era lo
que esperaba encontrar. También tenia como referente los discursos ha-
llados en la investigacion previa que asociaban el Derecho a la justicia,
a la pacificaciéon y a la solucién de conflictos. Eso era lo que esperaba
encontrar. No obstante, también pensaba que podrian surgir otros temas
ante una propuesta abierta.

La actividad se plante6 como la tarea de responder, sin formalidad
alguna, a dos preguntas separadas. La primera era: ;Qué preguntas te
hacfas sobre el derecho antes de ingresar a la facultad que siguen sin
respuesta? La segunda: ;Qué te parece la calidad de la educacién que
recibis? La primera pregunta, aunque pensada para ideas previas al in-
greso, intentaba evocar una mirada mas critica respecto del Derecho y
sus posibilidades como instrumento de control social. La segunda se
dirigia a pensar la calidad pero también con qué parametros evaltian la
educacion y la relacién entre la universidad y la investigacion.

Una primera caracteristica comuin a todas las respuestas es que fueron
entregadas en hojas en las que no constaban las preguntas. Tomaron
nota de las preguntas, nadie pidi6 aclaracion sobre éstas y nadie las
transcribi6 en los textos que entregaron. En la mayoria de los casos las
respuestas fueron dadas como si se hubiera tratado de un dnico inte-
rrogante. Aun mads, sélo en algunos casos se contesté remitiéndose a
lo que pensaban antes del ingreso y, en el resto, aparecen problemas
asociados con temas que estaban estudiando en el momento de la ac-
tividad.

Las primeras lecturas del material, que no clausuran futuras reinter-
pretaciones, muestran que se puede dividir en tres grandes grupos, segin
el tema/eje sobre el que giran las respuestas. Por un lado, un primer
grupo compuesto por 38 casos en los que se hace mencion exclusiva, o
casi exclusiva, del problema de la falta de practica como respuesta a
ambas preguntas. Un segundo grupo compuesto por un conjunto de
respuestas que se desarrollan en torno a los problemas que les gustaria
ver en la carrera (28 casos). Por dltimo, un tercer grupo (5 casos) de
respuestas en que se argumenta que no hay atn interrogantes sin con-
testar porque no cursaron las materias en las que esperan resolverlos,
sin mencién especifica a ningtn tema.
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En los siguientes subapartados voy a utilizar la codificacién induc-
tiva-descriptiva®* que surgi6 del analisis del material® para mostrar los
ejes con los que se puede interpretar los textos.

1. LA FALTA DE PRACTICA. REALIDAD VERSUS TEORIA

Un aspecto remarcable en este grupo es la omnipresencia de la palabra
“préactica” que aparece, en muchas ocasiones, opuesta a las palabras “teo-
ria” y/o “realidad”. Asi, estas tres palabras, articuladas en un juego de
oposicion, son las mas mencionadas en el total de las respuestas pero,
ademas, aparecen casi exclusivamente en los textos de este grupo de
estudiantes. En los otros grupos, como se verd en el siguiente subapar-
tado, la palabra “practica” no aparece. También es interesante sefialar
que en estos casos, como en los otros, el sujeto responsable de estas
carencias es la institucion: la facultad o, de manera mas difusa, el plan
de estudios:*

Creo que la Facultad deberia profundizar mds la parte prdctica en muchas
de las materias, ya que la mayoria de ellas se centran en la teoria y poco en
como llevarla a cabo. Profundizaria mds la parte de Derecho Procesal (Caso 14).

Litigacion-defensa en juicio. Es todo teoria, pero al momento de bajar a la
realidad los conocimientos, se hace dificil aplicarlos porque no se sabe como
hacer, y uno aprende equivocindose o con asesoramiento (Caso 10).

Hay muy poca prictica en la Facultad y eso nos impide resolver cuestiones
solos cuando salimos de aqui (Caso 4).

Como se implementan en la prictica los procedimientos de un proceso o comno
proceder ante el incumplimiento de una obligacion concursal; en la carrera se

24 Sobre técnicas de analisis de datos cualitativos, sigo aqui a NUNEZ FERNANDEZ, Lissette,
”¢Coémo analizar datos cualitativos?”, en Butlleti La Recerca, Universitat de Barcelona,
disponible [en linea] http://www.ub.edu/ice/recerca/pdf/ficha7-cast.pdf [consul-
tado: 10-10-2012].

25 Quiero aclarar que transcribo los textos sin editar, asi, si hay errores de redaccion,
éstos apareceran en la transcripcion.

26 Con la excepcion de dos casos: (i) Falta de claridad en muchos conceptos basicos que se
repiten a lo largo de la carrera. “Responsabilidad” de los profesores y alummos. (ii) Falta
mucha prictica de lo que hace un abogado realmente. Responsabilidad “académica” (Caso
75) y Problema: falta de aplicacion prictica de los conocimientos, cono se manejarian nuchos
asuntos de la realidad faltaria explicar por los docentes (Caso 42).
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estudia la teoria muchas veces sin llevarla a la prictica, cuando en la realidad
es mds simple o diferente (Caso 26).

La Facultad no educa en cuanto a la prictica procesal en si. Como llevar
adelante un proceso —-mds alld de estar Procesal Civil y Penal-; ante un problema,
por ejemplo: accidente de transito, uno no sabe como actuar ante esa situacion
(Caso 5).

Creo que la Facultad no nos prepara para, al momento del egreso, ejercer
plenamente la profesion; nos educa con bases puramente tedricas, y no nos
sirven al momento de trabajar. Para mi ése es el principal problema que no
resuelve la profesiéon® (Caso 7).

El problema es que no salimos preparados para la prictica profesional y la
Facultad no soluciona esto en ningun tipo de orientacion o materia. Solo nos
brindan conocimientos teoricos que difieren muchas veces de la realidad del
ejercicio profesional (Caso 24).

Otra nota comin de este grupo es que aparecen propuestas para
corregir el problema sefialado. También tienen en comtn que entienden
por “practica” el ejercicio liberal de la profesion y no el de otras areas:

Creo que la Facultad enseria un monton de teorias, que realmente no nos
sirven para nada, estin pasadas de moda, o mejor, no son para resolver problemas
actuales. Me gustaria que en 5° aio o en los 1iltimos arios, los alumnos tuviéramos
materias que nos capaciten para el ejercicio de la profesion. Por ejemplo: una
materia como Procesal deberia ser una de las tiltimas porque cuando se reciben
no tienen idea de como se redacta un escrito (Caso 21).

Creo que lo que falta en la carrera es mds prictica juridica. Deberia haber
mds materias donde el alumno interactiie con la sociedad y pueda brindarles
herramientas necesarias para solucionar sus conflictos. La materia Consultorio
Juridico deberia llevarse a cabo de otra manera, con una dindmica distinta.
Deberia durar un aio curricular entero para que se puedan alcanzar los objetivos
pricticos de la materia. También tendria que haber pasantias en tribunales pro-
vinciales y/o federales, y asi se conoceria “la otra mirada del mundo juridico”®
(Caso 28).

27 Es dificil determinar si esto es un error de expresion o alguna clase de desplazamiento

interesante. El resaltado es propio.

28 Fste es un caso paradigmatico dentro de la muestra porque es el tnico que menciona
la funcién judicial como practica y lo hace mencionando esta tarea como “la otra
mirada”. El entrecomillado es mio.
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En la carrera faltan materias prdcticas. Todas las materias codificadas de-
berian enserniarse con la misma intensidad y metodologia que Procesal Penal
(Caso 34).

Aunque la mayoria de las respuestas mencionan con exclusividad la
falta de préactica, en algunos pocos casos se combiné esta cuestiéon con
otros temas:

...ademds deberia haber alguna materia que se llame Etica Profesional, porque
algunos abogados parece que nunca supieron lo que esta palabra quiso decir
(Caso 21).

Por qué el Derecho no genera confianza en la sociedad y hay tantos estigmas
que pesan sobre los asuntos juridicos, debido al aumento de la violencia en la
sociedad, violencia que el Derecho no logra disminuir porque no llega a todos
los sectores sociales... (Caso 50).

...No aprendemos a ensefiar, no aprendemos a investigar, ni a crear (normas,
por ejemplo)... (Caso 57).

S6lo en un caso, en este grupo, se encuentra la combinaciéon de la
preocupacion por la falta de préactica con cuestiones sociales. Otro aspecto
de este grupo, que comparte parcialmente con los otros dos, es que con-
sideran que el Derecho es siempre una herramienta para resolver con-
flictos, para solucionar problemas y que, en todo caso, los problemas
son producto de la falta de aplicacion de las respuestas juridicas. En
ningun caso aparece la posibilidad de que el Derecho sea un producto
de conflictos sociales que cristaliza o legitima los intereses de los mas
poderosos, o que sea la causa misma de injusticias. Por otra parte, en
estos casos, los discursos oscilan entre un cardcter meramente descrip-
tivo-neutral y otro en que, quien escribe, se posiciona como sujeto que
expresa sus puntos de vista y sentimientos. En este sentido, es mas fuerte
la tendencia a un discurso informativo que a uno centrado en la expre-
sividad.

Me gustaria sefalar tres cosas respecto de este grupo que, me parece,
podrian ser discutidas con relacién a la educacién juridica. En primer
lugar, seria bueno, con una herramienta metodolégica mas adecuada,
ahondar en qué entienden por “teoria” los estudiantes (también los do-
centes). Si se revisa el plan de estudios de esta Facultad, se observara
que las materias codificadas ocupan un lugar destacado y que sus clases
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se centran, casi exclusivamente, segin las observaciones realizadas, en
el andlisis de las normas positivas. Incluso, en algunos casos, los exdmenes
estdn basados en la repeticién de memoria de articulos de determinados
cuerpos normativos. Por otra parte, las materias no codificadas, como
Filosofia del Derecho o Sociologia Juridica, no tendrian la aplicacion a
la realidad que preocupa a estos estudiantes. Pero serian casos de teorias
que, en apariencia, no les preocupan. La oposicion entre teoria y prac-
tica/realidad muestra que estos estudiantes intuyen, o conocen, que hay
una diferencia entre lo que estudian y el ejercicio liberal de la profesion
a la que aspiran. Pero reducen la diferencia a la falta de conocimiento
sobre tramites o “papeleo”. En segundo lugar, me interesa mostrar una
caracteristica que se observa en las contestaciones de este grupo y que
aparece en las soluciones propuestas para la distancia entre teoria y prac-
tica: la endogamia o aislamiento de la Facultad respecto del exterior.
Esta caracteristica es visible en las propuestas y criticas de los estudian-
tes basadas en pardmetros internos, como la comparacion entre “mate-
rias defectuosas” y “materias modelo”, sin referirse en ninguna ocasién
a otras facultades de Derecho o de otras disciplinas. Esto seria un indi-
cador -del todo provisorio, por supuesto- de esta caracteristica de ais-
lamiento. Por dltimo, tanto en este grupo como, en general, en los otros
dos, no aparece ninguna critica demasiado fuerte al plan de estudios, a
las autoridades ni a sus representantes estudiantiles, por ejemplo. No
hay expresiones de enojo ni juicios valorativos que muestren un alto
grado de disconformidad. Quizéds podria aventurar que los estudiantes
que quieren ser abogados litigantes® esperan mayor entrenamiento prac-
tico pero no estan disconformes, en términos generales, con el Derecho
que aprenden.®

29 En este sentido, se puede ver la investigacion sobre las opiniones de los estudiantes
acerca de lo que esperan aprender. CARDINAUX, Nancy y Manuela GoNzALEZ, “El
Derecho que debe ensefiarse”, en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos
Aires, afio 1, nro. 2, primavera de 2003, Buenos Aires, Departamento de Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la UBA, pp. 129-146.

30" Sobre el cambio de expectativas se puede ver TEssio CoNca, Adriana, “De ideales de
justicia al vacio de saber. La experiencia académica de los estudiantes de abogacia”,
en La socializacion de los estudiantes de abogacia. Cronica de una metamorfosis, BRIGIDO,
ListA y ots., op. cit., pp. 53-89.
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2. EL SEGUNDO GRUPO: LA ENUNCIACION DE TEMAS Y PROBLEMAS. HETERO-
GENEIDAD Y FALTA DE PROPUESTAS PARA RESOLVER ESTAS CARENCIAS

Agrupé 35 respuestas en otro grupo basindome en su mencion de
temas-problemas que los estudiantes eligieron porque no aparecen en el
plan de estudios de la carrera. En ninguno de estos casos se hizo mencion
a la carencia de entrenamiento en la practica de la profesiéon. Asimismo,
tampoco aparecen criticas al exceso de teorfa. Otro comtin denominador
de este grupo es que no hay propuestas ni tampoco, salvo en uno de
ellos, una atribucién especifica de responsables por la ausencia de estos
temas-problemas en el curriculum. En muchos textos se puede observar
que se mencionan simplemente temas, o un problema, y no se desarrolla
ninguna otra idea:

Problema. La mala distribucion de los ingresos del Estado que no llegan a
satisfacer poco mas del minimo de las necesidades de xxx* la sociedad, ejemplo:
educacion, salud, cuidado del medio ambiente.

No puede resolverse creo, en gran parte, por los intereses propios de cada
funcionario del gobierno (Caso 35).

¢ Como se protege al paciente que quiere que se le practiquen ciertos proce-
dimientos cuando se encuentre en estado de inconsciencia? (Caso 58).

El fenomeno de Internet, dado que es algo que no estd requlado y dada la
novedad e intensidad del mismo parece ser algo inabarcable. Trae ventajas, y
es innegable, pero permite el anonimato y desde ese lugar se puede producir
mucho dario (Caso 36).

Eutanasia, ;por qué no se encuentra legalizada en nuestro ordenamiento
juridico? A mi criterio deberia ser admitida y prevalecer frente al ensariamiento
terapéutico (Caso 40).

Por qué razon personas de determinada religion, como ser testigos de Jehovd,
no permiten que se les realice transfusiones. ;Cudles son los derechos? ;Las
protecciones de los médicos frente a estos casos? Las formas de xxx que los
médicos retrotraigan esa decision (Caso 45).

En este grupo hay casos en los que se expresa preocupacion por lo
social y se lo relaciona, a veces, con el derecho publico, y otras, con la
politica:

31 “xxx” es la manera de transcribir texto ilegible.
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Lo que creo que no nos brinda la Facultad o el plan de estudios de la
Facultad de Derecho es mds una cuestion particular, es algo mds abarcativo de
todas las materias, es la formacion de “el abogado” en si, creo que xxx. Las
asignaturas deberian darse desde un xxx sentido social, formar abogados que
defiendan principalmente a quienes menos derechos tienen (mds bien a quienes
no pueden hacer efectivos sus derechos mds bdsicos como vivienda, educacion,
vestimenta) y no abogados para la bolsa de comercio, xxx cuya ambicion sea
tener plata y poder (Caso 37).

La Facultad apunta a un tipo de profesional privatista, seria bueno que se
haga mayor hincapié en el Derecho Piblico y que de ella surjan abogados con
una vision critica de la profesion y no solo litigantes.

Ademds de ser necesaria una mayor prdctica, mds alld xxx de la teoria, con
mds contacto con la sociedad y quizds prdcticas gratuitas en aquellos sectores
marginados que no tienen acceso a la justicia, para que el estudiante de Derecho
adquiera una mayor conciencia social y contacto con la realidad (Caso 41).

Formacion en relacion con los enunciados de Derecho Piiblico. En nuestra
Facultad existe una realidad en donde, el estudio de la carrera, se inclina ba-
sicamente a la realizacion y prictica del Derecho Privado. En nuestra Facultad,
la ensefianza de una vision amplia del Estado, **** es una utopia, ***

¢ Por qué no se ensefia con mds profundidad el Derecho Puiblico? ; Por qué ***
visualizamos el Derecho Piblico? Porque responde a la vision de una sociedad
y al *** planteo de una cultura de la clase politica y de los gobernantes de la
Facultad. Hay que cambiar la vision de la universidad (Caso 47).

Meétodos para llevar agua a bajo costo para poblaciones alejadas de los centros
urbanos. Formas de resolucion de conflictos por tierras que no sea a través de
usucapion, ni compraventa; formas de la Administracion Publica (Caso 39).

Resolucion de conflictos sociales. Nirios en conflicto social. No tiene el plan
de estudios una vision de lo publico/interés social. Plan es netamente privatista
(Caso 76).

Un toépico que aparecié en tres oportunidades es el de la inseguri-
dad/impunidad:

Muchas veces a los abogados se les prequnta..., tantas leyes, ;para qué?
Si no se cumplen. Podemos observar a lo largo de la carrera que normas del
Codigo Penal, por ejemplo, disponiendo penas para los funcionarios piiblicos,

32 mwe indica tachado en el texto original.
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por delitos cometidos en su funcion, no se aplican. EI Cédigo Penal estd lleno
de delitos de este tipo y de otra clase de delitos que jamds vemos sancionados
realmente. Entonces, cuando alguien pregunta por qué no se aplican, quizds
deberiamos decir: porque nadie los investiga. O investigindolos, jamds se los
condena (Caso 62).

Una pregqunta muy frecuente es por qué hay tantas sanciones que no se
aplican, *** por qué hay tanta impunidad, donde estd la falla que hace que no
se *** aplique una pena, sancion *** a los que hacen cosas por fuera de los
limites de la ley. *** se me viene a la cabeza las coimas a los policias, la corrupcion
de muchos funcionarios publicos, la impunidad de mucha gente que comete
delitos (Caso 63).

La contracara de este tema es esta otra respuesta que, probablemente,
muestre un grado mayor de éxito en la internalizacién del discurso ju-
ridico dominante, al separar lo juridico de lo social:

Consigna: ; Por qué a pesar de la existencia de normas juridicas y un sistema
instalado de aplicacion de ellas, sigue habiendo delitos impunes, sea en la calle
todos los dias, o por parte de los gobernantes (actos de corrupcion)? La Facultad
no tiene la respuesta, porque es algo que tiene que ver con la realidad social;
como algo ideal como es la norma puede influir en la libertad de accion de las
personas, y sobre todo en aquellas con mayor poder (Caso 44).

Es en este grupo en el que aparecen dos textos que tienen una funcién
expresiva muy marcada:

Uf... qué dificil. Uno viene preparado para recibir clases y no se da cuenta
de que también se trata de dar el asunto. Bueno, lo primero que se me ocurre
es el problema del aborto y todas las consecuencias que genera. *** ; Como se
aborda un problema en el que se pone en juego la existencia misma? (Caso 61).

¢ Como ayuda un abogado a un anciano a conseguir medicamentos caros
(no tiene ni Pami ni otra obra social)? “Cémo lo ayudo.” ; Cémo ayudo con el
Derecho al que estd desprotegido? Respuestas legales tal vez hay, pero xxx es
muy dificil, hay mucha burocracia, y no es ficil acceder, para la gente comiin,
a tantas cosas que necesita (Caso 71).%

En este grupo se encuentran los dos tinicos casos con criticas mas
robustas y con una mirada un poco mas amplia respecto de las relaciones
entre el contenido curricular y el marco politico. También es caracteristica

33 Esta respuesta ocup6 toda la hoja sin respetar renglones.
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de este grupo una presencia menor de las palabras “creo”, “considero”,
“pienso”, porque el estilo es la descripciéon del tema/problema sin mas
elaboracion. También aparece de manera frecuente la utilizacion de dos
registros diferenciados: expresivo e informativo. Otro cardcter distintivo
es la heterogeneidad de temas que, no obstante, no pasan de cuestiones
para las que existen respuestas juridicas y teorizaciones sobre posibles
reformas legales (por ej.: eutanasia, aborto, Internet), con excepcion de
la preocupacion por el incumplimiento generalizado de las normas. Sin
lugar a dudas, este grupo merece un anélisis mayor. Esta presentacion
es el primer acercamiento al tema.

3. TERCER GRUPO: NO HAY PROBLEMAS SIN RESPUESTA

Este grupo, con tan sélo 5 casos, se compone de aquellas respuestas
en que no se problematiza ni la educacion que reciben ni tampoco se
exponen temas o problemas que no tengan respuestas. Dado que se trata
de apenas 5 casos, lo importante es mencionar que en todos ellos se
trata de estudiantes que dicen estar en los primeros afios de la carrera
y que es ése el motivo por el que creen que van a encontrar las respuestas
a sus inquietudes mas adelante.

CONCLUSIONES

Los discursos de los estudiantes de Derecho que aqui presento per-
miten pensar, a través de las teorfas desarrolladas en la primera parte,
la fuerte influencia del discurso pedagégico dominante. Este discurso,
si bien para algunos autores refleja distintas formas de positivismo, re-
presenta de manera central al Derecho como un conjunto de normas que
serviria para resolver pacificamente los conflictos. Los resultados de las
investigaciones empiricas previas, que muestran una superposicion de
ideas positivistas e iusnaturalistas, brindan un marco para comprender
la orientacién hacia los significados relevantes del primer grupo. En este
sentido, es claro que estos estudiantes son los que estdn mejores provis-
tos para sefialar problemas dentro del mismo modelo e, incluso, ofrecer
algunas soluciones. El uso del lenguaje que predomina es el informati-
vo. Cuando manifiestan sus sentimientos de preocupacién ante la falta
de practica, es decir, cuando utilizan el registro expresivo, no logran
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combinarlo con una descripcién neutra. La asimilacion de la “teoria”
con materias codificadas deja planteado el interrogante sobre qué ideas
tienen de materias como Filosofia del Derecho o la misma Sociologia del
Derecho. Por su parte, el segundo grupo fue creado gracias a un hilo
conductor claro: los estudiantes mencionan aspectos que no forman parte
del plan de estudios. En este caso, también el discurso dominante dejo
sus huellas puesto que no logran articular, como si lo hacen los miem-
bros del primer grupo, discursos en torno a éstos.** En algunos casos,
sOlo aparece el tema. Ademads, es notable que no ofrezcan propuestas
para resolver esta cuestiéon. En este grupo, ademas, aparecen problemas
que consideran sociales (pobreza, injusticia, violencia) y también algunos
cuestionamientos sobre el Derecho en cuanto a su nivel de eficacia.

Aunque las conclusiones no pueden pretender mucho més que brin-
dar algunas ideas provisorias, es probable, no obstante, que ejercicios
como éstos sirvan para ir abriendo el marco teérico y también futuras
exploraciones.
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Bicentenario de la creacion
de la Academia Teorico-Practica
de Jurisprudencia de Buenos Aires'

ABELARDO LEVAGGI

Los dos trabajos principales dedicados a la Academia Tedrico-Prictica
de Jurisprudencia de Buenos Aires y a las restantes hispanoamericanas son
el libro, clasico ya, de Ricardo Levene titulado La Academia de Jurispru-
dencia y la vida de su fundador Manuel Antonio de Castro, publicado en
1941 por el ex-Instituto de Historia del Derecho de esta Facultad, obra que
contiene una valiosa informacién acerca de esa institucién, con un apén-
dice que reproduce la casi totalidad de los documentos que le concier-
nen, y el otro trabajo importante es del historiador uruguayo C. Alberto
Roca, publicado en el Anuario Mexicano de Historia del Derecho, en 1998,
bajo el titulo “Las academias tedrico-précticas de jurisprudencia en el
siglo XIX”.

Hay, ademads, un par de trabajos sobre aspectos puntuales de la ins-
titucion en Buenos Aires: de José Maria Mariluz Urquijo sobre “Una
Academia de Jurisprudencia en el Buenos Aires virreinal”, aparecido en
la Revista del Instituto de Historia del Derecho mencionado, en 1858, y de
Alberto David Leiva, “Un registro de ejercicios practicos de 1838 de la
Academia de Jurisprudencia de Buenos Aires”, en la Revista de Historia
del Derecho correspondiente al afio 1975.

1 El 3 de septiembre pasado se conmemoro el bicentenario de creacién de la Academia
Teérico-Practica de Jurisprudencia de Buenos Aires en el marco del Seminario Perma-
nente sobre la Historia de la Facultad de Derecho. La actividad se desarrollé en el SUM
del Instituto Gioja de la Facultad de Derecho (UBA) con la presencia del Dr. Abelardo
Levaggi en calidad de expositor y del Dr. Tulio Ortiz en la de coordinador.

El acto comenzo a las 16:30 y finaliz6 a las 18.
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Empecemos por el Diccionario de la Real Academia Espafiola. ;Qué
nos dice del vocablo academia? La primera acepcién es: sociedad cientifica,
literaria o artistica, establecida con autoridad publica. Es un concepto
que se aplica, por ejemplo, a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires o a la de Cérdoba o a la misma Real Academia
Espafiola y a tantas otras instituciones semejantes. Pero que no seria
aplicable a la que estamos recordando, a la cual si le cabe la segunda
acepcion: establecimiento donde se instruye a los que han de dedicarse
a una carrera o profesion.

Este es, justamente, el objeto que tenfan las academias tedrico-practicas
a las cuales nos referimos.

Se trata de una instituciéon que nacié en Espafia en la segunda mitad
del siglo XVIII, habiendo sido la primera la Academia de Leyes de Santa
Barbara, fundada en 1761.

Como sucede con tantas instituciones que tuvieron su origen en la
Peninsula, también ésta fue trasplantada a América. Y en América, la
primera Academia tedrico-practica fue la Carolina de Practicantes Juristas
de Charcas (hoy Sucre), en el Alto Pert, fundada en 1776, el mismo afio
que el Virreinato del Rio de la Plata, como complemento de la Univer-
sidad alli existente.

Charcas se adelanto a las ciudades que contaban con las universidades
mas antiguas plantadas por Espafia en América: las Academias de México
y Lima s6lo aparecieron en los primeros afios del siglo XIX. Después de
la Academia Carolina se crearon las de Santiago de Chile, Caracas y el
resto.

La funcién tradicional de la Universidad, desde fines del siglo XI,
fue la ensefanza de las ciencias, la ensefianza y la investigacién, con
prescindencia de la capacitacién y habilitacion para el ejercicio de las
profesiones. Esta funcion practica, que hoy asume la universidad argen-
tina y las de varias otras naciones, estaba fuera de los objetivos de las
universidades de entonces. Por lo que concierne al Derecho, lo que se
ensefiaba era utroque iuris, uno y otro Derecho, entendiéndose por tales
los tnicos reconocidos como Derechos cientificos: el Derecho Romano y
el Derecho Canodnico, de los cuales se derivaban los derechos de los
reinos.
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Completados los estudios, las universidades otorgaban grados con
valor académico o cientifico. Los tres grados cldsicos eran el de bachiller,
licenciado y doctor, que era el grado maximo. El grado de doctor, sin
embargo, no habilitaba para el ejercicio profesional. Quien era doctor
por la universidad, doctor en Leyes o en Jurisprudencia en el caso nuestro,
no estaba adiestrado para abogar, para actuar en juicio; le faltaba el
conocimiento de la practica forense. Ese conocimiento lo debia de adquirir
fuera de la universidad.

¢Como se hacia esa capacitaciéon de los egresados de la universidad
para que pudieran ser inscriptos en la matricula que llevaba el tribunal
de justicia y cumplido ese requisito abogar? Antes que aparecieran las
academias tedrico-practicas esa capacitacion se obtenia mediante el sis-
tema de la pasantia.

(En qué consistia? El aspirante a la matricula debia concurrir durante
dos o tres afios al estudio de un abogado, podia ser el bufete privado
o la oficina de un abogado que ejerciera un cargo publico, a fin de adquirir
empiricamente los conocimientos précticos que requeria el ejercicio pro-
fesional, basicamente el Derecho del reino y el procedimiento. Puesto
en condiciones, se sometia al examen del tribunal y si resultaba aprobado
era inscripto en la matricula de abogados. Ese era el método de la pa-
santia.

Hay escritos de la época que hablan de los inconvenientes que tenia
ese método.

No siempre los abogados se preocupaban de la buena formacién de
los pasantes. Con frecuencia eran displicentes y se desinteresaban, incluso
de su asistencia regular, con lo cual poco era el provecho que podian
adquirir los candidatos. También se decia que, aun mediando el interés
y la dedicacién del abogado, los asuntos con los cuales podia relacionarse
el pasante eran limitados a las solas cuestiones de las cuales se ocupaba
el estudio o la oficina y, por lo tanto, insuficiente para el saber que
necesitaba poseer el futuro abogado. En el mejor de los casos, podia
llegar a tener un conocimiento profundo de algunas partes del Derecho,
pero s6lo de esas partes, y desconocer el resto.

De ahi que se pensara en sustituir ese sistema por alguna solucién
mas racional y organica, institucional, que garantizara mejores resultados.
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En el siglo XVIII, en la época de la Ilustracién, con esa busqueda de
los ilustrados de respuestas racionales a los problemas, nacieron a partir
de 1761 en el mundo hispanico las academias teérico-précticas en reem-
plazo de la pasantfa. El cambio fue paulatino, tampoco fue simultaneo
en toda la monarquia, sino que fue un proceso que se desarroll6 a través
de, por lo menos, medio siglo, durante el cual se fueron creando las
nuevas instituciones en la Peninsula y en la América espafiola.

Creada la Academia Carolina en el Rio de la Plata en el afio 1776, a
partir de ese afio los egresados de la Universidad de Charcas o de otras
universidades pudieron completar su formacién profesional asistiendo
a sus cursos. Tales fueron los casos de Mariano Moreno, Juan José Castell,
Juan José Paso, Manuel Antonio de Castro, etc.

;Qué sucedia en Buenos Aires? Una situacion curiosa vivieron Buenos
Aires y Coérdoba. La ciudad mediterranea tenia universidad desde 1614,
universidad en la cual se ensefiaban Teologia y Canones, no asi Derecho
Romano. La Facultad de Leyes, utrogue iuris, nacié en 1791 con la creaciéon
de la cétedra de Instituta confiada al jurista de Charcas Victorino Rodri-
guez, uno de los fusilados en 1810 por orden de la Primera Junta. La
catedra de Canones ya integraba la planta de la Universidad.

A partir de 1791, la Universidad de Cérdoba quedé en condiciones
de expedir los grados en Derecho. Pero por carecer la ciudad de academia,
siguid rigiendo alli el sistema de la pasantia. Dalmacio Vélez Sarsfield,
que egres6 en 1820, como bachiller en Leyes (no alcanzé los grados su-
periores de licenciado y doctor), completé su formacién practica en ca-
lidad de pasante de Damaso Gigena, que era asesor del gobernador
intendente. La Academia Tedrico-Practica se fundaria el afio siguiente,
en 1821.

Buenos Aires, la capital del Virreinato, carecia de universidad. No la
tuvo en toda la época hispéanica. S6lo a partir de 1821. Por iniciativa del
Cabildo se habian comenzado los tramites para fundarla pero no culmi-
naron antes de la Revolucién de Mayo. Con las academias el proceso
fue inverso. Primero la tuvo Buenos Aires y después Cérdoba. Ya en la
altima década del siglo XVIII funcioné en Buenos Aires una academia
privada, dirigida por el abogado egresado de Santiago de Chile Mariano
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Pérez de Saravia y Sorarte, personaje de conducta levantisca, expulsado
de Buenos Aires en 1801.

En 1814, o sea hace dos siglos, se inici6 el tramite para la ereccién
de la regular Academia Teorico-Practica de Jurisprudencia de Buenos
Aires, el cual se concreté en marzo de 1815 con su instalaciéon. Por lo
tanto, entre 1815 y 1821 Buenos Aires no tuvo universidad pero si la
Academia, que recibié egresados de universidades de otras ciudades.
Solo desde 1821 funcionaron en Buenos Aires las dos instituciones com-
plementarias, estrechamente vinculadas entre si.

La propuesta de creaciéon de la Academia Teérico-Practica partié de
la Camara de Apelaciones de Buenos Aires. La Camara de Apelaciones,
desde 1812, sucedia a la Real Audiencia y entre cuyos miembros estaba
el autor de la iniciativa y figura dominante de este proceso. Me refiero
a Manuel Antonio de Castro, jurista rioplatense mas notable de la primera
mitad del siglo XIX. En la segunda mitad ese lugar lo ocupard Vélez
Sérsfield.

Castro habia nacido en Salta en 1776, cuando nacia también, en Char-
cas, la primera Academia de Juristas Practicantes. Se doctoré primero
en Teologia, en la Universidad de Cérdoba, cuando ésta carecia atin de
Escuela de Leyes, o sea antes de 1791. Para seguir la carrera de Juris-
prudencia tuvo que trasladarse a Charcas, donde alcanzé el doctorado
en ambos Derechos. En el Alto Pert cumplié funciones ptublicas y hacia
fines de 1809, en una fecha que no est4 determinada, se trasladé a Buenos
Aires. Se vincul6 con el virrey Baltasar Hidalgo de Cisneros y le presto
algtn asesoramiento. Estuvo estrechamente relacionado con la adminis-
tracién espafiola. Ricardo Levene cuenta con detalle su actuacion tanto
en el Alto Pert como en Buenos Aires.

Cuando se produjo la Revolucion de Mayo, se mantuvo en el bando
realista. No fue uno de los criollos que se adhirieron a la revolucion.
Esto trajo como consecuencia que Mariano Moreno ordenara su prision.
Estuvo preso y confinado hasta que un par de afios después se rehabilit6.
Fue nombrado, primero en forma interina y después en forma perma-
nente, vocal de la Camara de Apelaciones de Buenos Aires, iniciando la
brillante carrera judicial que desarrollé hasta su muerte en 1832.
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No bien incorporado a la Camara de Apelaciones, presento el proyecto
de creacién de la Academia Teérico-Practica, inspirado en la experiencia
que habia adquirido con la Academia Carolina de Practicantes Juristas
de Charcas. Al ser aun prematura, por las dificultades militares y eco-
némicas que padecian los gobiernos patrios, la creacién de la universidad,
la propuesta de Castro se limit6 a la academia. El gasto que demandaba
era minimo, inclusive podia funcionar en la misma sede de la Cdmara
de Apelaciones y los miembros del tribunal desempenar las funciones
docentes sin sueldos adicionales. Era una meta accesible. La CAmara elevo
el proyecto al director supremo, que en ese momento era Gervasio An-
tonio de Posadas, el 17 de febrero de 1814.

Es ése el acontecimiento que estamos celebrando.

Decia el documento que se propone con la creacion, inspirar a los ciu-
dadanos las virtudes sociales y hacer menos dispendiosos, mds sencillos y or-
denados los litigios por medio de una prdctica pura, exacta y sistemdtica. Es
decir, establecer un plan racional.

¢ Como pueden conseguirse estos objetos cuando la jurisprudencia no se
cultiva metodicamente y por principios? ;Cuando los jovenes que se dedican a
profesarla no tienen estimulo ni proporciones de hacer un estudio prictico de
los derechos y de la expedicion de los negocios forenses, en las leyes y estilos
que deben reglarlos? ; Cuando sin mds versacion que la adquirida en el estudio
de un letrado en muy pocos y singulares asuntos judiciales, y con una asistencia
voluntaria, las mds veces infrecuente, vencen los arios de su pasantia, y pre-
sentindose al examen (que se rendia primero ante la Real Audiencia y
después ante la propia Camara de Apelaciones, las que no lo tomaban
en cuerpo sino que designaban a un abogado para que lo hiciera), repito:
asistencia voluntaria, las mds veces infrecuente, vencen los arios de su pasantia
y presentindose al examen siempre breve de los tribunales superiores, entran
desde luego a patrocinar, dirigir y aconsejar todo género de asuntos. Este era
el cuadro que presentaba la administracion de justicia y la respuesta a
esos problemas estaba en la creacion de la Academia. La Academia era
la panacea que iba a resolver los problemas.

Mas alla de la critica, en parte fundada, hubo bajo el régimen de la
pasantia abogados que descollaron en la ciencia del Derecho, juristas
de fuste, que se sobrepusieron a esas limitaciones y alcanzaron alturas
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notables en la ciencia del Derecho. No era que estuvieran todos conde-
nados a la mediocridad, sino que era posible, a pesar de las imperfec-
ciones del sistema, superarlas. Al presentar la propuesta un cuadro
negativo, incentivaba las perspectivas una decisién favorable. Fue asi
que Posadas la acept6 y le encomend¢ a la misma Cdmara de Apelaciones
la redaccién del reglamento por el cual se iba a regir la Academia. Castro
se ocup6 de la redaccién, basandose en el reglamento, como dije, de la
Academia Carolina de Charcas.

Algunas disposiciones del Reglamento son las siguientes:

Los ejercicios ordinarios semanales (habia reuniones semanales y reu-
niones mensuales) serdn sobre materias tedricas y prdcticas.

La Academia era teérico-practica, es decir que no se ensefiaba sélo
la practica forense. Si bien la finalidad especifica era ésa, la actividad
practica iba acompafiada de una ensehanza tedrica, que pretendia com-
plementar los estudios hechos en la universidad. Habia sesiones en las
que se exponian cuestiones teéricas del Derecho, conferencias sobre temas
de actualidad.

A partir de 1822 se desarroll6 una célebre polémica acerca de la pena
de muerte. El juez José Manuel Pacheco ley6 una disertacion abolicionista,
que fue contestada por el joven académico Valentin Alsina, quien la con-
sider¢ util e indispensable en muchos casos. La réplica a Alsina estuvo
a cargo del jurista francés radicado en Buenos Aires Guret Bellemare.
Distintas posturas, pues, acerca de un tema candente en ese entonces.
Pacheco y Bellemare, contra la pena de muerte; Valentin Alsina, defen-
diéndola. Un debate desarrollado en el seno de la Academia.

Los ejercicios semanales serdn sobre materias tedricas y pricticas, alterna-
tivamente. Los ejercicios tedricos se ocupardn en la explicacion y conferencia
de las leyes, de sus mejores glosadores y de las cuestiones de derecho que pueden
promouverse.

Como la ensefianza que se impartia en la universidad era del Derecho
Romano y del Derecho Canoénico, en las sesiones de la Academia se
trataban temas relacionados con el Derecho Indiano y el Derecho Patrio
que completaban la formacién del abogado. La Academia cubria asi los
sectores del ordenamiento juridico de los que no se ocupaba la univer-
sidad.
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Los ejercicios pricticos se reducirdin a tratar de la forma, ordenacion y trd-
mites de los juicios forenses, segun los autores de mejor nota y estilos mds
recibidos, como también a sustanciar, dirigir y determinar las causas civiles y
criminales, que se agitardn y repartirdn entre los académicos en la forma si-
Quiente.

El reglamento decia como se distribuirian las funciones en las repre-
sentaciones que se hacfan de juicios, que era uno de los métodos didac-
ticos que se seguian. Se conoce un registro de trabajos précticos de la
Academia de Buenos Aires, que corresponde al afio 1838 y forma parte
actualmente del archivo del Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho, hecho publico por Alberto David Leiva.

Ese cuaderno registra los ejercicios hechos en 1838. Es un momento
muy interesante porque nos muestra, con todo detalle, de qué manera
los cursantes de la Academia realizaban el aprendizaje del procedimiento
judicial, que podia ser tanto civil como criminal. Los académicos, al mis-
mo tiempo que aprendian, si se quiere se divertian. Un método muy
eficaz.

A titulo de muestra, uno de esos casos fictos es el siguiente. Se trata
de un proceso criminal y, como era de préctica, se repartian los papeles
entre los mismos académicos: uno era el juez, otro el fiscal, otro el de-
fensor, etc. Asi, dice el registro que el abogado de dofia Juana Baca era
don Jacinto Rodriguez Pefia, defensor del reo era don Ildefonso Islas y
acusador publico don Vicente Fidel Lopez.

Luego viene la relacién del hecho. Al retirarse Don Pedro Berdugo, juez
del crimen de primera instancia del paseo para su casa, la tarde del 10 de marzo
del aiio 1837, entre 5 y 6 de ella, encontré un grupo de hombres en medio de
la calle de los Tulipanes, que a presencia de uno vio caer anunciando a grito
herido: iEstos tahiires me han muerto! Altercaban animosamente sobre la par-
ticion de crecida suma de pesos, ganada en compariia del difunto al juego del
monte, la mariana del mismo dia en casa de Rita Flores, por sobrenombre La
Coimera, habiendo dicho juez conocido de ellos solamente a Juan Buitrago y
Pedro Matamoros, cochero el primero y el sequndo cocinero, asalariados de su
casa a la que no volvieron desde las 4 de la tarde en que salieron de ella con
permiso de doria Manuela Bermuidez, legitima consorte del sefior Berdugo; si
bien que las gentes espectadoras de la reyerta y suceso conocieron a los restantes
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cuatro, que fueron: el carnicero Ramon Conejo, el changador Pedro Gallo, el
zurrador José Cordero, y el achurador Fermin Toro, medio hermano de Juana
Baca, mujer del difunto.

Los nombres atribuidos hablan por si solos del humor e ironia con
que se ejercitaban. Fste es uno de los casos que estan registrados en ese
cuaderno de la Academia.

Los ejercicios se reducian a tratar de la forma, ordenacion y tramites
de los juicios forenses segun los autores de mejor nota, etc.

El mismo cuaderno registra los papeles asignados en ese afio a los
cursantes en las competencias que celebraban. Entre ellos, Juan Bautista
Alberdi y Juan Maria Gutiérrez eran jueces de la Camara de Apelaciones
en las competencias del fuero secular, y en las del fuero eclesidstico Al-
berdi, juez de apelaciones de segunda instancia, y Gutiérrez, juez de
primera instancia.

Sigue diciendo el Reglamento: Los que presidieren la Academia propon-
drdn contiendas judiciales, que consistan principalmente en Derecho, supuestos
los hechos o reservando algunos para prueba. Las distribuciones entre los aca-
démicos practicantes serialando actor, reo, escribano y las demds personas que
deben intervenir en cada juicio, etc.

Se ingresaba en la Academia previo examen, y se egresaba, también,
previo examen. Para los examenes de ingreso, el examinando tomaba
puntos la vispera del dia sefialado en la Instituta de Justiniano. Debia
de leer en latin media hora sobre el tema y contestar dos réplicas que
le harian sobre la materia académicos practicantes, ademas de preguntas
sueltas que le podian efectuar.

Como el que ingresaba venia de la universidad, donde habia cursado
la Instituta, el curso de Derecho Romano, para admitirlo en la Academia
se lo examinaba, precisamente, sobre su conocimiento de ese Derecho,
que seguia siendo fundamental. Debia expresarse todavia en latin, pese
a que en esa época ya se tendia a reemplazarlo por la lengua materna,
por ser indispensable para acceder a esos textos. Luego se procedia a la
votacion, que era secreta y empezaba por el académico mas antiguo.

Los cursos que impartia la Academia duraban tres afios. La totalidad
de los estudios sumaban, aproximadamente, seis afios: tres afios en la
Universidad y tres afios en la Academia. Vencidos los tres afios de la
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préctica, los académicos, para egresar y matricularse abogados, debian
de rendir dos exdmenes, también de teoria y de préctica forense.

Para el examen de teoria, el examinando tomaba puntos, ya no en
el solo Derecho Romano, sino también en alguno de los cédigos de leyes,
que podian ser las Recopilaciones espafiolas o la Recopilacién de Indias.
Tomados los puntos, disponia de tres dias para prepararlos. Si para el
ingreso se suponia que el conocimiento del tema lo habia adquirido en
la universidad y no necesitada de un tiempo de estudio, para el egreso
disponia de esos tres dias. Ademas, siempre estaba la posibilidad de ser
interrogado sobre otros temas.

El examen de préctica lo rendia en las oficinas de la Camara de Ape-
laciones. Tenia que extractar un cuerpo de autos, sin sentencia, fundar
en latin o castellano las razones de Derecho que asistian a las partes y
proponer la sentencia, respondiendo también a las preguntas de los aca-
démicos. Si obtenia la aprobacion, por pluralidad de sufragios, el secre-
tario de la Academia le entregaba la certificacién de su mérito, con la
que se habia de presentar en el tribunal de la Cdmara para su recepcion
como abogado.

Esta consistia formalmente en la inscripcién en el libro de la matricula.
Con ello quedaba habilitado para abogar dentro del distrito respectivo.

Aclaro que el régimen de separacién entre la funcién Gnicamente
cientifica de la universidad y la profesional de un cuerpo representativo
se aplicaba también a la medicina, en la que el cuerpo profesional era
el Protomedicato, institucién que ejercia el control de la profesion médica,
examinaba a los candidatos egresados de la universidad y velaba para
el recto ejercicio de la profesion.

La Academia Teorico-Practica de Buenos Aires siguié funcionando
hasta el afio 1872. En ese afio, en una época todavia de reorganizacién
de la Universidad de Buenos Aires, se decidi6é abolir la institucion de la
Academia y confiar a la Universidad la ensefianza de la practica forense,
del procedimiento, por la ley del 5 de octubre de 1872.

¢Qué dispuso la ley?

1° Terminado el curso corriente de la Academia Teorico-Prictica de Juris-
prudencia, quedard ésta suprimida.
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2° Créase en su lugar una cdtedra de procedimientos judiciales que se agre-
gard al plan de estudios de la Universidad y empezard a funcionar en el ario
proximo.

3% Serd solamente obligatorio el estudio de un afio de procedimientos, que
se hard en el orden y forma como se indica en el articulo siguiente.

4° Terminado el tiltimo curso teorico de Derecho, el alumno debidamente
aprobado podrad ingresar inmediatamente en el aula de Procedimientos, y ganado
que sea este curso —es decir: aprobado- con la prueba parcial de orden, rendird
un examen general tedrico-prictico de jurisprudencia, en el modo y forma que
determine el consejo de la Universidad -o sea, un examen final de todas las
materias del Derecho-, presentando enseguida la tesis que prescriben los es-
tatutos del establecimiento para obtener el diploma que le acredite en su cardicter
de doctor en Jurisprudencia, cuyo grado se le confiere. Los graduados en esa
forma podrdn, exhibiendo su diploma y sin mds trdamite, solicitar su examen
de abogado ante el Superior Tribunal de Justicia.

Esa fue la reforma que dio por terminada la existencia de la venerable
Academia Teorico-Préctica de Jurisprudencia de Buenos Aires, una vez
que habia cumplido eficazmente con su cometido.

Fecha de recepcion: 31-8-2014.
Fecha de aceptacion: 11-11-2014.
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Seminario sobre la obra de
German J. Bidart Campos (2004-2014),
organizado por las catedras de Derecho
Constitucional de Radl Gustavo Ferreyra
y Andrés Gil Dominguez

Maria Rosario Tejapa*

A una década de su fallecimiento, el gran maestro del Derecho Cons-

titucional se mantiene firmemente presente en la atenta memoria del
mundo juridico. Colegas, compafieros, discipulos y afectos de German
J. Bidart Campos (1927-2004)! recordaron minuciosamente cada detalle

*

Ayudante alumna de la Catedra de Derecho Constitucional de Ratl Gustavo Ferreyra.
Se agradece a las profesoras doctoras Mary Beloff y Maria Laura Clérico la oportu-
nidad concedida de redactar la Memoria del Seminario. Asimismo, se agradece a
Mario Campora, Diego A. Dolabjian, Ratl Gustavo Ferreyra y Gustavo A. Szaran-
gowicz la lectura del texto, dispensando a éstos de cualquier error que pueda contener.
Profesor emérito por la Universidad de Buenos Aires, doctor en Derecho desde 1953
por la Universidad de Buenos Aires; doctor honoris causa por la Universidad Catolica
del Perta y por la Universidad San Martin de Porres de Lima; profesor distinguido
por la Universidad Nacional Auténoma de México; profesor honorario por la Uni-
versidad Nacional de San Marcos de Lima; profesor honorario en varias Universidades
de Pert y Colombia; miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional;
miembro honorario del Instituto Espafiol de Derecho Procesal; miembro de la Aca-
demia de Derecho de Buenos Aires y de la Academia de Ciencias Morales y Politicas
de Buenos Aires y Madrid; Premio Consagraciéon Nacional de Argentina en Ciencias
Sociales; Premio Provincias Unidas por la Universidad Nacional de Cérdoba; 2° Pre-
mio Nacional de Derecho y de Historia; Primer Premio Municipal de Critica y Ensayo
de la Ciudad de Buenos Aires; investigador en 1988 del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México; decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catdlica Argentina; director del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas y Sociales de la Universidad de Buenos Aires; director, durante
17 afios, del diario EI Derecho de la Universidad Catolica Argentina; dict6 discursos
en la Universidad Iberoamericana y en la Universidad Panamericana de México; autor
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de la noble humanidad e intachable intelectualidad que caracterizé a
una personalidad ejemplar.

En un intento por honrar su persona, el 10 de septiembre de 2014
tuvo lugar, en el Salén Rojo de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, un seminario que convocé a numerosas personalida-
des de diversos sectores del mundo del Derecho. Este fue producto de
una coorganizacién de las catedras de Derecho Constitucional de Raul
Gustavo Ferreyra y Andrés Gil Dominguez. El encuentro abarco, resu-
mida pero claramente, los puntos més destacables de su inmensa y ex-
quisita obra.

Tras la breve apertura de la Secretaria Académica Silvia C. Nonna,
en representacion de la Decana Ménica Pinto, se dio inicio a la jornada.
Cuatro paneles desarrollaron los lineamientos fundamentales e innova-
dores de su teoria y de su filosofia, que le confirieron al maestro amplio
reconocimiento y prestigio entre los mas distinguidos académicos del
ambito juridico.

I. PRIMER PANEL: “LLA INFLUENCIA DE LA OBRA DE GERMAN ]J.
BipART CAMPOS EN LAS CATEDRAS DE DERECHO CONSTITU-
CIONAL"?

El panel fue abierto por una enviada de Alberto R. Dalla Via, quien
compartié unas afectuosas palabras remitidas por él. Alli se record¢ la
clara y esperanzadora literatura del maestro que inspiraba y animaba
durante los aciagos dias de la época de la dictadura militar (1976-1983).
Sus textos no soélo incitaban e incitan al analisis juridico, sino también
a edificar una confianza en la Constituciéon como guardadora de las li-
bertades, como por ejemplo Manual de la Constitucion reformada y EIl De-
recho de la Constitucion y su fuerza normativa. Se destacd, a su vez, la
doctrina trialista de Goldschmidt que pregoné y marco las obras de Bidart
Campos. Ademas, se resalté que el “lugar de primacia” que ocupaba se

de 84 obras en Ciencias Politicas, Filosofia Juridica, Derecho Constitucional, Derechos
Humanos y temas afines, y de aproximadamente 3.000 articulos y notas en libros
colectivos, revistas y periddicos de Argentina y del extranjero; ciudadano ilustre de
la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires; miembro fundador honorario del Circulo
Doxa de la Ciudad de Buenos Aires.

Actu6 como moderador del primer panel Christian A. Cao.
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vio confirmado al ser el jurista méas citado en la reforma constitucional
de 1994. Entre los tantos rasgos de la personalidad de -segtin Dalla Via-
este referente imprescindible, uno de los més destacables fue su inigua-
lable habilidad de sembrar ideas en las aulas.

A continuacién, Susana Cayuso opiné que la influencia del legado
de Bidart Campos no sélo afloré en las catedras de Derecho Constitu-
cional, sino que la incursién de sus escritos fue llamativa en el modo de
ensefar dicho derecho. La expositora juzgé que algunos de sus estudios
mas trascendentes consistieron en los siguientes puntos: la revalorizacién
del principio de la fuerza normativa de la Constitucién como limite al
poder y garantia de efectividad de los derechos fundamentales, que peca
de obviedad para los teéricos pero registra graves falencias en la préctica
constitucional (al verse “intoxicado” por la regla de oportunidad y con-
veniencia); la distincion de los principios y valores en los que reposa el
texto constitucional, y el profundo desarrollo de los conceptos de Cons-
titucién formal y material para representar el quiebre entre constituciéon
escrita y practica constitucional.

Prosiguié Roberto Gargarella, quien se alineé con una comunidad
de pensamiento significativamente diferente y critica de la orientacion
bidartcampista. No obstante, reconoci6 la vastedad de su obra, el impacto
que tuvo el “maestro de generaciones” y su admirable capacidad de
escribir acerca de todo; habilidades que lo instituyeron como analista
del derecho e intelectual ptublico. Asimismo, admiti6 el trascendente im-
pacto del autor que surge de datos objetivos, como la impresionante
cantidad de textos redactados, de discipulos y lectores agradecidos y de
referencias a sus ideas. Proponiendo un acercamiento critico y homena-
jeando la libertad de pensamiento defendida y practicada por Bidart
Campos, confes6 su incomodidad frente a lo que considera como un
modo de acercarse al derecho propio del siglo XX: el liberalismo catdlico.
Su discrepancia principal es con la idea de existencia de contenidos cons-
titucionales pétreos, inmodificables e irrenunciables, como la democracia,
el federalismo y la confesionalidad.

A continuacién, Daniel A. Sabsay, unido por un fuerte lazo con Ger-
man Bidart Campos, lo conmemoré emotivamente. Resalt6é su brillante
ejercicio de la profesion, el cual demostraba la versatilidad de un hom-
bre que trascendia el ambito académico. Por otra parte, destacé la idea
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bidartcampista de la unidad e inseparabilidad de la constitucién, dividida
en constitucion del poder, para referirse a su parte organica, y de la
libertad, para referirse a la dogmatica, sélo a efectos didécticos. Alabo
su descripcién de los servicios puablicos interconectados, como un modo
de defensa del federalismo provincial ante una errénea interpretacion
de la clausula comercial, que no resistia el examen de razonabilidad.
Finalmente, aludié a su valoraciéon de los decretos de necesidad y ur-
gencia, concientizadora del avance que implic6 el traspaso de un acto
simple, donde sélo valia la voluntad del érgano ejecutivo, a un acto
complejo, que sumaba la intencién del legislativo. En esta reivindica-
cion del control de constitucionalidad que interviene en dicho proceso,
Sabsay demostro los rasgos visionarios y revolucionarios que tifieron las
ideas de Bidart Campos.

El panel concluy6 con la participacién de Juan V. Sola, quien recordé
el coraje y pluralismo caracteristico del maestro, y destacé su generosa
actitud para con sus seguidores. Lo describi6 como portador de una
cualidad tnica: la mansedumbre, tenacidad de resistencia que ejercitod
durante su vida, incluso en épocas en las que resistir implicaba ponerse
en riesgo. Al igual que sus colegas del panel, explicé que los tan cues-
tionados contenidos pétreos representaban la insistencia del jurista en la
proteccion de la democracia ante los cambios que podian hacerla peligrar.
El expositor resumio, a su parecer, las que fueron sus dos mas grandes
contribuciones, pese a discrepar con las teorias valorativas que seguia
Bidart Campos por pregonar €l las teorias procesales: por un lado, su
lectura exhaustiva de fallos de la Corte; por otro, su pionera referencia al
control judicial de los tratados internacionales cuando todavia dicha rama
del derecho no gozaba de gran desarrollo y reconocimiento nacional.

II. SEGUNDO PANEL: “LLA OBRA DE GERMAN ]. BIDART CAMPOS
Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y HUMANOS”?

Dio apertura al segundo panel Susana Albanese. Destacd, entre otras
cuestiones, lo avanzado y visionario del pensamiento de Bidart Cam-
pos en lo respectivo a los derechos fundamentales. Citando el libro Dere-
cho Internacional, Derechos Humanos y Derecho Comunitario, explicé la

3 Actu6 como moderador del segundo panel Diego A. Dolabjian.
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prevalencia del Derecho Internacional sobre el interno, que, junto con el
comunitario, deben subordinarse a €l con el fin de elevar el nivel protecto-
rio de los derechos en el orden interno, fundado en el principio pro homine.
Recomend6 también la lectura del texto Casos de Derechos Humanos, para el
ejercicio de la busqueda de soluciones justas a casos hipotéticos, dogma
rector del pensamiento del maestro: “No tomar ninguna solucién humana
como la tnica verdadera”. En resumen, sostuvo que Bidart Campos per-
petud la fuerza normativa de los principios y valores que impregnan las
normas constitucionales, alo largo y ancho de toda su produccién literaria,
con el objeto de revalorizarlos y desestimar su caracterizacién como sim-
ples consejos, declaraciones no vinculantes, en beneficio del hombre.

Por su parte, Marcelo Lopez Alfonsin prosiguié haciendo hincapié
en dos ejes que juzgd trascendentales, inicamente comprensibles con
una vision trialista del derecho como conducta, norma y valor. Por un
lado, el incansable debate sobre las normas programaéticas, al cual Bidart
Campos le dio extenso tratamiento en Las obligaciones en el Derecho Cons-
titucional. Alli sostuvo que, en pos de evitar su inercia y desechando
como falso el argumento de la division de poderes, el érgano de con-
trol constitucional podria declarar la inconstitucionalidad o remediar una
omision, garantia para desbloquear derechos no operativos, darles vigor
normativo y preservarlos de la discrecionalidad de los 6rganos de poder
dispuestos a vaciarlos de contenido. Por otro lado, mencioné el Compendio
de Derecho Constitucional, al tratar los derechos implicitos, los cuales el
jurista consideraba como una herramienta para ampliar el catdlogo de
derechos, lo que justifico el desarrollo mas extenso de la parte dogmatica
de la Constitucion.

Por altimo, Domingo Rondina reconocié el importante desarrollo ge-
neracional de las ideas de German Bidart Campos. Las transformaciones
constitucionales en la postmodernidad fue la obra elegida por el expositor
para ilustrar su inquietud por la tarea inconclusa de los Derechos Hu-
manos en el orden juridico actual. Remarcando la vision internacionalista
del jurista homenajeado, manifest6 la necesidad de avanzar hacia la in-
cursién del humanismo en la esfera de lo juridico “poniendo de moda”
los Derechos Humanos, a los que el maestro reconocié como el nuevo
Derecho natural. Para él, este derecho, con o sin norma, era la expresion
de una constelaciéon de valores y principios en la realidad. El expositor
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manifest6 la importancia de evitar el imperialismo juridico. Para ello, es
preciso impedir que, por medio de la transnacionalizacién de los derechos
humanos estdndar, éstos sean impuestos a culturas antagonicas, y se
conviertan asi en herramientas de dominacién que traicionan su funcién
de colaboradores con la diversidad y libertad culturales, por las que
Bidart Campos vel6 incansablemente.

III. TERCER PANEL: “LLA OBRA DE GERMAN J. BIDART CAMPOS Y
LA ORGANIZACION DEL PODER”*

Para la apertura del tercer panel, se ley6 la nota enviada por Horacio
Rosatti, en la que hizo referencia al prélogo redactado para el Liber Ami-
corum sobre Germdn |. Bidart Campos, publicado en el corriente afio por
la Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional. Se refirié a Bidart
Campos como el “San Martin del Derecho Constitucional”, y enfatiz6
en su figura inigualable, no sélo a nivel nacional sino también latinoa-
mericano. Recalcé que los mas destacados no fueron sus méritos literarios
-imposibles de inventariar-, sino los de su personalidad, que se com-
prueban a través de un discipulado multitudinario. Vivié siendo fiel a
sus convicciones, respetando las ajenas, priorizando los intereses de aque-
llos no tan afortunados y denunciando las injusticias que tanto lucho
por desterrar. Rosatti expres6, plenamente convencido, que Bidart Cam-
pos transformé al Derecho Constitucional en una disciplina popular, ac-
cesible y plena, de respuesta para los dilemas del ser humano, ensefiando
que todas las soluciones pueden hallarse en el texto de la Constitucién,
revestido de sentido vital més alla del meramente formal.

A continuacién, Pablo Corradini comparti6 con los asistentes sus anéc-
dotas personales con el maestro y recordé afectuosamente la dedicatoria
que le destiné en uno de sus textos. Desarrollé la preeminencia que
German Bidart Campos le dio en su teoria a los Derechos Humanos, por lo
cual se convirtié en uno de los mas firmes impulsores de éstos en el texto
constitucional, primero como derechos implicitos y luego como parte del
derecho positivo nacional a través de los tratados internacionales. A su
vez, destaco que el jurista bregé por éstos de forma tan ferviente que
incluso les llegé a conferir jerarquia supraconstitucional. Para Corradini,

4 Actu6 como moderadora del tercer panel Alicia Marichelar.
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en materia interpretativa, la tarea de Bidart Campos implic6 un avance
colosal, cuestion perceptible al momento de afrontar la lectura de docu-
mentos propios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos con
los que posee identidad. Finalmente, remarcé la universalidad de los
Derechos Humanos, y si bien apoy6 la existencia de diversas lecturas
culturales, sostuvo que ninguna debe implicar su rechazo ni su vaciamien-
to de fuerza axiolégica, cuestion ampliamente analizada por el maestro.

Por ultimo, Alberto B. Bianchi subrayé la envidiable habilidad de
Bidart Campos para la escritura, que ponia en aprietos a aquellos que
pretendian estar al dia con su lectura. Acentu el culto del maestro a la
sagrada libertad que influy6 en su produccién y su concepcion del poder,
como algo restringido, estudiado desde las excepciones y no a partir de
las prerrogativas. Explic6 que la divisiéon de poderes se plantea, formal-
mente, como un reparto equitativo que en la practica se ve profundamente
desvirtuado por una confluencia de razones genéticas y constitucionales:
un Poder Ejecutivo sumamente fuerte en virtud de sus funciones origi-
narias y de los fracasos constitucionales de su restriccion. A esto se suman
los atentados contra el federalismo y la ineficiente constitucionalizacién
de los decretos de necesidad y urgencia, y, sobre todo, un sistema electoral
que legitima la concentracion de fuerzas de un entrometido Poder Eje-
cutivo en ambitos vedados, con lo que se debilita al Congreso. Culminé
recordando su integral estudio de la jurisprudencia de la Corte, en el
que descubrié una criticable tolerancia respecto del ejercicio de las fa-
cultades reglamentarias por parte del Poder Ejecutivo.

IV. CuaRrTO PANEL: “LLA OBRA DE GERMAN ]. BIDART CAMPOS Y
LA TEORIA DE LA CONSTITUCION"®

La apertura del altimo panel estuvo a cargo de Beatriz Alice, cola-
boradora cercana del maestro, quien atestigué sus numerosos méritos
profesionales y académicos, divididos en tres etapas. En la primera indicé
que Bidart Campos fue construyendo la linea de lo que después serian
los ejes fundamentales de su teoria, analizando el Derecho Constitucional
desde su division en derecho de la libertad y del poder, aludiendo a
las respectivas partes dogmatica y organica. Durante la segunda etapa,

5 Actu6 como moderador del cuarto panel Mario Campora.
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podria decirse que el jurista escribié no s6lo para universitarios, colegas
y constitucionalistas, sino también pensando en el grueso de las personas,
con el objeto de “bajar” ciertos conceptos tal vez complejos para aquellos
no formados en lo juridico y acentuando el pluralismo que practico te-
nazmente. En la altima etapa se centrd en el estudio de la fuerza nor-
mativa constitucional, insistiendo en la necesidad de no rendirse en la
btsqueda de mecanismos para evitar su obstaculizacion y efectiva apli-
cacién. En palabras de Alice: con un legado movilizador y de imposible
indiferencia, ampli6é sus horizontes a variadas ramas del conocimiento;
con una maravillosa habilidad diddactica, sus catedras se caracterizaron
por el pluralismo que se respiraba en sus aulas, caracteres que, sumados
a los de su persona, hacen al recuerdo de un ser inigualable, compro-
metido con la dignidad humana, la libertad y las notas de la republica.

Manteniendo la linea del afectuoso tributo, Raul Gustavo Ferreyra
bas6 su exposicion en tres ambitos significativos que, a su juicio, represen-
taban al maestro, revalorizando su hazafa de ser el primer jurista de la
Argentina en desarrollar un estudio cientifico de la teoria de la Constitu-
cion federal, a nivel dogmatico y totalizador. La primera de ellas: el huma-
nismo. Bidart Campos fue un humanista que centr6 toda su teoria en la
dignidad humana. Podria decirse que el contexto histérico en el que vivié
penetro6 en su produccién, que resulté focalizada en la dignidad del hom-
bre -todas las angustias y tragedias del siglo XX-, con tendencias iusnatu-
ralistas y finalmente tridimensionalistas en funcion de las cuales construy6
su teorfa juridica del derecho constitucional de la libertad y del poder. La
segunda: el magisterio. Gran estimulante del alumnado, de sus profesores
y de sus dirigidos de tesis, su entrega a la ensefianza fue absoluta, genero-
sa, plural y total. La tercera: su obra. Autor de una literatura colosal, en
algunos de sus textos manifest6 la idea precursora de que el Derecho
natural se habia vaciado en los Derechos Humanos que lo habian positivi-
zado en la Constitucion federal. En tren de elegir una obra, Ferreyra selec-
cion6 el altimo libro publicado durante la vida de German Bidart Campos,
La Constitucion que dura. El expositor terminé indicando que para Bidart
Campos, entre otras originales ideaciones, la Constituciéon representaba un
bien colectivo, presente, subsistente y que se debia estudiar como tal.

La jornada de homenaje concluy6 con las palabras de Andrés Gil Do-
minguez. Su experiencia personal con el maestro lo llevé a describir como
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un “bano de horizontalidad” el acercamiento que éste tenia con los estu-
diantes. Con aproximadamente 84 libros juridicos publicados y mas de
3.500 articulos en su legado, podria aseverarse que German Bidart Cam-
pos escribié sobre todo. El expositor insistié en la necesidad de dejar de
rotular al jurista con etiquetas ajenas y comenzar a pregonar la identidad
propia de su produccion tedrica como fundador de la escuela bidartcam-
pista. Era evidente su preferencia por los derechos, como instrumentos de
defensa de los mas vulnerables, primero escritos, luego implicitos y final-
mente los Derechos Humanos; asi como el federalismo, bandera del plura-
lismo y diversidad. Segtin Gil Dominguez, Bidart Campos intent6 sembrar
entre sus seguidores el permanente apetito por el saber, instituyéndose, sin
quererlo, en un padre constitucional de todos aquellos que durante la
jornada rindieron tributo a su persona en un franco intento de honrar el
gran recuerdo que dej6 a todos sus “hijos de la intelectualidad”.

Una vez finalizada la jornada, quedaron evidenciadas muchas cues-
tiones relativas a la persona de Bidart Campos. Es indudable que sus
seguidores se cuentan en generaciones. La entidad de su teoria juridica
y magnitud de su invaluable legado permiten comenzar a pensar en el
nacimiento de una verdadera e integra escuela tefiida por la pluralidad
y diversidad que caracterizé a sus céatedras, sus lecciones, sus escritos,
su teoria y su persona; escuela que se reuni6 para homenajear y pregonar
fervientemente el “pensamiento bidartcampista”.

Podria asegurarse que aquellos que no alcanzaron a gozar de su pre-
sencia y de sus ensefianzas, aun asi lo conocen y hasta admiran. No s6lo
por medio de la identidad de sus trabajos, sino también de los recuerdos,
memorias y vivencias ajenas, que perpettan la facilidad y habilidad con
la que marc6 a cientos de personas. No hay prueba mas fiel que la amplia
concurrencia que logré el seminario y todo aquello en él desarrollado.

El esta. Su obra inmortaliza a su persona, pero su gran mérito es el
de haber construido una innumerable cantidad de vinculos que hasta el
dia de hoy, diez afios después, lo embelesan intensamente, conmemoran
con afecto y transmiten fielmente sus ideas, valores y principios.

Sursum corda, German.

Fecha de recepcion: 21-9-2014.
Fecha de aceptacion: 27-11-2014.
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Creo en estas letras: sobre veinte
proposiciones capitales de la teoria juridica
del Prof. Dr. German J. Bidart Campos'

RauUL Gustavo FERREYRA

RESUMEN

German ]. Bidart Campos disefié una descripcién y valoracién total
del Derecho constitucional de la Argentina. Sus investigaciones se ex-
tendieron a la filosofia del Derecho, la historia, la ciencia politica y las
letras. En la contribucién se destacan aspectos de su humanismo liberal,
con un fuerte componente igualitario. En particular, se hace mencién a
su amistad, a su versacién como Maestro y a su produccién cientifica.
Con relacion a este tiltimo aspecto, sin reduccionismos y sin pretensiones
de abarcar todo, se eligen 20 ideas basicas o seminales que constituyen
el fundamento tedrico del jurista. Al mismo tiempo, se indica una porcién
de su bibliografia producida en mas de 50 afios de meditacion y reali-

zacion cientifica.
1 Version escrita, corregida y aumentada, de la exposicién realizada en las Jornadas
de Filosofia de las Ramas del Mundo Juridico en homenaje al Profesor Doctor Ger-
man J. Bidart Campos, organizadas por la Universidad Nacional de Rosario, Facultad
de Derecho, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, entre
el 31 de marzo y el 1 de abril de 2005, en el Auditorio Colegio de Abogados de
Rosario; con el auspicio del Departamento de Filosofia y Ciencias Sociales, Facultad
de Derecho, UNR; la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho; el Instituto “Wer-
ner Goldschmidt” de Investigaciones Juridicas Especializadas e Interdisciplinarias de
la Fundacién para las Investigaciones Juridicas, y el Centro de Investigaciones en
Derecho de la Ancianidad, Facultad de Derecho, UNR. Este articulo fue publicado
originalmente en Suplemento de Derecho Constitucional, revista juridica La Ley, 2005-
D-1236/1241 (ISSN 0224-1636). En esta version se han ajustado cuestiones sintécticas,
semanticas y morfologicas, respetando el espiritu inicial de estas letras y manteniendo,
desde luego, la creencia en ellas. Asimismo, se ha sumado como apartado final un
listado -no exhaustivo- de la bibliografia de Germéan Bidart Campos desde 1964
hasta la actualidad.
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PALABRAS CLAVE

Derecho constitucional - Humanismo - Produccién cientifica - Ideas
béasicas - Fundamento tedrico.

Twenty Key Propositions in the Legal
Theory of Prof. Dr. German J. Bidart Campos

ABSTRACT

German J. Bidart Campos made an overall description and valuation
of Constitutional. I believe these words.

Law in Argentina. His research covered such fields as jurisprudence,
history, political science and literature. This work highlights aspects of
his liberal humanism, with a strong egalitarian component. The author
focuses on Bidart Campos’ friendship, knowledge and scientific
production. In connection with this last aspect, escaping reductionism
and any intentions to cover everything, twenty basic or seminal ideas
are chosen which form the theoretical foundations of this legal scholar.
Reference is also made to part of his written production, resulting from
more than fifty years of scientific meditation and realization.

KEYWORDS

Constitutional Law - Humanism - Scientific production - Basic ideas -
Theoretical foundations.

[. ADVERTENCIA: ;POR QUE CREENCIAS??

Referirme a la vida y obra de Bidart Campos significa disertar sobre
los aspectos mas destacados de uno de los juristas mas relevantes de
Iberoamérica. Sin incurrir en ningtn error demasiado fatal, la equiva-
lencia de su produccién es comparable, por la importancia y proyeccion
institucional, a la de Juan Bautista Alberdi, “padre intelectual de la Cons-
titucién federal de la Argentina” y uno de los pensadores mas brillan-
tes del siglo XIX. Bidart Campos ha sido un ser humano excepcional,

2 Ver BUNGE, Mario, Diccionario de filosofia, México, Siglo XXI Editores, 2001, p. 41.
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dedicado en cuerpo y alma al fascinante mundo del derecho, la justicia
y la docencia. Desde este primer instante, también afirmo que me refiero
no s6lo a mi maestro de Derecho Constitucional, sino también -y con
la misma conviccién- a uno de mis mejores amigos.

En la vida cotidiana solemos admitir que las creencias, con frecuencia,
son bastante independientes de la verdad. No considero que “creencia”,
como categoria epistemoldgica, disminuya su importancia en el campo
del conocimiento. Simplemente, con modestia y humildad, digo que si
hay algo que ha de movilizarnos o inquietarnos por el fondo o por la
forma de las letras que siguen no se conmuevan: no son proposiciones
blindadas. No acudiré por ello a la funcién emotiva del lenguaje, pero
dejo bien aclarado que una creencia es una condicion o naturaleza sub-
jetiva del conocimiento. Y si queremos ganar una parcela de avance
cientifico en libertad, indispensablemente habrd que objetivizar dichas
afirmaciones, hoy limitadas a ser consideradas como una acciéon humana
voluntaria favorable o desfavorable, segtin el conocimiento de las cosas
y de las personas, y de la aprobacién o desaprobacién que tales apre-
ciaciones susciten.?

No haré, pues, ninguna alquimia epistémica. Con el mayor rigor ana-
litico posible intentaré descomponer, brevisimamente, tres aspectos mag-
nificos que pude descubrir a partir de mi relacion con Bidart Campos.
En tal sentido, el trabajo serd arduo y dudo que tenga la hondura que
se merece. En primer lugar, me referiré al amigo; luego, al maestro, y,
por ultimo, enunciaré las que a mi juicio constituyen las veinte propo-
siciones capitales de la teoria juridica de Bidart Campos. Por todo esto,
estas letras se yerguen sobre el integro edificio notablemente influido
por la amistad y la admiracion. Espero que este suelo, quiza brumoso
desde el punto de vista epistemolégico, no quite relevancia al propio
objeto de la disertacion.

II. LA AMISTAD

German Bidart Campos fue un varén muy bueno, inquebrantable en
su honestidad y de una coherencia en su pensamiento y capacidad de

3 GuiBoURG, Ricardo; Alejandro GHIGLIANI y Ricardo GUARINONI, Introduccién al conoci-
miento cientifico, Buenos Aires, Eudeba, 1994, pp. 67, 73, 75, 103 y 137.
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especulacion cientifica, francamente, digna de admiraciéon y respeto. No
daré ninguna leccién util. Siempre que tenemos un amigo es porque en
él encontramos algo de lo que “carecemos”.* He aprendido esto desde
la infancia, y la juventud, dejada atrds hace ya tiempo, no me ha cambiado
de parecer. Instantdineamente: no soy distinto a ningtin ser humano, ni
diferente. Quiero a mis amigos, los admiro, los respeto y los recibo con
alegria.

Encontrarse con German Bidart Campos era la ilusién de la sabiduria
confirmada. Eso es lo que proporcionaba el amigo German. El lazo de
la unién fue una continua, permanente, inalterable invitacion a la gene-
rosidad, a la disposicion y a la apertura y libertad para reunirnos. Por
eso, lo mas terrible de la pérdida de la amistad es cuando nos toca vivir
la vida, los nuevos dias, sin la presencia del amigo que les daba sentido.
Bien se ha dicho que la pérdida de un amigo es una pérdida de tiempo.

La amistad con German fue una invitacién permanente a aceptar y
ser aceptado. Mejor dicho: una lecciéon de vida, que jaméas se cumplia
con instrucciones, ni muchos menos terminantes. El lo entendi6 muy
bien: la amistad era modestia digna, imaginacion, honestidad y sencillez.

Estoy viviendo quizé la parte mas importante de mi vida. Y, segtin
creo, puedo confesar que amistad es confianza. En consecuencia, no es
un atrevimiento decir que las etapas de la vida se van midiendo por los
grados de afinidad intima que mantenemos a lo largo de nuestras edades.
German Bidart Campos, igual que todos nosotros, fue tinico e irrepetible.
Lo sé. Pero ;qué hacer con el desasosiego, el vacio profundo que deja
su partida?

III. EL MAESTRO

Bidart Campos sabia, y por eso lo ensefiaba, que la Universidad, por
su mismo nombre, estd llamada a servir de puente entre las culturas, es
decir, entre la creacion del hombre y la naturaleza, aumentando nuestra
capacidad para dar y recibir. La Universidad fue su espacio, el ambito
donde conocid, reconocié y enseiié que se puede abrazar la cultura del
otro, con el objeto de que el otro abrace también nuestra cultura. Como
maestro su plan fue siempre infinito. Infatigablemente, sugeria seguir

4 FuenTtes, Carlos, En esto creo, Barcelona, Seix Barral, 2002, p. 9.
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investigando, reflexionando, escribiendo, exponiendo; en fin, intentando
poner a prueba una y otra vez nuevas ideas y nuevos instrumentos;
actualizando sumarios de viejos derechos, o limitando y controlando
aspectos de renovados poderes del Estado.

Bidart Campos fue un claro contraejemplo de que la vanidad de los
cientificos es una de las causas principales de la pobreza o el retraso de
los saberes, incluido el juridico. Su lema, creo, fue recordarnos que el
objetivo del saber, del saber juridico constitucional, era abrir las puertas
a la coexistencia racional, poniendo limites al infinito e ineludible error
humano; en estos casos, en general, a cargo de servidores publicos. En
su magisterio brillaba la busqueda de la verdad. Y nos ensefaba que la
verdad logra triunfar, si es que realmente puede triunfar, siempre que
luchemos por ella. En una asociacién libre, dirfa que el magisterio de
German puede resumirse en un hermoso verso de Bertold Brecht: “El
triunfo de la razén sélo puede ser el triunfo de los que razonan”.° Bidart
Campos nos ensefié que debiamos estar despiertos y dispuestos a apren-
der a pensar todos los dias de nuestra vida, con infinita paciencia y
atentisima disposicion.

IV. VEINTE PROPOSICIONES CAPITALES Y EL TRIALISMO EN EL
DerRECHO CONSTITUCIONAL

Bidart Campos siempre sostuvo que el Derecho Constitucional, por
ser una fracciéon del mundo juridico, participa de su concepcién tridi-
mensional. Este mundo juridico es una realidad a la que calificaria con
los adjetivos de “humana” y “social”, que se integra con tres ambitos,
dimensiones u 6rdenes: el de las conductas, el de las normas y el de los
valores. Al primero lo llamé la “dimensién sociolégica”; al segundo, la
“dimension normativa”, y al tercero, la “dimensién dikelégica”. Si hay
algo de fascinante en esta concepcién del mundo juridico, es la coherencia.
Sin temor a equivocarme demasiado, creo que lo expone por vez primera
en su Derecho Constitucional, publicado en 1964 en Buenos Aires por la
editorial Ediar.

5 BrecHT, Bertold, Galileo Galilei, Buenos Aires, Teatro Municipal General San Martin,
1985, p. 99.

265



CREO EN ESTAS LETRAS: SOBRE VEINTE PROPOSICIONES CAPITALES DE LA TEORfA
JURIDICA DEL PROF. DR. GERMAN ]. BipArRT CAMPOS
RatL Gustavo FERREYRA

Cuarenta afios después, en ocasion de publicar una nueva obra, Com-
pendio de Derecho Constitucional, no sélo seguia ratificando la juridicidad
de este mundo, sino que insistia, razonablemente, con la descripcién de
cada uno de estos 6rdenes. En cuanto al orden de las conductas sociales,
se trata de comportamientos humanos que llevan a cabo un reparto o
repartos; conductas de reparto que constituyen la realidad fundamental
del mundo juridico. En efecto, las conductas que interesan a la dimension
sociologica del derecho constitucional son aquellas (justas o injustas) que
se consideran modelo; por el contrario, las conductas que no alcanzan
ejemplaridad no forman parte de dicho orden. Por esta razén, “Derecho
Constitucional positivo” es igual a “Derecho Constitucional vigente so-
ciol6gicamente”, lo que funciona y se aplica, porque tiene ejemplaridad,
y obtiene seguimiento en situaciones similares. S6lo las conductas ejem-
plares tienen vigencia sociolégica.

En relacién con la dimensién normativa, la definié como la captacion
l6gica de un reparto producido por un sistema de normas. Hasta el final
de sus dias reconocié que las normas pueden estar formuladas expresa-
mente o no estarlo. Sin desviarme demasiado, una de las preocupaciones
centrales de German Bidart Campos era lo que él llamaba las “implici-
tudes”, es decir, los derechos implicitos en nuestra Constitucién federal.
Tal fue, por otra parte, una de sus tltimas presentaciones internacionales
en el marco del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional.®

Todo esto coronaba con el més excelso de los valores del mundo
juridico: la justicia. Creia que el valor era objetivo y trascendente, porque
no era creado ni inventado por los hombres. Por este caracter relacional
y direccional hacia el hombre, el valor vale o es valor para el hombre.
Reconocia que el valor no era histérico, pero si lo era su ingreso en una
comunidad.

Por estas razones, al sintetizar cual era su enfoque para describir y
valorar el Derecho, German Bidart Campos fue un trialista. Al igual que
Werner Goldschmidt y Miguel Angel Ciuro Caldani, sostuvo que el mun-
do juridico se compone -como ya se ha sehalado- de tres dimensiones

6 BIipART Campos, German J., “Los derechos ‘no enumerados’ en su relacién con el
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional”, en AA. VV., Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, coord. por Ricardo Méndez Silva, México, UNAM, 2002.
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u ordenes, y cualquiera que desee conocer el Derecho Constitucional de
un Estado no puede conformarse con la lectura de su constitucion escrita.
Seguin esta postura epistemolédgica, para la comprension del fenémeno
juridico debera acudirse al examen de su funcionamiento y, ademas,
indagar qué contenidos constitucionales existen en forma de valores, es-
tado en el cual el investigador podré encontrar la estimativa o valoracion,
es decir, la justicia o injusticia del plexo analizado.

Sus conocimientos, por decirlo simplemente, eran enciclopédicos.
Como nunca mas tendré la oportunidad de ver a solas a Bidart Campos,
luego de su muerte me impuse una tarea. No reiteraré juramento de
fidelidad a sus resultados. Sencillamente los comparto con el lector, para
decidir, debatir y corregir cuan equivocado puedo estar. En tal sentido
mi tnica contribucioén, si es que la hay, es recorrer la obra del maestro
y, en forma arbitraria e insuficiente, enunciar veinte proposiciones capi-
tales de su teoria juridica, que se listan a continuacién:

1. Forma de Estado democratico;”
interpretacion de y desde la constitucion;®
fuerza normativa de la constitucién del Estado democratico;’
teoria de la fuerza normativa de la constitucién;®
fuerza normativa y parte dogmatica de la constitucion;"
la constitucién como proyecto;?
los principios y los valores de la constitucion;*
la persona humana y el contenido material de la constitucion;!
bloque de constitucionalidad;'

0 0N oG PN

—_
©

el acceso a la justicia;'

BipART Campos, German J]., Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar,

1996, t. I, p. 431.

8 1Ibid., p. 312.

9 BIDART CaMPos, German J., El Derecho de la Constitucion Y su fuerza normativa, Buenos
Aires, Ediar, 1995, pp. 20 y ss.

10 Ibid., p. 65.

11 Ibid., p. 75.

12 Ibid., p. 96.

13 Ibid., p. 116.

14 Ibid., p. 124.

15 Tbid., p. 264.

16 Ibid., p. 305.
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11. la defensa de la constitucion;'”

12. los derechos implicitos: encuadre, riqueza, desarrollo progresivo,
listado;'®

13. el poder: la mediacion entre poder y sociedad;*

14. la Corte Suprema: tribunal y poder;?

15. la Corte Suprema: ;un poder con mas poder que los otros pode-
res?;?

16. supremacia y control de la constitucion;?

17. el control de constitucionalidad de oficio;*

18. la judiciabilidad de las cuestiones politicas;*

19. los decretos por razones de necesidad y urgencia: alcance de la
prohibicién presidencial para su dictado,® y

20. jerarquia constitucional del derecho comunitario (segtin su pro-
puesta).

En este momento él debe de estar escribiendo una mas: la 21.

V. LA DESPEDIDA

El 9 de diciembre de 2004, al cumplirse el primer aniversario de natali-

cio de German sin su presencia fisica, Eugenio Raudl Zaffaroni le escribio
una carta. Una de sus partes, que me permito citar, dice lo siguien-

te:

17
18

19

20

21

22

23

24
25

26

“Chau, Germén, nos vemos. Raul”.?® Quisiera estar completamente

Ibid., p. 365.

BIDART Campos, German J., Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, t. I-B,
Buenos Aires, Ediar, 1995, pp. 264 y 304.

BipART CamPos, German J., Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, op.
cit, t. II, pp. 422 y ss.

BIDART CAMPOs, German J., La Corte Suprema, Buenos Aires, Ediar, 1985, pp. 20 y ss.
Ibid., pp. 207 y ss.

Ibid., pp. 29 y ss.

BiDART CaMpos, German J., EI derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, op. cit.,
p- 423.

Ibid., p. 429.

BiparT Campos, German J., Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, op.
cit., t. VI, p. 442.

“Jueves 9 de diciembre de 2004. Querido Germén, Cuando lean este mensaje no
estaré presente en la Facultad. Imagino que estaré sobre el océano y sera de noche.
Debajo tendré una enorme mancha oscura y arriba un montén de estrellas. ;Desde
cual, poniendo mucha atencién, podras divisar este diminuto insecto metalico? Te
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equivocado. Renunciar ahora mismo a mi concepcién ontolégica y gnoseo-
l6gica del mundo, y saltar ahora mismo de una estrella a otra para, mano
a mano, decirle: “Hola, maestro, ;como va? Vos sabés que estuve pensan-
doen...”, como hice todos los fines de semana, durante més de una década
en largas tertulias académicas.

Bidart Campos siempre referia que la vida es corta. Pero el fin de
toda vida, lo sabemos, es la muerte. Pulsién que nos aguarda. E iguala.
Sabemos que un dia llegard, aunque nadie sepa de qué se trata. La muerte
se ensafia con nosotros, nos lesiona definitivamente, cuando nos arrebata
a un ser a quien respetamos tanto y por quien sentimos tanto afecto.
Pero el pensamiento no muere. La idea que parecia muerta en un tiempo
reaparece en otro. Y esto, sin animo de profecias que aborrezco, es lo
que ocurrird con la obra de German Bidart Campos.

El intent6 resolver el principal problema filoséfico: el que nos hace
indagar si la vida, tal como nos es entregada, merece o corresponde ser
vivida. Apost6 siempre a la vida. Fue un humanista de raza; con una
vision filoséfica que invitd y sigue invitando a la libre investigacion, que
defiende los c6digos morales, que da prioridad a los derechos humanos
y busca el bienestar de las personas, sustentado en programas politicos
que dan prioridad a la libertad ciudadana. El fundamento de este hu-
manismo es, pues, la naturaleza humana.

Como sostiene uno de sus mas distinguidos discipulos, el recuerdo
es una forma de inmortalidad que, aunque meramente intelectual, man-
tiene viva la memoria del difunto.?” Para terminar estas letras, como
oratorio laico, intentaré un “canto de despedida”; si es que ha de ser
cierto que la memoria del corazén borra los malos momentos y magnifica
los buenos para mejorar o permitir nuestra supervivencia.®® Lleno de
vida, pues, ahora te despido con palabras de Walt Whitman, escogidas
especialmente para este homenaje:

Estos son en verdad los pensamientos de todos los hombres en todas
las épocas y paises: no son originales mios.

reirds de mi, tan pequefio como un virus encerrado, inmovilizado y atado dentro
de la panza de un bichito volador ruidoso y feo”.
27 RosatTi, Horacio D., EI cuerpo de la muerte, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 70.
28 Cfr. Garcia MARQUEZ, Gabriel, El amor en los tiempos del cdlera, Buenos Aires, Suda-
mericana, 1985.
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Si no son tuyos tanto como mios, son nada o casi nada.

Si no son el enigma y la solucién del enigma, son nada.

Si no son cercanos como lejanos, son nada.

Esta es la hierba que crece donde hay tierra y agua.

Este es el aire comun que bafia el globo...

Anuncio a la justicia triunfante.

Anuncio intransigentes igualdades y libertades...

Anuncio al gran individuo, fluido como la naturaleza, afectuoso, com-
pasivo, armado plenamente...

Anuncio una abundante vida, vehemente, espiritual, audaz...

Lo mejor de mi quedard cuando yo no sea visible, para ese fin me he
preparado sin tregua...

(Hay acaso un adiés definitivo?

Mis cantos han cesado, los abandono...

Recuerda mis palabras, tal vez yo vuelva...

Soy como algo incorpéreo, triunfante, muerto.?

Aleluya, profesor Bidart Campos.

Estamos vivos. Te adelantaste por derecho propio. Y nos ensenaste
en magnifica forma lo que vendria después, aunque no nos hayas avisado
que partias. Eres concreto, aunque invisible. Podemos leerte. Aqui estoy,
imaginando lo feliz que seriamos si estuviéramos juntos y siguiéramos
siendo amigos.

iSursum cordal

Comparto integramente la categoria conceptual desarrollada por otro
de tus mas distinguidos discipulos: “En un mundo de libertades, es un

privilegio ser constitucionalistas”.?

VI. BIBLIOGRAFiA DE GERMAN BIDART CAMPOS

Una gran parte de su prolifica obra ha sido publicada por la Editorial
Ediar de Buenos Aires desde 1964 hasta la actualidad, e incluye nume-

29 WuirmaN, Walt, Hojas de hierba, seleccién, trad. y prélogo de Jorge Luis Borges, Bar-
celona, Lumen, 2000, pp. 61, 267, 269 y 271.

30" Ver VALADES, Diego, “Discurso de apertura del VII Congreso Iberoamericano de De-
recho Constitucional”, México, DF, 12 de febrero de 2002 [en linea] <http:/ /biblio.ju-
ridicas.unam.mx/libros/1/242/14.pdf>.
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rosas reimpresiones y compilaciones péstumas. El siguiente listado -no
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Derecho Constitucional. Realidad, normatividad y justicia en el derecho consti-

tucional.
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I. UN PEQUENO HOMENAJE

Con motivo de cumplirse el 10° aniversario del fallecimiento del
Profesor Doctor Germén J. Bidart Campos, en estas lineas se ofrece un
pequefio homenaje para quien fuera un gran maestro del Derecho Cons-
titucional, recorriendo sus principales ideas acerca de la educacién y
sobre la fuerza normativa de la Constitucion, la cual fue -sin dudas-
una de sus ensefianzas fundamentales.

II. EL MAGISTERIO DE BIDART CAMPOS

1. POR UNA EDUCACION DEMOCRATICA

Bidart Campos exhibié desde temprano un compromiso cardinal con
el desarrollo de una ensefianza democrética con relacién a los estudiantes
y a los profesores.

Asi, respecto de los alumnos, bregaba por “buscar que las inteligencias
juveniles se abran al desarrollo cultural comprendiendo los beneficios
de la tolerancia, de la paz, del amor y de la convivencia democratica”,'
en tanto que “el entrenamiento en un conjunto de cuestiones doctrinarias
que comprometen al sistema democrético, resulta indispensable en el
estudiante que se halla en etapa de formacién de sus convicciones y su

cultura” 2

A su vez, respecto de los docentes, expresaba su vocaciéon en un

catalogo de proposiciones relativas a sus derechos y obligaciones.’

— Los docentes tienen el derecho de elegir la perspectiva iusfiloso-
fica que prefieran para marcar la tonica de la docencia que desa-
rrollan en una disciplina juridica; no obstante lo cual, cualquiera
fuera la iusfilosofia que se adoptara, debia inducirse a los alumnos
a verificar si la dimension del ser se reciprocaba con el &mbito del
deber ser.*

Cfr. Bmart Camros, Germén J., Educacion democritica. Primer curso, Buenos Aires,
Stella, 1956, p. XIIL.

2 Cfr. BparRT Campos, German J., Educacion civica I, Buenos Aires, Estrada, 1984, Prologo.
3 Cfr. BiparT CamPos, German J., Para vivir la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1984,
pp- 385 y ss.

Desde su perspectiva iusfilosofica trialista, Bidart Campos consideraba que los pro-
fesores de derecho no deben limitar la ensefianza que imparten, en cualquiera de las

274



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 273-351. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

— En tal marco, la libertad de catedra constituye un derecho inalie-
nable de los profesores, cuyo minimo aspecto les permite asignar
a su ensefianza el contenido, el enfoque, la orientacién, las guias
bibliograficas que escoja, y los libera de someterse a criterios he-
terénomos, oficiales, partidistas, como asi también de tener que
omitir criticas y discrepancias, o de autocensurarse.

— En el ejercicio de su libertad de catedra, el docente debe ser veraz
y leal con sus convicciones profesionales y personales, y transmi-
tirlas al alumnado con igual franqueza: lo que cree con firmeza,
no ha de disimilarlo; lo que tiene en duda, ha de plantearlo como
sujeto a revisién, a debate, a alternativas; lo que no sabe, ha de
confesarlo, sin disfrazarlo con improvisaciones o apariencias de
sabiduria.

— Desde tal perspectiva, y dada la limitacién humana que impide
conocer y dominar exhaustivamente toda la bibliografia de una
materia, el profesor debe poder aclarar ante sus alumnos su per-
sonal limitacion, hacerles comprender que él no es un “sabelotodo”,
sino que estudia y aprende cotidianamente, que tiene puntos os-
curos, bajo analisis inconclusos, y otros todavia no esclarecidos.

— Por lo tanto, el docente no debe ser dogmaético, no ha de ser in-
tolerante con la opinién distinta o ajena, y debe admitir que su

ramas juridicas, al orden normativo expresamente escrito, sino que deben atender
también a los hechos y comportamientos para observar como funciona y opera el
sistema, y valorar todo ese material para determinar si es justo, injusto o mas o
menos justo. No obstante tal visién personal, Bidart Campos mantuvo una generosa
apertura respecto de la diversidad de posturas iusfiloséficas para el estudio del de-
recho constitucional, como puede verificarse considerando el abanico de orientaciones
desplegadas por quienes, de diversa manera, han sido sus discipulos. Asi, por ejemplo,
se encuentran posiciones que enfocan sobre la normatividad constitucional (v. gr.:
FERREYRA, Ratl G., Fundamentos constitucionales, Buenos Aires, Ediar, 2013, pp. 25 y ss.),
que desarrollan un principialismo constitucional (v. gr.: GiL DomMiNGUEZ, Andrés F., Escritos
sobre neoconstitucionalismo, Buenos Aires, Ediar, 2009, pp. 45 y ss.), que atienden a la
jurisprudencia constitucional (v. gr.: SoLa, Juan V., Manual de derecho constitucional,
Buenos Aires, La Ley, 2010, pp. 2 y ss.), que formulan una combinacién entre tales
perspectivas constitucionales (v. gr.: SABsAY, Daniel A., Manual de derecho constitucional,
Buenos Aires, La Ley, 2011, pp. 1 y ss.), o que expresan un iusnaturalismo constitu-
cional (v. gr.: LEGARRE, Santiago, Ensayos de derecho constitucional, Buenos Aires, Abaco,
2014, pp. 21 y ss.), entre otros.
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libertad de catedra como profesor tiene su contrapartida en otra
libertad similar del alumno, a la que desde su magisterio ha de
estimular, ademds de respetar, para que el alumno aprenda a ra-
zonar con sus propios argumentos; pueda disentir con la orienta-
cién del profesor; utilice la bibliografia que él prefiera; objete, y
se forme su propio juicio personal.

Asi, entonces, el profesor debe admitir el interrogatorio de los alum-
nos, y afrontarlo con honestidad diciendo que sobre tal o cual cosa
no esta en condiciones de responder con certeza, que sobre tal otra
no se ha formado opinién personal segura, remitiendo a los autores
que se han ocupado del tema objeto de la pregunta.

Mas que un glosador o expositor de la disciplina, el docente tiene
que despertar en aquellos a quienes imparte ensefianza una minima
vocacion de investigacion personal: en una palabra, ha de ayudar
al alumno a que piense, reflexione, razone y extraiga conclusiones.

Por eso, el profesor debe admitir y usar un método coloquial, sin
eludir ni trabar las réplicas, sin aferrarse al dogmatismo, sin la
petulancia de haber descubierto toda la verdad y “su” punto de
vista personal sobre la verdad.

Y, asimismo, el docente tiene la obligacién de estar actualizado, y
no debe poner en interdiccién a ningtin autor, no ha de ignorar o
soslayar a los que profesan puntos de vista contrarios o distanciados
del suyo.

En suma, el profesor tiene el derecho y el deber de buscar la verdad
en el d&mbito de su disciplina: esa develaciéon de la verdad le in-
cumbe a él como docente y como investigador y, en segundo lugar,
ha de ser la que le imprima sentido y orientacién a su ensefianza,
y la que sirva para estimular a sus alumnos en idéntico propésito
y en la misma.

Sin embargo, asi como en ejercicio de su libertad de cétedra y de
investigacién, y de su deber de bisqueda de la verdad, el docen-
te no ha de ocultar, ni disimular, ni tergiversar sus creencias y
sus convicciones, tampoco ha de valerse de su catedra y de su
docencia para hacer proselitismos que no concuerdan con la funcién
profesoral.
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— Por otra parte, el profesor de derecho no debe presentar su asig-
natura a los alumnos como la mas importante, pero ha de darles
razén de la importancia que tenga para el cientifico del derecho
y para el profesional del derecho, y debe ser consciente, sin elitismos
ni menosprecio por otras carreras, de que tiene una funcién tras-
cendente, porque del grupo de sus discipulos habra de surgir buena
parte de las dirigencias futuras de diversos d&mbitos sociopoliticos.

— Asi, entonces, dentro de un estilo democratico, el docente de de-
recho ha de encontrar en su materia -con mas abundancia que en
otras- los temas, los aspectos y las cuestiones que se comprometen
con la democracia, con la dignidad de la persona, con su libertad
y con sus derechos: ha de enderezar su ensefianza a la propulsiéon
de las instituciones y los valores democréticos, ha de infundir con
vivacidad y fe contagiosa las convicciones compatibles con ellos,
ha de mostrar al mundo juridico como un orden de convivencia
donde los hombres y la sociedad puedan desarrollarse plenamente,
y donde el Estado y el aparato de poder respondan al mismo mo-
delo democratico.

— Finalmente, los profesores de derecho constitucional -al igual que
los docentes de ciencia politica- deben inspirarse en los valores
que impregnan al régimen politico-juridico de libertad, de promo-
cion de la persona humana, de tutela y disfrute de los derechos
humanos, de pluralismo, de seguridad, de orden, de paz, de bie-
nestar, de progreso, todo lo cual corresponde al estilo de una so-
ciedad democrética.

2. SOBRE LA EDUCACION DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Respecto del derecho constitucional “de ensefiar y aprender”, Bidart
Campos destacé tempranamente el rol primordial de la familia y los
grupos privados que colaboran con ella, entendiendo que correspondia
al Estado un rol coadyuvante para asegurar la prestaciéon de un minimo
exigible de educacién, para difundir la instruccién, elevar el nivel cultural,
etc., sin tornarse en un monopolio docente estatal; a la par que resalto
a la libertad de catedra como prohibicién al Estado de imponer rumbos
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en los planes de ensehanza, impartiendo directivas, fijando doctrinas y
negando la posibilidad de disentir con la ideologia politica oficial.’

Luego, tras la reforma constitucional (1994), se refiri¢ ya al “derecho

a la educacion y a la cultura” observando que la escueta referencia del
art. 14 de la Constitucion histérica debia ahora empalmarse y actualizarse
con los enunciados contenidos en los incs. 17, 19 y 22 del art. 75, y
también con los arts. 41 y 42 de la Constitucién reformada, que enclavan
principios, valores y derechos a tomar en cuenta en el tema de la edu-
cacion, la ensefanza y la cultura:®

— La férmula “ensefiar y aprender” debe interpretarse como alusiva

a contenidos mucho més amplios que lo que puede insinuar la
literalidad del vocabulario, en cuanto apela al derecho a la educa-
cién y al derecho a la cultura; al derecho a informarse, o a investigar
en todos los campos del saber humano, y al derecho de difundir los
conocimientos, informaciones, investigaciones, etc.; sugiriendo que
la educacién y la cultura hacen al denominado desarrollo humano.

Asi, pues, el derecho de ensefiar y aprender, la libertad de ense-
fanza y el derecho a la educacién han emergido de todo reduc-
cionismo que, con anterioridad, los recluyera en el plexo de los
derechos individuales para explayarse hacia el &mbito de los de-
rechos sociales, y de ese modo conectarse con el derecho a la cultura.

Concretamente, cualquier habitante o asociacion puede impartir
enseflanza, y cualquier habitante puede también recibirla de quien
quiera y donde quiera: en tal sentido, toda persona tiene un derecho
elemental a educarse, es decir, a que no se coarte y se favorezca
su posibilidad de recibir educacién, con igualdad de oportunidades,
y, asimismo, toda persona tiene derecho a la libertad de ensefianza,
es decir, a la posibilidad de optar por un tipo de educacién, por
su orientacion espiritual e ideolégica, por un establecimiento de-
terminado, asi como el reconocimiento de esa ensefianza por el
Estado.

5 Cfr. BipArRT CaMPOs, German J., Derecho constitucional. Realidad, normatividad Y justicia
en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1966, t. II, pp. 231 y ss.

6 Cfr. Bioart Campos, Germén J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
Buenos Aires, Ediar, 2001, t. I-B, pp. 155 y ss.
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— Los padres, los hijos menores adultos, la familia, los establecimien-
tos privados, la sociedad en general y el Estado -tanto provincial
como federal- poseen todos diversas atribuciones y obligaciones
educativas, siendo que éste debe fomentar el pluralismo educacio-
nal, en el seno de una sociedad libre y abierta, promoviendo y
estimulando la iniciativa privada, sin perjuicio de la competencia
estatal respecto de los establecimientos oficiales; atendiendo ade-
maés las referencias a la educacién intercultural con relacién a los
pueblos originarios, a la educacién para el consumo y a la educacion
ambiental.

— Por otra parte, aparece la libertad de catedra que, elementalmente,
implica el derecho de impartir y recibir la ensefianza sin sujecion
a directivas que impongan un contenido ideolégico determinado
0 una orientacién obligatoria que lesionen la libre investigacion
cientifica y el juicio personal de quien ensefia o aprende. La libertad
de catedra se desglosa asi en diversos aspectos: a) para quien im-
parte ensefianza, importa poder transmitir los conocimientos de
acuerdo a la orientacion, criterio y valoracién propios; b) para la
asociaciéon o persona que son propietarios de un establecimiento
educacional, poder imprimir a la ensefianza la orientacién ideol6-
gica o espiritual adoptadas en el establecimiento; c) para quien
recibe ensefianza, la necesaria libertad de critica y de juicio propio
para formar y exponer razonadamente su punto de vista.

— De su lado, las referencias a la gratuidad y a la equidad de la
enseflanza publica estatal constituyen dos pardmetros que exigen
conciliarse entre si, sin excluirse: asi, la gratuidad significa que la
enseflanza estatal no puede arancelarse, en tanto que la equidad
no quiere decir que el alumno que estd en condiciones de pagar
pueda tener que pagar, sino algo muy distinto: que como sumatoria
a la gratuidad, el que realmente carece de recursos debe recibir
todavia algo mas que la exencién del arancel; por ej., un subsidio
para los gastos de estudio.

— Finalmente, el reconocimiento de la autonomia de las universida-
des nacionales tiene, automatica y directamente por imperio de la
clausula constitucional, el efecto de erigirlas y reconocerlas como
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personas juridicas de derecho publico no estatales, lo que, entre
otras consecuencias, surte la de colocarlas al margen de toda clase
de intervencion y subordinacién respecto del Estado, como no sea
en lo que pueda tener vinculacién con los recursos que el Estado
les debe deparar a través del presupuesto. De tal manera, las leyes
del Congreso sobre educacion universitaria no pueden reglamentar
la organizacién interna de las universidades nacionales, debiendo
limitarse a proporcionar las pautas globales de naturaleza estric-
tamente educativa y cultural que tienen que guiar la imparticion
de la ensefianza.

Las lineas anteriores condensan una aproximacién general a las ideas
de Bidart Campos en torno a la educacion. Es turno de seguir ahora con
una de sus ensefanzas fundamentales: la teoria de la fuerza normativa
de la Constitucion.

III. LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

1. EN EL CONTEXTO DEL CONSTITUCIONALISMO NORTEAMERICANO Y EU-
ROPEO

a) LA EVOLUCION DE LA IDEA

Las revoluciones norteamericana y francesa de fin del siglo XVIII
marcaron un momento decisivo en la historia del constitucionalismo.”

Tanto los colonos norteamericanos como los ciudadanos franceses
ejercieron el poder constituyente para acabar con el estatus anterior y
fundar un nuevo orden juridico-politico, independizandose de la corona
inglesa y destruyendo el antiguo régimen, respectivamente.

Sin embargo, el movimiento constitucionalista se desarroll6 de modo
y en sentido diverso en las dos orillas del Atlantico.®

7 Cfr. FIoRAVANTI, Maurizio, Costituzione (1999), trad. Constitucion. De la antigiiedad hasta
nuestros dias, Madrid, Trotta, 2007, pp. 100 y ss.

8 Sobre la evolucién del constitucionalismo en Estados Unidos y en Europa, con especial
foco en su afirmacién como norma suprema jurisdiccionalmente garantizada, cfr.
GARciA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el tribunal constitucional,
Madrid, Civitas, 1983, pp. 39 y ss.; ACOSTA SANCHEZ, José, Formacion de la Constitucion
y jurisdiccion constitucional. Fundamentos de la democracia constitucional, Madrid, Tecnos,
1998, pp. 19 y ss.
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En efecto, en Norteamérica, la Constitucion asumié un valor juridico
pleno, tanto respecto de la organizacion formal de la parte organica como
en cuanto a los contenidos sustanciales de la parte dogmaética, cuyos
enunciados se consideraban vinculantes para el legislador y aplicables
por los tribunales incluso frente a las leyes.

Asi, v. gr., Hamilton sostuvo que la Constitucién norteamericana:’

“...contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autoridad le-
gislativa (...) Las limitaciones de esta indole s6lo pueden mantenerse en
la practica a través de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser
el declarar nulos todos los actos contrarios al sentido evidente de la
Constitucion. Sin esto, todas las reservas que se hagan con respecto a
determinados derechos o privilegios serdn letra muerta (...) Por lo tanto,
ningin acto legislativo contrario a la Constitucion puede ser valido (...)
La interpretacién de las leyes es propia y peculiarmente de la incum-
bencia de los tribunales. Una Constitucién es de hecho una ley funda-
mental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por
lo tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier ley que
provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay
una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee
fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse
la Constitucién a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la intencién
de sus mandatarios (...) [D]onde la voluntad de la legislatura, declarada
en sus leyes, se halla en oposicién con la del pueblo, declarada en la
Constitucioén, los jueces deberan gobernarse por la tltima de preferencia a
las primeras. Deberan regular sus decisiones por las normas fundamen-
tales antes que por las que no lo son (...) [Clonsiguientemente, siempre
que determinada ley contravenga la Constitucién, los tribunales tendran
el deber de apegarse a la segunda y hacer caso omiso de la primera”.

Tal concepcién fue asumida luego por la propia Supreme Court, bajo
la pluma del chief justice Marshall, en el conocido caso “Marbury vs.
Madison” (1803, 5 US 137):

“La pregunta acerca de si una ley contraria a la Constitucién puede
convertirse en ley vigente del pais es profundamente interesante para

9 Cfr. HamiLTON, Alexander, en The federalist, nro. 78 (1788), trad. El federalista, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp. 330 y ss.
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los Estados Unidos pero, felizmente, no tan complicada como interesan-
te (...) [L]a voluntad originaria y suprema [del pueblo] organiza el go-
bierno y asigna a los diversos poderes sus funciones especificas. Puede
hacer sélo esto, o bien fijar, ademas, limites que no podran ser trans-
puestos por tales poderes (...) El gobierno de los Estados Unidos es de
esta tltima clase. Los poderes de la legislatura estan definidos y limi-
tados. Y para que estos limites no se confundan u olviden, la Constituciéon
es escrita (...) Si tales limites no restringen a quienes estan alcanzados
por ellos y no hay diferencia entre actos prohibidos y actos permitidos,
la distincién entre gobierno limitado y gobierno ilimitado queda aboli-
da (...) Hay sélo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas:
o la Constituciéon controla cualquier ley contraria a aquélla, o la Legis-
latura puede alterar la Constitucién mediante una ley ordinaria. Entre
tales alternativas no hay términos medios: o la Constituciéon es la ley
suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo
nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede re-
formarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es
cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constituciéon
no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las Constitu-
ciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un poder
ilimitable por naturaleza (...) Ciertamente, todos aquellos que han ela-
borado constituciones escritas las consideran la ley fundamental y su-
prema de la Nacion, y consecuentemente, la teorfa de cualquier gobierno
de ese tipo debe ser que una ley repugnante a la Constitucién es nula.
Esta teorfa esta intimamente ligada al tipo de Constitucién escrita y debe,
por ello, ser considerada por esta Corte como uno de los principios
basicos de nuestra sociedad (...) Si una ley contraria a la Constitucién
es nula, jobliga a los tribunales a aplicarla no obstante su invalidez? O
bien, en otras palabras, no siendo ley, ;constituye una norma operativa
como lo seria una ley valida? Ello anularia en la practica lo que se es-
tableci6 en la teorfa y constituiria, a primera vista, un absurdo demasiado
grueso para insistir en él (...) Sin lugar a dudas, la competencia y la
obligacion del Poder Judicial es decidir qué es ley. Los que aplican las
normas a casos particulares deben por necesidad exponer e interpretar
esa norma. Si dos leyes entran en conflicto entre si el tribunal debe
decidir acerca de la validez y aplicabilidad de cada una. Del mismo modo
cuando una ley esta en conflicto con la Constitucién y ambas son apli-
cables a un caso, de modo que la Corte debe decidirlo conforme a la
ley desechando la Constitucién, o conforme a la Constitucién desechando
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la ley, la Corte debe determinar cual de las normas en conflicto gobierna
el caso. Esto constituye la esencia misma del deber de administrar justicia.
Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la Constitucién y ella es
superior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no la ley la que
debe regir el caso al cual ambas normas se refieren (...) Quienes niegan
el principio de que la Corte debe considerar la Constitucién como la ley
suprema, se ven reducidos a la necesidad de sostener que los tribunales
deben cerrar los ojos a la Constituciéon y mirar sélo a la ley. Esta doctrina
subvertiria los fundamentos mismos de toda Constitucién escrita (...)
Reducir de esta manera a la nada lo que hemos considerado el mas
grande de los logros en materia de instituciones politicas -una Consti-
tucion escrita- seria por si mismo suficiente en América, donde las cons-
tituciones escritas han sido vistas con tanta reverencia, para rechazar la
tesis (...) No es tampoco indtil observar que, al declarar cudl sera la ley
suprema del pais, la Constitucion en si misma es mencionada en primer
lugar, y no todas las leyes de los Estados Unidos tienen esa calidad,
sino solo aquellas que se hagan de conformidad con la Constitucién (...)
De tal modo, la terminologia especial de la Constitucién de los Estados
Unidos confirma y enfatiza el principio, que se supone esencial para
toda Constitucion escrita, de que la ley repugnante a la Constitucién es
nula, y que los tribunales, asi como los demas poderes, estan obligados
por ese instrumento”.

En cambio, en Europa, la Constitucién asumié un valor normativo li-
mitado, reducido a la organizaciéon formal de la parte organica, en tanto
que los contenidos sustanciales de la parte dogmatica se presentaban
apenas como principios programaticos, dependiendo del legislador sin
cuyas leyes no resultaban aplicables por los tribunales.

En tal sentido, el constitucionalismo europeo que sigui6 a la 1° Guerra
Mundial procuré la racionalizaciéon del poder inclindndose por la pri-
macia del Legislativo frente al Ejecutivo, la extension del reconocimiento
de derechos individuales y sociales, el desarrollo de un incipiente control
de constitucionalidad de las leyes a cargo de los jueces, etc.;'’ sin em-
bargo, los intentos colapsaron con la irrupcién de los totalitarismos y la
2* Guerra Mundial, volviéndose hacia la senda de la concepcién de la

10 Cfr. MirkINE GUETZEVITCH, Boris, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel (1931),
trad. Modernas tendencias del derecho constitucional, Madrid, Reus, 1934, pp. XXl y ss.
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Constitucién como norma suprema jurisdiccionalmente garantizada re-
cién con posterioridad a la segunda mitad del siglo XX.

En esta evolucién europea de la idea de la fuerza normativa de la
Constitucién, resulta una referencia obligada aludir al desarrollo de la
dogmatica alemana.

En 1862, Lassalle pronuncié una famosa conferencia en la que sostuvo
que los factores reales de poder que rigen en el seno de cada sociedad
son la fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes e institucio-
nes juridicas de la sociedad en cuestién, haciendo que sélo puedan ser
como son.!

De tal manera, la Constitucién escrita no es mas que una hoja de
papel en la que se plasman los factores reales de poder existentes en
una sociedad en un momento determinado, de manera tal que aquélla
no tiene valor ni es duradera sino en cuanto guarda fiel expresién con
los factores de poder imperantes en la realidad social.

La Constituciéon de un pais es, en esencia, la suma de los factores
reales de poder que rigen en ese pais, y de nada sirve lo que se escriba
en esa hoja de papel que es la Constitucion juridica, si ella no se ajusta
a la realidad, a los factores reales y efectivos de poder.

A principios del siglo XX, Jellinek aludi6 a la fuerza normativa de
lo factico, afirmando que las relaciones reales de poder son las que sirven
de base al orden juridico y encuentran en él su expresion, residiendo en
ellas una fuerza normativa por la que deben ser consideradas como ju-
ridicas."?

En concreto, la Constituciéon expresa las relaciones de poder entre
los distintos factores sociales, siendo preciso distinguir entre la Consti-
tucion escrita y la Constitucién viva, en cuanto ésta consiste en una di-
visién efectiva del poder que es independiente de las férmulas juridicas
escritas.

Teéricamente, la nota juridica esencial de las Constituciones radica
en la superioridad desde el punto de vista formal respecto de las demas

11 Cfr. LassaLLE, Ferdinand, Uber Verfassungswesen (1862), trad. ; Qué es una Constitucion?,
Madrid, Cenit, 1931, pp. 51 y ss.

12 Cfr. JeLLINEK, Georg, Allgemeine Staatslehre (eds. 1900, 1905 y 1914), trad. Teoria general
del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1943, pp. 253, pp. 381 y ss.
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normas: sin embargo, lo cierto es que tal distincion carece de significacion
préctica en el caso de las Constituciones flexibles que pueden modificarse
de la misma manera que las leyes comunes, e incluso en el caso de las
Constituciones rigidas se observa que su texto no puede evitar que se
desenvuelva junto a ellas y contra ellas un derecho constitucional no
escrito.

El derecho no tiene jamas fuerza para solucionar los profundos con-
flictos entre poderes dentro del Estado, ni para dominar la direccion del
camino en los momentos criticos de la vida del Estado: el poder tiene
limites segtin la Constitucién, pero puesto que en el orden juridico mismo
no hay garantias que aseguren que ese poder se ejercera s6lo de un
determinado modo, nadie puede, en consecuencia, fijar la direccién en
que obrard el poder.

De tal manera, sefialaba que la mayor parte de los Estados donde
no se asigna al juez el derecho de comprobar si las leyes concuerdan
materialmente con la Constitucién, no hay garantia alguna, por mas que
digan las teorias juridicas, de que no se promulgard una ley que con-
tradiga los principios del derecho constitucional y modifique la validez
juridica de la Constitucién.

Luego, insisti6 en que las normas juridicas pueden mucho menos de
lo que se cree, sosteniendo que podian producirse cambios constituciona-
les, por reforma o mutacién, a causa de revoluciones, necesidades poli-
ticas, practicas parlamentarias, administrativas y/o jurisdiccionales, etc.,
de manera tal que la Constitucion se transforma segtin el modo como
se ejerce el poder estatal, pues las proposiciones juridicas son incapaces
de dominar la efectiva distribucién del poder estatal en tanto que las
fuerzas politicas reales operan segtin sus propias leyes que acttian inde-
pendientemente de cualquier forma juridica.”

Durante la Reptublica de Weimar (1919-1933) tuvo lugar una relevante
disputa entre Kelsen y Schmitt acerca del sentido de la Constitucion y
su defensa.

13 Cfr. JELLINEK, Georg, Verfassungsanderung und Verfassungswandlung (1906), trad. Re-
forma y mutacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991,

pp- 5y ss.
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De un lado, Kelsen partia de la concepciéon del derecho como una
serie escalonada de normas, definiendo a la Constitucion como la norma
suprema de un orden juridico estatal en cuanto ella regula fundamen-
talmente los 6rganos, el procedimiento y hasta cierto punto el contenido,
de la creacion de las demds normas que componen el sistema juridico,
en especial, las leyes en tanto normas generales de grado superior.!*

Afirmaba que la Constituciéon podia incluir también otras materias,
como la regulacion de los actos administrativos e incluso un catilogo
de derechos, sin embargo éstos no configuraban un auténtico limite ma-
terial para el legislador.

Desde su perspectiva, la resolucién de los conflictos entre la Consti-
tucién y las normas inferiores exigia la anulaciéon de los actos inconsti-
tucionales, lo cual en el caso de las leyes solamente podia encargarse a
la defensa de un Tribunal Constitucional,’ en cuanto dicha competencia
no podia quedar en manos del propio legislativo, ni de la justicia ordi-
naria, ni tampoco del ejecutivo.'

En cambio, Schmitt partia de una distincién entre la Constitucién
como una decisién politica fundamental que expresa la forma concreta
de existencia del pueblo en su totalidad como unidad politica y las leyes
constitucionales como regulaciones normativas concretas que valen en
virtud de la Constitucién; de modo que toda normatividad sélo vale en
base y en el marco de tal decision."”

14 Cfr. KeLsEN, Hans, Allgemeine Staatslehre (1925), trad. Teoria general del Estado, Barce-
lona, Labor, 1934, pp. 306, 325 y ss.

15 Cfr. KeLseN, Hans, La garantie juridictionnelle de la Constitution (la Justice constitution-
nelle) (1928), trad. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la Justicia constitucional),
Meéxico, UNAM, 2001, pp. 9y ss.

16 Cfr. KeLsEN, Hans, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (1931), trad. “;Quién debe
ser el defensor de la Constituciéon?”, en La polémica Schmitt/Kelsen sobre la Justicia
constitucional, Madrid, Tecnos, 2009, pp. 289 y ss. Asimismo, cabe sefialar que Kelsen
retoma en obras posteriores el analisis de la Constitucién y de la inconstitucionalidad
de las leyes con ciertos matices, cfr. Reine Rechtslehre (eds. 1934 y 1960), trad. Teoria
pura del derecho, Buenos Aires, Colihue, 2011, pp. 257, 299 y ss., y General Theory of
Law and State (1945), trad. Teoria general del Derecho y del Estado, México, UNAM,
1995, pp. 135, 169, 185 y ss.

17" Cfr. Scumrrr, Carl, Verfassungslehre (1928), trad. Teoria de la Constitucion, Madrid, Alian-
za, 1996, pp. 29 y ss.
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Tal diferenciacion llevaba, entre otras cosas, a sostener que podian
haber reformas, suspensiones, quebrantamientos o supresiones de las
leyes constitucionales sin que por ello se afecte la Constituciéon, y que
no toda vulneracién a los derechos fundamentales contemplados en una
ley constitucional implicaba un conflicto constitucional.

Desde su perspectiva, la resoluciéon de los conflictos exigia una de-
cisiéon que, en el caso de las leyes constitucionales, acaso podia ser en-
comendada a la interpretaciéon de un Tribunal Constitucional, pero que
tratdndose de la Constitucién, solamente el ejecutivo podia erigirse en
su defensor, en cuanto dicha competencia no podia quedar en manos
del legislativo ni de ningun 6rgano judicial.'®

A su turno, entre esas dos visiones contrapuestas, tercié la postura de
Heller, para quien resultaba inexacto concebir a la Constitucién exclusi-
vamente como puro derecho o como pura decisién, siendo que conside-
raba que no pueden estimarse completamente separados la normalidad
y la normatividad, el ser y el deber ser, en el concepto de Constitucion.'?

La Constitucion conforma asi un todo en el que aparecen comple-
mentandose reciprocamente la normalidad y la normatividad, en cuanto
ella se caracteriza no sélo por la conducta normada y juridicamente or-
ganizada de sus miembros, sino ademds por la conducta no normada,
aunque si normalizada, de los mismos: la Constitucién no consiste s6lo
en normas juridicas, sino que también incluye elementos constitucionales
no normados y otros normados pero no juridicos.

De tal modo afirmaba que al lado de la fuerza normativa de lo factico
tiene también una gran importancia la fuerza normalizadora de lo nor-
mativo; sin embargo, reconocia que en ultima instancia siempre se con-
firmaba la tesis de que la Constituciéon real consiste en las relaciones
reales de poder, pues en todos los casos en que el depositario supremo
del poder se opone con éxito a las normas constitucionales, resulta posible
una creacion juridica en violacién al derecho: por muchos controles que
se establezcan, no hay ninguna forma de inviolabilidad de las normas

18 Cfr. Scuwmrrt, Carl, Der Hiiter der Verfassung (eds. 1929 y 1931), trad. El defensor de la
Constitucion, en La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional, Madrid, Tecnos,
2009, pp. 1y ss.

19 Cfr. SELLER, Hermann, Staatslehre (1934), Teoria del Estado, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econémica, 1992, pp. 267 y ss.
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constitucionales que pueda detener revoluciones y restauraciones, y nin-
guna division de poderes constitucional puede impedir que en un con-
flicto insoluble decida, en definitiva, el poder practicamente mas fuerte.

Acabado el interregno de profunda oscuridad (1933-1945), ya vigente
la Ley Fundamental de Bonn (1949) e instalado el Tribunal Constitucional
Federal aleman (1951), fue Hesse quien reavivé la cuestion de la fuerza
normativa de la Constitucion:*

“iExiste, junto a la fuerza determinante de las relaciones efectivas, de
las fuerzas sociales y politicas, una fuerza determinante del Derecho
Constitucional? ;En qué se apoya esta fuerza y hasta dénde alcanza?
(No es acaso una ficcién -que para el jurista constitucional serfa, por
asi decir, una necesidad profesional- pensar que el Derecho determina
la marcha de la vida politica, mientras que la verdad es que se halla
condicionado por fuerzas totalmente distintas?”

Su respuesta tomaba como punto de partida la mutua relacién de
dependencia en la que se encuentran, por un lado, la Constitucién juridica
y, por el otro, la realidad politica y social; considerando que la idea de
la separacién inevitable entre la realidad y la norma, entre ser y deber
ser en el Derecho Constitucional no llevaba a ningtn sitio, mds que a
los extremos de una normatividad sin realidad o de una realidad vacia
de normatividad.

Asi, pues, consideraba que la relevancia de la ordenacién juridica
para y frente a la realidad concreta s6lo cabe apreciarla situando a ambas
en relacién mutua y contemplandola en su indisoluble conexién y en su
mutua dependencia.

En tal sentido, advertia que la Constitucion carece de una existencia
propia, independiente de la realidad, y que su naturaleza estriba en pre-
tender tener vigencia, es decir, realizar en la realidad el estado por ella
normado.

Es, pues, en virtud de su pretensién de vigencia, que la norma cons-
titucional intenta ordenar y conformar la realidad politica y social. Sin

20 Cfr. Hessk, Konrad, Die normative kraft der Verfassung (1959), trad. “La fuerza normativa
de la Constitucion”, en Escritos de derecho de constitucional, Madrid, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo/Centro de Estudios Politicos y Constitucional, 2011, pp. 77 y ss.
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embargo, la Constitucion juridica, por si sola, no realiza nada sino que
unicamente plantea una tarea.

Pero se vuelve fuerza actuante cuando dicha tarea es asumida; cuando
se esta dispuesto a hacer determinar la conducta propia por el orden
regulado por la Constitucién; cuando se estd decidido a imponer ese
orden frente a cualquier cuestionamiento o ataque en base a circunstan-
ciales consideraciones de utilidad; cuando se comprende que cualquier
objetivo coyuntural, incluso en el supuesto de que sea conseguido, es
incapaz de compensar la incalculable ganancia que conlleva el respeto
a la Constitucién, incluso cuando ello resulta incomodo; cuando, por
tanto, en la conciencia general y concretamente en la conciencia de los
responsables de la vida constitucional, se halla viva no solamente la vo-
luntad de poder sino, sobre todo, la “voluntad de Constitucién”.

A su vez, sefialaba que la realizacién y consolidaciéon de la fuerza
normativa de la Constitucién dependia de factores adicionales. Asi, la
norma constitucional debe responder a las circunstancias vigentes al mo-
mento de su concepcioén, pero también elaborarse de cara al futuro, y
servir al presente; debe estar abierta al cambio de esas circunstancias,
pero no debe someterse a revisiones frecuentes so pretexto de necesidades
politicas aparentemente ineluctables; ella no debe construirse sobre es-
tructuras unilaterales sino que debe erigirse en una combinacion de ele-
mentos complementarios (derechos fundamentales y deberes, division
de poderes y su unién, federalismo y unitarismo, etc.); la realizacion
6ptima de la norma constitucional debe efectuarse a través de la inter-
pretacion constitucional, adecuando el texto a las circunstancias concretas
que debe regir (y si no fuera posible, s6lo queda recurrir a la revision
constitucional), y, de forma especial, la significacion de la fuerza nor-
mativa Constitucién se muestra en la competencia de los Tribunales Cons-
titucionales que, en caso de conflictos constitucionales, son llamados a
pronunciar la dltima palabra, segtn criterios juridicos, incluso en las
cuestiones basicas de la vida del Estado.

En suma, explicaba que la Constitucién juridica viene condicionada
por la realidad, pero ella no es solo la expresién de la realidad de cada
momento sino que, gracias a su caracter normativo, ordena y conforma
a su vez la realidad social y politica. Es, pues, en esa coordinacién co-
rrelativa entre ser y deber ser que surgen las posibilidades de la fuerza
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normativa de la Constituciéon y, al mismo tiempo, sus propios limites.
La Constitucién no es independiente de las circunstancias histéricas con-
cretas de su tiempo; pero tampoco es pura y simplemente dependiente de
ellas. La Constitucion juridica puede dar forma, modificar y condicionar
a la realidad politica y social a la que se dirige: desde tal perspectiva,
en caso de conflicto entre la realidad concreta y las normas constitu-
cionales, éstas no tienen que ser necesariamente las mas débiles pues,
ciertamente, existen presupuestos realizables bajo los cuales la Constitu-
cién juridica puede imponer su fuerza normativa respecto de la realidad
politica y social.

b) LA FORMULA EN LOS TEXTOS

Dentro del campo aqui analizado, pueden sefialarse —entre otras- las
siguientes férmulas textuales de Constituciones que asumen el caréacter
de norma suprema jurisdiccionalmente garantizada:

— Constitucién norteamericana (1787): Art. VI.2: “Esta Constitucion
y las Leyes de los Estados Unidos que en cumplimiento de ella
sean creadas; y todos los tratados previamente celebrados o que
se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn la Ley
Suprema de la Nacién; y los Jueces de cada Estado estaran obli-
gados a acatarla, aun cuando hubiere alguna disposicién en con-

trario en la Constitucion o en las Leyes de cualquier Estado”.*

— Las Constituciones austriaca y checoslovaca (1920) fueron los pri-
meros textos constitucionales europeos en plasmar la creaciéon de
un Tribunal Constitucional para garantizar su eficacia; reaparecien-
do la idea de la garantia jurisdiccional de la Constitucién en los
textos fundamentales sancionados tras la Segunda Guerra (1945).

— Constitucion italiana (1947): Art. 54: “Todos los ciudadanos tendran

el deber de ser fieles a la Reptublica y de observar la Constitucion
y las leyes”. Art. 134: “El Tribunal Constitucional juzgaré (...) sobre

21 Si bien el texto de la Constitucién norteamericana no contiene ninguna disposicion
expresa que encomiende el control de constitucionalidad de las leyes al Poder Judicial,
tal atribucién resulté asumida en el recordado caso “Marbury vs. Madison” (1803)
quedando definidos sus perfiles a través del desarrollo jurisprudencial.
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las controversias de legitimidad constitucional de las leyes y de
los actos, con fuerza de ley, del Estado y de las Regiones...”

— Ley Fundamental alemana (1949): Art. 1.3: “Los (...) derechos fun-
damentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
como derecho directamente aplicable”. Art. 20.3: “El poder legis-
lativo estd sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo
y judicial, a la ley y al Derecho”. Art. 93.1: “El Tribunal Constitu-
cional Federal decide: 1. Sobre la interpretacion de la presente Ley
Fundamental con motivo de conflictos sobre el alcance de los de-
rechos y obligaciones de los 6rganos supremos de la Federacion
o de otras partes investidas de derechos propios por la presente
Ley Fundamental o por el reglamento de un érgano federal su-
premo; 2. a peticion del Gobierno Federal, del Gobierno de un
Estado o de un cuarto de los miembros de la Dieta Federal, en
casos de discrepancia o dudas sobre compatibilidad formal y ma-
terial del derecho federal o de los Estados con la presente Ley
Fundamental o sobre compatibilidad del ordenamiento de los Es-
tados con otras normas del ordenamiento federal (...); 4a. sobre los
recursos de amparo interpuestos por cualquier persona que se crea
lesionada por la autoridad en uno de sus derechos fundamentales
o en uno de sus derechos contenidos en los articulos 20, apartado 4;
33, 38, 101, 103 y 104...”

— Constitucion espafiola (1978): Art. 9.1: “Los ciudadanos y los po-
deres ptublicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico”. Art. 153: “El control de la actividad de los
6rganos de las Comunidades Auténomas se ejercera: a) Por el Tri-
bunal Constitucional, el relativo a la constitucionalidad de sus dis-
posiciones normativas con fuerza de ley...” Art. 161: “1. El Tribunal
Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es
competente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley (...); b)
Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades
referidos en el articulo 53, 2, de esta Constitucién, en los casos y
formas que la ley establezca (...); 2. El Gobierno podrd impugnar
ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones
adoptadas por los 6rganos de las Comunidades Auténomas...”
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— Las nuevas Constituciones de los Estados de Europa del Este (tras

1989), también asumen el cardcter de normas supremas, en general,
jurisdiccionalmente garantizadas mediante Tribunales Constitucio-
nales encargados del control de constitucionalidad.?

Constitucion rusa (1993): Art. 4.2: “La Constitucion de la Federacion
Rusa y las leyes federales tienen supremacia en todo el territorio
de la Federacion Rusa”. Art. 15.1: “La Constitucién de la Federacion
Rusa posee fuerza juridica superior y se aplica directamente en
todo su territorio. La ley y otros actos juridicos que se hayan adop-
tado en la Federacién Rusa no deben oponerse a la Constitucion
de la Federacion Rusa”. Art. 15.2: “Los 6rganos de poder estatal,
los 6rganos de autogobierno local, los funcionarios, los ciudadanos
y sus organizaciones estdn obligados a observar la Constituciéon
de la Federaciéon Rusa y las leyes”. Art. 125: “...2. La Corte Cons-
titucional, a peticion del presidente de la Federacion Rusa, del Con-
sejo de la Federacién, de la Duma estatal, de una quinta parte de
los miembros del Consejo de la Federacién o de los diputados de
la Duma estatal, del gobierno de la Federacion Rusa y los 6rganos
del poder legislativo y ejecutivo de los miembros de la Federacion
Rusa decide sobre la conformidad de la Constitucién de la Fede-
racion Rusa y: a) las leyes federales, los actos normativos del pre-
sidente de la Federacion Rusa, el Consejo de la Federacion, la Duma
estatal y el Gobierno de la Federacién Rusa; b) las Constituciones de
las Repnublicas, los estatutos y también leyes y otros actos norma-
tivos de los sujetos de la Federacion Rusa sobre cuestiones relativas
a las facultades de los 6rganos del poder estatal de la Federacion
Rusa y los érganos con facultades conjuntas del poder estatal de
la Federacién Rusa y los 6rganos del poder estatal de los sujetos
de la Federacién Rusa (...); 4. El Tribunal Constitucional de la Fe-
deraciéon Rusa, por queja sobre la violaciéon de los derechos y li-
bertades constitucionales de los ciudadanos y a demanda de los
tribunales, verificara la constitucionalidad de una ley, aplicada o

22 Cfr. COMPLAK, Krystidn, “El significado de la Constitucién en la Europa del Este
después de la caida del comunismo”, en El significado actual de la Constitucion, México,
UNAM, 1998, pp. 141 y ss.
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por aplicar en un asunto concreto, de conformidad con el proce-
dimiento establecido por la ley federal; 5. El Tribunal Constitucional
de la Federaciéon Rusa a demanda del presidente de la Federacion
Rusa, de la Duma estatal, del gobierno de la Federacién Rusa, de
los 6rganos del poder legislativo de los miembros de la Federaciéon
Rusa interpretara la Constitucion de la Federacion Rusa...”

2. EN EL CONTEXTO DEL CONSTITUCIONALISMO ARGENTINO Y LATINOAME-
RICANO

a) LA EVOLUCION DE LA IDEA

Corresponde ahora analizar el desarrollo de la concepciéon de la
Constitucién como norma suprema dotada de fuerza normativa en el
constitucionalismo argentino, y luego ofrecer cuando menos una sucinta
panoramica sobre el contexto latinoamericano.

Como es sabido, la historia del constitucionalismo en la Argentina trans-
currié por un derrotero sinuoso y entrecortado, con sucesivos periodos
en que la Ley Fundamental result6 afirmada y desconocida en diversa
medida.

No es éste el lugar para extenderse largamente en el desarrollo de
nuestra historia constitucional;* bastando aqui con trazar una periodi-
zacion elemental y reparar en algunos hitos de especial interés:

1810-1835: de la “Revolucion de Mayo” al “Restaurador de las Leyes”

Tras la Revolucion de Mayo (1810) se dictaron sendos textos funda-
mentales referidos al gobierno republicano, a la soberania popular, a la
seguridad individual y a la libertad de imprenta. En la Asamblea General
Constituyente y Soberana del afio XIII (1813) se evaluaron distintos pro-
yectos de Constituciéon y, aunque no logré adoptarse ninguno, se dic-
taron varias normas fundamentales. Sobrevino luego la Declaracién de
Independencia (1816). Y se dictaron después Estatutos provisionales y

23 Sobre la evolucion histérica de nuestro constitucionalismo, ver: BIDART CaMPos, Ger-
man J., Historia politica y constitucional argentina, Buenos Aires, Ediar, 1976/1977, 3
tomos; LOPEZ Rosas, José R., Historia constitucional argentina, Buenos Aires, Astrea,
1996, pp. 61 y ss.
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dos Constituciones (1819 y 1826), las cuales, sin embargo, no llegaron
a tener vigencia.

Asi, pese a no lograrse la realizacion del objetivo, puede advertirse
hasta entonces claramente la vocacion por alcanzar la organizacién cons-
titucional para el pais; no obstante, tras el ascenso de Juan M. de Rosas
al gobierno de la Provincia de Buenos Aires (1829) y la posterior extension
de su influjo sobre toda la Confederacion (desde 1835), se impuso su
criterio de postergar la necesidad de avanzar en la sancién de una Cons-
titucion.

1835-1853: del “Restaurador de las Leyes” a la “Constitucion historica”

Empero, la idea de la importancia de una Constitucién como norma
suprema permanecia latente. Asi, v. gr., afirmaba Echeverria:®*

“[la Constitucion] la ley suprema e inviolable, la ley de las leyes, que
todos y cada uno ha reconocido, proclamado y jurado ante Dios y los
hombres respetar (...) Podra esta ley ser revisada, mejorada con el tiempo
y ajustada a los progresos de la razén publica, por una asamblea elegida
ad hoc por el Soberano; pero entre tanto no llega esa época que ella
misma sefiala; su poder es omnipotente; su voluntad domina todas las
voluntades; su razén se sobrepone a todas las razones (...) Ninguna ma-
yoria, ningtn partido, ninguna asamblea podra atentar a ella, so pena
de ser usurpadora y tiranica (...) Esa ley sirve de piedra de toque a todas
las otras leyes; su luz las ilumina, y todos los pensamientos y acciones
del cuerpo social y de los poderes constituidos, nacen de ella y vienen
a converger a su centro (...) Ella es la fuerza motriz que da impulso, y
en torno de la cual gravitan, como los astros en torno del sol, todas las
fuerzas parciales que componen el mundo de la Democracia”.

Con la derrota de Juan M. de Rosas por Justo J. de Urquiza en la
batalla de Caseros (1852), se reabrid el camino hacia la organizaciéon del
pais bajo una Constitucion. Inmediatamente, escribié Alberdi:*

24 Cfr. EcHEVERRIA, Esteban, “Dogma socialista de la Asociacion de Mayo, precedido
de una ojeada retrospectiva sobre el movimiento intelectual en el Plata desde el afio
37”7 (1846), en Obras Completas de D. Esteban Echeverria, Buenos Aires, Imp. y Lib. de
Mayo, 1873, t. IV, pp. 180/181.

25 Cfr. ALBERDI, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repuiblica
Argentina, Valparaiso, Imprenta del Mercurio, 1852, pp. 9 y ss. Asimismo, cabe senalar
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“..nos hallamos como en 1810 en la necesidad de crear un gobierno
general argentino, y una Constitucién que sirva de regla de conducta a
ese gobierno (...) La Reptblica Argentina, simple asociacién tacita e im-
plicita por hoy, tiene que empezar por crear un gobierno nacional y una
Constitucién general que le sirva de regla (...) La ley, constitucional o
civil, es la regla de existencia de los seres colectivos que se llaman Es-
tados (...) La politica esta llamada a preparar el terreno (...) de modo
que la Constitucion se sancione; a tomar parte en la Constitucién misma
y a cuidar de que su ejecucién, después de sancionada, no encuentre
en el pais los tropiezos y resistencias en que han escollado las anterio-
res (...) La politica no puede tener miras diferentes de las miras de la
Constitucioén (...) no se puede exigir racionalmente politica que no emane
de la Constitucién escrita. Si aspiramos, pues, a ver en préctica un sistema
de administracién basado en las ideas de progreso y mejora que preva-
lecen en la época, demos colocacion a estas ideas en las leyes funda-
mentales del pais, hagamos de ellas las bases obligatorias del gobierno,

que Alberdi retoma en obras posteriores el analisis de la Constitucion y de la in-
constitucionalidad de las leyes; asi, v. gr., expres6 que ningtin poder debe ser ilimitado,
ni poseer facultades extraordinarias, siendo la mas esencial e importante limitacion
de las atribuciones legislativas la que consiste en que no se dara ley que contravenga
o altere el sentido de la Constitucion (cfr. “Elementos del derecho publico provincial
argentino” (1853), en Obras Completas de Juan Bautista Alberdi, Buenos Aires, Imp. La
Tribuna Nacional, 1886, t. V, p. 63); que la jurisprudencia es el gran medio para
mejorar y corregir las leyes sin derogarlas ni cambiarlas (cfr. “Estudios sobre la Cons-
titucion Argentina de 1853” (1853), en op. cit., t. V, p. 149); y que la Constitucién es
la piedra fundamental de la organizacién, pero no es la organizacion; es el cimiento,
el fundamento del edificio organico, no es el edificio mismo: la organizacion mas
propiamente reside en las leyes orgéanicas de la Constitucion, es decir, en las leyes
que rigen los hechos, no en la ley que rige a las leyes. Y, tras propiciar la reforma
de las antiguas leyes atn vigentes que gobiernan nuestra vida préctica, sin ser go-
bernadas por la Constitucion, sefialé que la CSJN es el tribunal llamado a procesar
y juzgar las malas leyes, para decidir entre las leyes que desea el pueblo y las que
da el Congreso, entre las leyes que ponen realmente la Constituciéon en ejercicio y
las que la infringen y destruyen con pretexto de organizarla, para juzgar si una ley
en cuestion es o no conforme a la Constitucion; es decir, conocer de la constitu-
cionalidad de las leyes. Es la jurisprudencia de los Estados Unidos, cuya Constitucién
ha sido imitada por la nuestra en esa facultad dada a la Corte Suprema: la Corte
Suprema declara inconstitucionales a las leyes que lo son; no las deroga, porque no
tiene el poder de legislar y derogar es legislar; de modo que declarada inconstitucional
la ley, sigue siendo ley hasta que el Congreso la deroga (cfr. “Sistema econémico y
rentistico de la Confederacion argentina, segun su Constitucion de 1853” (1854), en
op. cit., t. IV, pp. 243 y ss.).
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de la legislacién y de la politica (...) La Constitucién de un pais supone
un gobierno encargado de hacerla cumplir: ninguna Constitucién, nin-
guna ley se sostiene por su propia virtud (..) Segun esto, la idea de
constituir la Repuablica Argentina no significa otra cosa que la idea de
crear un gobierno general permanente, dividido en los tres poderes ele-
mentales destinados a hacer, a interpretar y a aplicar la ley tanto cons-
titucional como organica (...) Toda Constitucién se realiza por medio de
leyes organicas. Sera necesario, pues, que haya un poder legislativo per-
manente, encargado de darlas [Pero] ;Qué importa que las leyes sean
brillantes, si no han de ser respetadas? Lo que interesa es que se ejecuten,
buenas o malas; ;pero cémo se obtendra su ejecucién si no hay un poder
serio y eficaz que las haga ejecutar? (...) Dad al poder ejecutivo todo el
poder posible, pero dadselo por medio de una Constitucién [Sin em-
bargo] la Constitucion debe dar garantias de que sus leyes orgénicas no
seran excepciones derogatorias de los grandes principios consagrados
por ella, como se ha visto més de una vez [de lo contrario] la Constitucién
rige con permiso de las leyes [pues alli] las leyes son la regla, la Cons-
titucion es la excepcioén [y] por fin, la Constitucion toda es nominal (...)
No basta que la Constitucion contenga todas las libertades y garantias
conocidas. Es necesario (...) que contenga declaraciones formales de que
no se daré ley que, con pretexto de organizar y reglamentar el ejercicio
de esas libertades, las anule y falsee con disposiciones reglamentarias.
Se puede concebir una Constitucién que abrace en su sancién todas las
libertades imaginables; pero que admitiendo la posibilidad de limitarlas
por la ley, sugiera ella misma el medio honesto y legal de faltar a todo
lo que promete (...) si la ley es un medio de derogar la Constitucion,
(para qué necesita de otro el gobierno? (..) Prometer y escribir estas
garantias, no es consagrarlas. Se aspira a la realidad, no a la esperan-
za. Las Constituciones serias no deben constar de promesas, sino de
garantias de ejecucion (...) La Constituciéon no debe limitarse a promesas;
debe dar garantias de ejecucién y realidad (...) Asi la Constitucién ar-
gentina no debe limitarse a declarar inviolable el derecho (...) sino que
debe garantizar la reforma de todas las leyes civiles y de todos los re-
glamentos coloniales vigentes, a pesar de la Reptblica, que hacen ilusorio
y nominal ese derecho (...) Con un derecho constitucional republicano
y un derecho administrativo colonial y mondarquico, la América del Sud
arrebata por un lado lo que promete por otro: la libertad en la superficie
y la esclavitud en el fondo (...) La Constitucién argentina (...) como to-
das las Constituciones de los Estados Unidos (...) debe declarar que el
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Congreso no dara ley que limite o falsee las garantias de progreso y de
derecho ptblico con ocasién de organizar o reglamentar su ejercicio. Ese
deber de politica fundamental es de trascendencia decisiva para la vida
de la Constitucién (...) Tanto esas leyes como la Constitucién seran sus-
ceptibles de dudas en su aplicacién. Un poder judiciario permanente y
general sera indispensable para la Republica Argentina (...) La ley, la
Constitucién, el gobierno, son palabras vacias, si no se reducen a hechos
por la mano del juez, que, en dltimo resultado, es quien los hace ser
realidad o mentira [siendo una de las funciones del] poder judiciario
federal (...) conocer de la constitucionalidad de los actos publicos (...) Se
deben combatir las inobservancias o violencias por los medios de la
Constituciéon misma, sin apelar nunca a las vias de hecho (...) La Cons-
titucion general es la carta de navegacion de la Confederacion Argentina.
En todas las borrascas, en todos los malos tiempos, en todos los trances
dificiles, la Confederacién tendré siempre un camino seguro para llegar
a puerto de salvacién, con sélo volver sus ojos a la Constitucién y seguir
el camino que ella le traza, para formar el gobierno y para reglar su
marcha”.

Instalado el Soberano Congreso General Constituyente (1852), se avan-
z6 en la redaccion de un proyecto de texto constitucional que, al ser
puesto en discusion en general (20-4-1852), fue inesperadamente resistido
por el propio Presidente del Congreso -Facundo Zuvirfa-, quien formulo
una mocién oponiéndose a su sancién y pidi6é su aplazamiento para una
época mas oportuna, lo cual fue rechazado por los demads constituyentes
-José B. Gorostiaga, Juan M. Gutiérrez, Salustiano Zavalia, etc.- quedan-
do asi finalmente aprobada nuestra Constitucion histérica.?

Puesta en vigor la Constitucién, Sarmiento coment6 su texto siguiendo
los desarrollos del constitucionalismo norteamericano con relacién a su
significado juridico y a la funcién de la garantia jurisdiccional:*

26 Cfr. RavIGNANI, Emilio, Asambleas Constituyentes Argentinas. Seguidas de los textos cons-

titucionales legislativos y pactos interprovinciales que organizaron politicamente la Nacion,
Buenos Aires, Instituto de Investigaciones Historicas de la Facultad de Filosofia y
Letras de la Universidad de Buenos Aires, Peuser, 1937, t. IV, pp. 403 y ss. [en linea]
<http:/ /www.ravignanidigital.com.ar>.

Cfr. SARMIENTO, Domingo F., Comentarios a la Constitucion de la Confederacion Argentina,
con numerosos documentos ilustrativos del texto, Santiago de Chile, Imp. de Julio Belin
y Cia., 1853.

27
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En un pais como el nuestro, que sale del reino desenfrenado de la vio-
lencia y de la fuerza brutal, es preciso levantar muy alto por todas partes
el pendén de la justicia y del derecho (...) Asi la Constitucién Argentina
ha establecido en los tribunales de justicia un poder superior a todos
los otros poderes, en cuanto ellos son en definitiva los intérpretes de la
Constitucién, y por tanto los jueces que han de resolver todas las cues-
tiones de derecho y de hecho que del ejercicio de aquéllas emanan; y
éste es un punto capital para que lo dejemos pasar inapercibido (...) La
teoria es sencillisima. El poder judicial es independiente de los otros
poderes, y coexistente con ellos. Su oficio es aplicar las leyes, en todos
los casos contenciosos: la Constitucién es la ley suprema, luego la apli-
cacion practica que de sus disposiciones hagan los otros poderes recae
bajo la jurisdiccion y el fallo del Supremo poder judicial, en los casos
que se reputen agredidos derechos que motiven accién, y pidan amparo”.

Concluia asi una primera fase en la lucha por la Constituciéon;® pero
quedaba subsistente el problema de la escision de Buenos Aires.

1853-1930: de la “Constitucién historica” al “Primer golpe de Estado”

De tal manera, luego llegaria la batalla de Cepeda (1859), la revision
constitucional (1860) y la batalla de Pavén (1861) como hitos en la reu-
nificacion de Buenos Aires y la Confederacién que marcé, por fin, el
cierre del ciclo constituyente originario de la Argentina.

Emplazado el Congreso Nacional, se dictaron las Leyes 27 (1862) y
48 (1863), referidas a la organizacion, jurisdicciéon y competencia de la
Justicia Nacional, cuyos arts. 3° y 21, respectivamente, recogieron el ca-
racter de ley suprema de la Constitucién y la necesidad de que los jueces
privilegien la observancia de su texto frente a cualquier otra disposicion.?’

A su vez, instalada la Corte Suprema, prontamente resolvié en el
caso “Rios” (1863, Fallos: 1:32) que, en razén del principio fundamental
de divisién de poderes, un decreto del Poder Ejecutivo que avanzaba
en una materia propia del Legislativo resultaba invalido; sin embargo,

28 Cfr. Ruiz Moreno, Isidoro J., La lucha por la Constitucion (1820-1853), Buenos Aires,
Astrea, 1976, pp. 3 y ss.

29 Cfr. DoLaBIAN, Diego A., “Debates sobre el control jurisdiccional de constituciona-
lidad” (dos partes), en Revista de Derecho Piiblico, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, afio I, nro. 3, 2012, pp. 249 y ss., y afo 1l, nro. 4, 2013, pp. 111 y ss.
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luego en el caso “Martinez” (1865, Fallos: 2:127) convalid6, por primera
vez, las atribuciones de quien asumié los poderes nacionales en razén
de la “revolucién triunfante”. Mas tarde anunci6 en el caso “Caffarena”
(1871, Fallos: 10:427) que se encuentra en la esencia del orden constitu-
cional la atribucién de los tribunales de anteponer en sus resoluciones
los preceptos de la Constitucién; luego en el caso “Sojo” (1887, Fallos:
32:120) invoco la doctrina de “Marbury vs. Madison” aunque resolvio
el planteo de diversa manera; hasta que, finalmente, en el caso “Elor-
tondo” (1888, Fallos: 33:162) declar6 por primera vez la invalidez de una
ley por encontrarla contraria a la Constitucién, afirmando:

“Que es elemental en nuestra organizacién constitucional, la atribucién
que tienen y el deber en que se hallan los Tribunales de Justicia, de
examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisién,
comparandolas con el texto de la Constitucion para averiguar si guardan
o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran
en oposicion con ella, constituyendo esta atribuciéon moderadora, uno
de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y
una de las mayores garantias con que se ha entendido asegurar los de-
rechos consignados en la Constitucién, contra los abusos posibles e in-
voluntarios de los poderes publicos. Que tal atribucién, que es por otra
parte un derivado forzoso de la separacion de los poderes constituyente
y legislativo ordinario, que hace la Constitucién, y de la naturaleza, esen-
cialmente subordinada y limitada de este ultimo se halla especialmente
consagrada por las leyes (nros. 27 y 48)...”

En este periodo, tuvieron lugar dos reformas constitucionales para
adecuar el texto fundamental a las circunstancias del pais: una (1866)
relativa a las facultades impositivas del Estado federal en respuesta al
desfinanciamiento derivado de la guerra contra Paraguay; otra (1898)
relativa a la composiciéon de la Cdmara de Diputados en respuesta al
incremento poblacional.®

30 La implementacion de la via de la reforma constitucional en tales materias es des-
tacable, considerando que la experiencia posterior en esos mismos puntos ha sido
avanzar a extramuros del texto constitucional. Asi, v. gr., la integracion de la Camara
de Diputados resulté sucesivamente reglamentada por las leyes 15.264, 19.862 y 22.847
-de facto, actualmente vigente-, fijandose pautas que alteran la proporcionalidad
contemplada en la Constitucion, cfr. GENTILE, Jorge H., “La Camara de Diputados
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Asi, la concepcién de la Constituciéon como norma suprema jurisdic-
cionalmente garantizada se arraigaba.

En la doctrina, v. gr., rezaba Estrada:*!

“..]la Constitucion Nacional declara que su texto, y las reglas politicas
de gobierno que dejo enumeradas, forman la ley suprema del pais (...
Todas las autoridades: el Congreso al dictar leyes organicas de la Cons-
titucién; el Poder Ejecutivo al establecer reglamentaciones administrati-
vas, que son a las leyes dictadas por el Congreso lo que éstas son a la
Constituciéon; y las provincias al organizar sus poderes, las administra-
ciones de provincia al funcionar, los municipios mismos dentro de sus
atribuciones y hasta los tribunales de provincia, necesitan amoldarse a
los principios contenidos en las leyes supremas del pais (...) La Consti-
tucion ha creado un augusto centro de autoridad, destinado a conservar
incélume la supremacia de la Constitucion, a colocar dentro de la 6rbita
propia de sus atribuciones todos los poderes ptiblicos y a mantener el
equilibrio interprovincial. Este centro de poder es la Suprema Corte de
Justicia (...) La Constitucién establece que ella es la ley suprema del pais;
que todas las autoridades han de plegarse a sus maximas y a sus pre-
ceptos en el ejercicio de las funciones que les incumben. Por consiguiente,
toda ley, decreto o disposicion administrativa del Poder Ejecutivo de la
Reptblica que se oponga a la Constitucién, carece de valor y eficacia (...)
Y para conseguir que esta declaracién no sea una vaga promesa, una
vacia y declamatoria afirmacién que nada fecundo y vivo produzca en
el porvenir para la conservacion de los derechos y de las libertades pu-
blicas, ha establecido la justicia nacional, encargada de juzgar todos los
litigios que ante ella se presenten bajo el criterio superior y exclusivo
de la Constitucién. De suerte que, absteniéndose de aplicar las leyes
dictadas por el Congreso o decretos expedidos por el Poder Ejecutivo
cuando sean opuestos a la Constitucion, es el altimo resorte para enervar

de la Nacion”, en EI Poder Legislativo. Aportes para el conocimiento del Congreso de la
Nacion Argentina, Montevideo, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional/Kon-
rad Adenauer Stiftung, 2009, p. 239. A su vez, el sistema tributario vigente -desde
la década de los treinta- ha desvirtuado el programa constitucional, alterando la
distribuciéon de competencias impositivas, sin tampoco haber adecuado el régimen
de coparticipacion luego de 1994, cfr. Spisso, Rodolfo R., Derecho constitucional tribu-
tario, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2011, pp. 13 y ss.

31 Cfr. ESTRADA, José M., Curso de derecho constitucional, federal y administrativo, Buenos
Aires, Cia. Sudamericana de Billetes de Banco, 1895, pp. 14, 211, 376 y ss.
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todo acto autoritario que sea inconstitucional, y por consiguiente, para
rectificar la linea de conducta de todos los otros poderes publicos cuando
se extravian (..) La Constitucién necesita revestir una fuerza efectiva
suficiente para doblar todo cuanto pueda contrariarla, para allanar por
su propia accién, todos los estorbos que puedan interponerse a su paso.
Por eso, la Constitucion Nacional Argentina, que ha querido crear una
unidad superior a las unidades politicas formadas por las provincias, y
en una ley constitucional el centro superior de atraccién y direccién de
la vida politica y econémica del pais, ha creado un Estado Nacional; y
creando un Estado Nacional ha formado un gobierno con accién tuitiva
y coercitiva sobre las personas y las cosas (...) Pero en un régimen federal
se interponen las provincias entre la Nacién y las personas [por lo que]
es menester proveer a los medios de que las provincias, en ningtn caso,
estatuyan en contra de la Constitucién Nacional; y se siguen de aqui
dos consecuencias: primera, que las disposiciones de la Constitucién Na-
cional son tan obligatorias para las provincias consideradas en su capa-
cidad legal, como para los individuos congregados en el seno de cada
una de ellas; y segunda, que la legislacién de todas las provincias debe
adaptarse y subordinarse a la Constitucién Nacional...”

A su vez, Gonzélez ensefiaba:*?

“Declaraciones, derechos y garantias (...) es el titulo de la primera parte
de la Constitucién, y en ella estdn contenidos todos los principios que
forman parte del derecho constitucional argentino y las prescripciones
précticas que el pueblo ha puesto en frente de los Poderes del gobierno,
para contenerlos en los limites de las facultades concedidas, para que
ellos los defiendan y los aseguren, y para fijar una linea divisoria entre
los derechos de los individuos, ciudadanos o extranjeros, y los deberes
y atribuciones de las autoridades (...) Las garantias son todas aquellas
seguridades y promesas que ofrece la Constitucién al pueblo argentino,
y a todos los hombres, de que sus derechos generales y especiales han
de ser sostenidos y defendidos por las autoridades y por el pueblo mis-
mo (...) No son, como puede creerse, las ‘declaraciones, derechos y ga-
rantias’, simples férmulas tedricas: cada uno de los articulos y cldusulas
que los contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para
las autoridades y para toda la Nacién. Los jueces deben aplicarlas en la
plenitud de su sentido, sin alterar ni debilitar con vagas interpretaciones

32 Cfr. GonNzALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucién argentina (1897), Buenos Aires,
Angel Estrada, 1983, pp. 101 y ss.
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o con ambigiiedades la expresa significacién de su texto (...) La Corte
Suprema de los Estados Unidos ha dicho: ‘que la Constitucion es la ley
suprema para los gobernantes y para el pueblo..” Comprende, pues, a
las Provincias, sus Gobiernos y Poderes y pueblos, asi como al Gobierno,
Poderes y pueblo de la Naciéon. Pero como el de ésta es supremo a él,
por medio de sus tres Poderes, le estd encomendado el darle efectividad
y hacerla cumplir por todos aquellos a quienes obliga. En primer término
estd el Poder Legislativo [y] también al Poder Ejecutivo le cabe velar
por su efectividad [pero] sin duda, donde tiene la Constitucién, las leyes
y los tratados, en cuanto son la ley suprema del pais, su mas sélido
fundamento y prestigio, y su efectividad mas directa, es en las sentencias
de la Corte Suprema de la Nacién; porque es el intérprete final e irre-
vocable de todas las reglas, doctrinas y poderes que ella contiene...”

Y también Matienzo afirmaba:®

“La supremacia que el Gobierno nacional tiene sobre los Gobiernos de
provincias, se ejercita de diversas maneras. No es precisamente el Poder
efectivo de la autoridad nacional lo supremo; mas supremo, si podemos
aplicar el comparativo, es el vigor de la Constitucién (...) Esta supremacia
de la Constitucién no solamente se hace efectiva sobre las provincias,
sino también sobre las autoridades nacionales, y si éstas no procedieran
de acuerdo con la Constitucién, no tendrian el derecho de ejercer su-
premacia sobre las autoridades provinciales. Es asi que una condicién
indispensable para que el Gobierno nacional tenga la supremacia de que
venimos hablando, es la de conformar todos sus actos con la Constitucion,
a fin de que, en definitiva, la supremacia sea de la Constitucién y no
de los hombres o de los funcionarios (...) La ley es de dos categorias: o
es la ley suprema o constitucional, o es la ley ordinaria. La Constituciéon
es una ley como las otras, con la particularidad, en la Reptdblica Argentina
y en los Estados Unidos, de que esta por encima de todas. En otros
paises la Constituciéon es una ley pero no tiene supremacia sobre las
demas. El sistema argentino, tomado de los Estados Unidos, subordina
las leyes ordinarias a la Constitucién, como ley suprema o fundamental,
mientras que el sistema francés o el alemdn, y en general todos los sis-
temas de la Europa continental, no hacen esa distincién (...) Es necesario
este esclarecimiento, para que se vayan percibiendo semejanzas que traen

33 Cfr. MATIENZO, José N., Lecciones de derecho constitucional, Buenos Aires, Lib. La Fa-
cultad, 1926, t. I, pp. 207 y ss.
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consecuencias muy importantes. La primera de esas consecuencias es la
de que una ley ordinaria, sea dictada por el Congreso o por Legislaturas
de provincia, si es repugnante a la Constitucién de la nacién, porque la
contrarfe directamente en su texto, o porque sea incompatible con su
espiritu, no tiene derecho de ser ejecutada ni cumplida por los ciuda-
danos (...) Ahora, ;cémo se hace efectiva esta superioridad de la ley
constitucional sobre las demas leyes? Cuando se trata de asuntos pri-
vados, civiles o comerciales, ocurridos entre habitantes o ciudadanos del
pais, la determinacién de la superioridad de la ley constitucional sobre
las leyes ordinarias la hacen los jueces, es decir, la rama del Gobierno
que se llama Poder judicial. Esa determinacién constituye a este Poder
en el guardian permanente de la Constitucién. No porque ésta le llame
asi; sino, porque el hecho de estar constantemente ocupado en decidir,
cuando hay una contienda entre una disposicién constitucional y otra
legal, que debe predominar la primera sobre la segunda, hace realmente
de él un guardian de la Constitucién, como lo han llamado los autores
norteamericanos (...) No ha tomado el Poder judicial en todas partes esa
funcién ni ese caracter. En otros paises no existe declaracién ninguna
de superioridad o supremacia de la Constituciéon sobre las otras leyes;
pero en la Reptblica Argentina, como en los Estados Unidos, en el texto
constitucional mismo se [invoca la supremacia]. En las Constituciones
europeas no hay ninguna declaracién semejante. Los Tribunales, que
tienen que atenerse al aplicar la ley a los principios dados por la legis-
lacién, no encuentran en qué apoyarse para dar superioridad al texto
de la Constitucién sobre las leyes del Parlamento. En Francia, por ejem-
plo, o en Alemania, aplican los jueces las leyes que ha dictado su Par-
lamento, sin preocuparse de saber si ellas estin en pugna con tales o
cuales articulos de la Constitucién...”

No obstante, mediante un golpe de Estado, el presidente electo Hi-
polito Yrigoyen resulté depuesto, tomando la presidencia José F. Uriburu
(1930).

Frente a ello, la Corte Suprema dicté una Acordada mediante la cual
dio reconocimiento a las autoridades alzadas caracterizdndolas como un
gobierno de facto, advirtiendo que si en el desenvolvimiento de su ac-
ciéon se desconocieran los derechos asegurados por la Constitucién, el
Poder Judicial habria de restablecerlos en los mismos términos que lo
haria frente a un gobierno de iure (1930, Fallos: 158: 290); y en el caso
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“Malmonge” (1933, Fallos: 169:309) equiparé sus poderes a un presiden-
te constitucional, sin atribuciones legislativas ni judiciales.

Al respecto, hubo doctrina que acept6 al gobierno de facto emergente,
v. gr.®

“La estructura politica y juridica del pais, imperativamente determinada
por su historia y por su Ley Suprema, la Constitucién de 1853, no ha
sido transformada (...) El actual ‘Gobierno Provisional de la Nacién” es
siempre un gobierno del Estado Federal Argentino, cuya Constituciéon
ha jurado respetar. El pais no se encuentra ‘en periodo constituyente’,
vale decir, sin Constitucién. Muy al contrario, el ‘Gobierno Provisional’
mantiene su patridtico y noble propésito de cumplirla. Es un gobierno
de facto; pero las instituciones de la Nacién contintan, inalteradas, en
plena vigencia”.

717

34 Cfr. GoNzALEZ CALDERON, Juan A., “Poderes limitados de los interventores ‘de facto’”,
en Jurisprudencia Argentina, ano 1930, t. 34, pp. 2 y ss. En cambio, hubo un jurista
que desde un primer momento se opuso con rigor a la doctrina emergente, afirmando
visionariamente que “En el régimen constitucional argentino no cabe ningtin gobierno
“de facto’, porque toda autoridad debe emanar del sufragio, directa o indirectamente
(-..) En la Republica Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sentado
una tesis favorable a toda revolucion triunfante (...) Pero la tesis de la Corte es la
proclamacién del derecho a la revolucion (...) Es la afirmacion de que la fuerza prima
sobre las instituciones (...) La santidad de la Constitucién desaparece ante una revo-
lucién triunfante. En lo sucesivo, podra definirse la Constitucion como un conjunto
de normas juridicas que rigen mientras no sobrevenga la revolucién...”, cfr. ANTO-
KOLETZ, Daniel, “Gobiernos legales y gobiernos arbitrarios”, en Jurisprudencia Argen-
tina, afio 1930, t. 34, pp. 5 y ss. Sobre el contexto, sentido y repercusiones de la
Acordada de la CS]N, ver: CaYuso, Susana G. y Maria Angélica G. GELLI, “Ruptura
de la legitimidad constitucional. La Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién de 19307, en Cuadernos de Investigaciones, nro. 1, Buenos Aires, Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales “ Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales, 1988, pp. 4 y ss. En cuanto a la postura de Bidart Campos respecto
de los gobiernos de facto, su posicion se proyecté desde un reconocimiento condi-
cionado de su existencia a la luz de la realidad (cfr. Derecho constitucional. Realidad,
normatividad y justicia en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964/1966, t. I,
pp. 561 y ss. y t. II, pp. 695 y ss., v Derecho constitucional del poder, Buenos Aires,
Ediar, 1967, t. I, p. 411 y t. II, pp. 193 y ss.) hasta una absoluta negacion de su
posibilidad a la luz de la vigencia del art. 36 de la Constitucion vigente (cfr. Manual
de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1996, t. I, pp. 426 y ss. y t. III, pp. 32,
41 y ss., y Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar,
2000/2003, t. I-A, pp. 631 y ss. y t. lI-A, pp. 473 y ss.).
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A partir de alli, y durante el medio siglo comprendido entre 1930 y
1983, la Argentina fue regida por sucesivos gobiernos de facto con in-
terregnos de gobiernos constitucionales, quedando en una entelequia la
idea de la fuerza normativa de la Constitucion.

1930-1949: del “Primer golpe de Estado” a la “nueva Constitucion”

La década siguiente, se caracteriz6 basicamente por la instauraciéon
de un orden conservador perpetuado a través del fraude electoral.

El altimo presidente de dicha etapa, Ramon S. Castillo, resulté de-
puesto por un golpe militar organizado por el denominado “Grupo de
Oficiales Unidos”, asumiendo la presidencia de Pedro P. Ramirez (1943).

Frente a ello, la Corte Suprema dicté6 una Acordada reconociendo a
las autoridades alzadas en los mismos términos que lo hiciera antes (1943,
Fallos: 196:5); més luego, en los casos “Mayer” (1945, Fallos: 201:249),
“Arlandini” (1947, Fallos: 208:184) y “Ziella” (1947, Fallos: 209:25), con-
validé con amplitud el ejercicio de facultades legislativas por parte de
los gobiernos de facto.

Por fin, se convocaron elecciones generales resultando electo como
presidente Juan D. Perén (1946).

Al poco tiempo, se dict6 la ley 13.233 declarando necesaria la reforma
de la Constitucion historica (1948), sanciondndose al afio siguiente una
nueva Constitucion (1949) que, mutando la matriz de la anterior, avanzé
hacia la extension de derechos sociales y un mayor intervencionismo
estatal.

1949-1955: de la “nueva Constitucion” a la “Revolucién Libertadora”

Dicha reforma merecié cuestionamientos en la inteligencia de que se
habia apartado de los parametros constitucionales;* empero, fue aplicada
por la Corte Suprema en sendos casos, v. gr. “Arbelaiz” (1951, Fallos:
220:260), “Corporacién Industrial de Productores Oleaginosas Cipo SA”
(1953, Fallos: 226:453), etc.

35 Sobre el problema de la inconstitucionalidad de las reformas constitucionales en nues-
tro sistema y la posibilidad de su control jurisdiccional, ver: FERREYRA, Raul G., Reforma
constitucional y control de constitucionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2007, pp. 109 y ss.
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1955-1966: de la “Revolucion Libertadora” a la “Revolucién Argentina”

Sin embargo, luego tuvo lugar un alzamiento que puso fin al gobierno
de Juan D. Perén (1955) y, al poco tiempo, el presidente de facto Pedro
E. Aramburu derogé la nueva Constitucion mediante una simple pro-
clama, restableciendo la Constitucion histérica, si bien en el art. 2° se
establecio:

“El Gobierno provisional de la Nacién ajustara su accién a la Constituciéon

que se declara vigente por el art. 1° en tanto en cuanto no se oponga a
. volucis . rectivas basi

los fines de la Revolucién enunciados en las directivas basicas del 7 de

diciembre de 1955 y a las necesidades de la organizacién y conservacion

del Gobierno provisional”.

Posteriormente, se avanzé en la convocatoria a una nueva reforma
constitucional que, basicamente, trajo por resultado la introduccién del
denominado “art. 14 bis” (1957).

Dicha reforma también merecié cuestionamientos en orden a la in-
validez constitucional de las decisiones del gobierno de facto; empero,
la Corte Suprema afirmoé que los derechos consagrados en la Constitucion
anterior no constituian ningtn precepto sino solamente declaraciones
tedricas, v. gr., en los casos “Sambrin de Mollard” (1956, Fallos: 235:140),
“Cantarini” (1957, Fallos: 237:272); acept6 la pérdida de vigencia de dicho
texto constitucional, v. gr., en los casos “Zamboni” (1957, Fallos: 237:142),
“Sedalana-Juan Kipp SRL” (1957, Fallos: 237:797), y convalidé la legiti-
midad de la reforma constitucional que incorporé el “art. 14 bis” en el
caso “Soria de Guerrero” (1963, Fallos: 256:556).

Este periodo continué con una inestable alternancia entre gobiernos
de facto y gobiernos constitucionales: el altimo presidente electo, Arturo
U. Illia (1963), result6 finalmente depuesto mediante un golpe de Estado,
tomando la presidencia Juan C. Ongania (1966).

1966-1976: de la “Revolucion Argentina” al “Proceso de Reorganizacion
Nacional”

De inmediato, la Junta Militar dicté un Acta y un Estatuto que vinieron
a trastocar el sistema constitucional; concretamente, el art. 3° del Estatuto
de la “Revolucién Argentina” establecia:
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“El Gobierno ajustard su cometido a las disposiciones de este Estatuto,
a las de la Constitucién Nacional y leyes y decretos dictados en su con-
secuencia, en cuanto no se opongan a los fines enunciados en el Acta
de la Revolucién Argentina”.

Al respecto, también aqui hubo doctrina que admitié abiertamente

el nuevo orden normativo impuesto, v. gr.:*

“[la Junta Revolucionaria] ejercié el poder constituyente y otorgé un
nuevo sistema juridico fundamental, que ha reemplazado totalmente al
anterior. Lo que subsista del mismo, no lo es sino en la medida en que
la Junta lo ha admitido y en esta admisién encuentra su tnica causa de
validez. El sistema vigente no ha suspendido la Constitucion de 1853.
Como es permanente la ha destruido. Quien pretenda restaurar el an-
terior sistema, no podra hacerlo sino por medio de una reaccién a la
revolucién para retrotraer las cosas y restablecer el sistema extinguido
(..) La piramide del ordenamiento positivo argentino encuentra ahora
una estructura distinta: en la ctspide, los fines enunciados en el Acta
de la Revolucién y su anexo, que informa a todos sus inferiores. Inme-
diatamente detras de ella, el Estatuto de la Revolucién Argentina, y en
tercer lugar, la ley nominalmente designada como Constitucion de la
Nacién Argentina”.

A su turno, la Corte Suprema consintié las atribuciones asumidas

por el gobierno de facto en el caso “Molinas” (1968, Fallos: 270:367) como
asi también su devenir mediante sendas Acordadas.?”

36

37

Cfr. LousTEAU HEGUY, Guillermo A., “El nuevo régimen constitucional argentino”,
en La Ley 1966-V-1159 y ss.

Al asumir Roberto M. Levingston (1970), la CS]N reconocié su presidencia de facto
mediante una Acordada en la que reparé en uno de los objetivos expresados por la
Revolucion Argentina referidos a cumplir ““el sentido de respeto a la ley y el imperio
de una verdadera justicia, en un régimen republicano en el que tenga plena vigencia
el ejercicio de las obligaciones, derechos y libertades’ que la Constitucion Nacional
asegura”, sefialando que “los términos de la comunicacién de la Junta importan ra-
tificar la vigencia de los instrumentos bésicos de la Revoluciéon Argentina” (1970,
Fallos 277:5). Luego, al asumir Alejandro A. Lanusse (1971), la CSJN reconoci6é su
presidencia de facto mediante una nueva Acordada dictada “en la inteligencia de
que la Junta de Comandantes en Jefe cumplird el objetivo de restablecer la forma
republicaba, representativa y democratica de gobierno y mantendra en plena vigencia
el sistema de derechos y garantias que consagra la Constitucién Nacional y que es
mision de esta Corte preservar” (1971, Fallos: 279:98).
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En tanto que las autoridades de facto avanzaron en el dictado de un
Estatuto Fundamental que directamente introdujo enmiendas en la parte
organica de la Constitucién histérica (1972).

Por fin, se convocaron elecciones generales resultando electo como
presidente Héctor J. Campora (1973). A su renuncia resulté electo Juan
D. Perén, quien falleci6 prontamente y fue sucedido por Isabel Perén
(1974), siendo ésta derrocada mediante un golpe de Estado, que llevé a
la presidencia a Jorge R. Videla (1976).

1976-1983: del “Proceso de Reorganizacion Nacional” a la “Recuperacion
Democrdtica”

La nueva Junta Militar dict6 unas Actas y un Estatuto que una vez
mas vinieron a trastocar el sistema constitucional, aunque asumiendo
ahora todavia mas atribuciones; concretamente, el art. 14 del Estatuto
para el “Proceso de Reorganizacion Nacional” establecia:

“Los Gobiernos nacional y provinciales ajustaran su accion a los objetivos
basicos que fij6 la Junta Militar, al presente Estatuto y a las Constituciones
nacional y provinciales en tanto no se opongan a aquéllos”.

Al respecto, también aqui hubo doctrina que dio reconocimiento ex-
preso al nuevo orden normativo impuesto, v. gr.:*

“Reconocemos su nivel constitucional, en sentido material, en cuanto
dicho Estatuto se halla vigente y efectivamente ha suspendido, en forma
parcial, la normativa de nuestra Carta Magna. Ademas de ello debemos
aceptar, en el orden axioldgico, que responde a un criterio de legitimidad,
fundado en la iniciativa histérica para superar una crisis (...) En cuanto
al orden de prelacién mencionado en el art. 14 del Estatuto, de ninguna
manera puede afirmarse que indique superioridad de la reciente supra-
legalidad sobre la Constituciéon Nacional. Se trata de normas ubicadas
en un mismo plano jerarquico; por ello la regulacién novedosa puede
derogar [en caso de ser permanente] o suspender [si es transitoria], a la
anterior”.

38 Cfr. PaLazzo, Eugenio L. y Guillermo C. SCHINELLI, Las normas constitucionales del
Proceso de Reorganizacion Nacional, Buenos Aires, Zavalia, 1976, p. 15.
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A su turno, la Corte Suprema convalidd, en general, las atribuciones
asumidas por el gobierno de facto, sometiendo sé6lo algunas decisiones
concretas a un minimo control, v. gr., frente a las detenciones y desa-
pariciones ilegitimas perpetradas en el devenir de la dictadura militar.

Asi, v. gr., en el caso “Ercoli” (1976, Fallos: 296:372) sehalo:

“Que un verdadero estado de necesidad reinante en el pais obligé a las
Fuerzas Armadas a tomar a su cargo el Gobierno de la Nacién, no ol-
vidando, por cierto, el deber de proteger los derechos individuales. En
tal sentido fijo el propodsito y los objetivos basicos para el ‘proceso de
reorganizacion nacional’, lo que se asent6 en acta que lleva fecha 24 de
marzo préoximo pasado, jurando cumplir y hacer cumplir dichos objeti-
vos, el Estatuto para el Proceso de la Reorganizacién Nacional y la Cons-
tituciéon de la Naciéon Argentina’. Este juramento de la Carta Fundamental
contiene sin lugar a dudas, una autolimitacién tendiente a llevar a la
ciudadania y a “todos los hombres del mundo que quieran habitar en
el suelo argentino’ -como reza el Preambulo- la seguridad de que las
declaraciones, derechos y garantias contenidos en su Primera Parte no
seran afectados ni alterados en modo alguno como tinico medio de afian-
zar la seguridad juridica a que se refieren los Objetivos Basicos; la cual,
por otra parte, resulta indispensable para lograr la paz interior mentada
también en los dichos objetivos (...) y para la imagen que debe presentar
el pais ante el mundo civilizado. Por lo demds, agregan los ‘Objetivos’
la intencién de restablecer la “Vigencia plena del orden juridico’ [de modo
que la restriccién a las garantias constitucionales] ‘no puede reputarse
arbitraria, ni irrazonables los medios adoptados para asegurar el logro
de los ‘Propésitos y Objetivos Basicos del Proceso de Reorganizacion
Nacional’ que se juraron observar conjuntamente con la Constituciéon
Nacional [siendo] tinico juicio éste que compete en la materia a los tri-
bunales de justicia”.

De otro lado, en el caso “Pérez de Smith” (1977, Fallos: 297:338) sos-
tuvo:

“..habida cuenta [de] que es principio inconcuso de nuestro régimen
republicano la separacién, pero también el equilibrio arménico de los
poderes en funcién de lograr la plenitud del estado de derecho, esta
Corte estima su deber poner en ejercicio los poderes implicitos que hacen
a la salvaguardia de la eficacia de la funcién judicial, principalmente en
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cuanto se refiere a la proteccién de los derechos y garantias consagrados
en la Constitucién Nacional” de modo que “[s]obre tales bases, el tribunal
considera oportuno dirigirse al Poder Ejecutivo nacional a fin de enca-
recerle intensifique, por medio de los organismos que correspondan, la
investigacion sobre el paradero y la situacién de las personas cuya de-
saparicion se denuncia judicialmente y que no se encuentran registradas
como detenidas, a fin de que los magistrados estén en condiciones de
ejercer su imperio constitucional resolviendo, con la necesaria efectividad
que exige el derecho, sobre los recursos que se intenten ante sus estrados
en salvaguardia de la libertad individual y sobre las eventuales respon-
sabilidades en caso de delito”.

A su vez, en el caso “Zamorano” (1977, Fallos: 298:441) dijo:

“...estd sujeta al control jurisdiccional la aplicaciéon concreta de los po-
deres de excepcion del Presidente sobre las libertades constitucionales,
control que lejos de retraerse en la emergencia, debe desarrollarse hasta
donde convergen sus competencias y los valores de la sociedad argentina
confiados a su custodia (...) Dicho control es un deber del Poder Judicial,
y en especial de la Corte como tribunal de garantias constitucionales,
pero es impuesto en interés del buen orden de la comunidad y del propio
6rgano politico, que en su mensaje de la ley 21.312 del 4 de mayo de
1976, se ha preocupado por asegurar ‘el adecuado debate en sede judicial
de la razonabilidad de las decisiones del Poder Ejecutivo’.

Sin embargo, en el caso “Lokman” (1977, Fallos 299:142) precisé:

“Que al respecto, cabe destacar que las Actas Institucionales y el Estatuto
para el Proceso de Reorganizacién Nacional son normas que se integran
a la Constitucién Nacional, en la medida que subsistan las causas que
han dado legitimidad a aquéllas, fundadas (...) en un verdadero estado
de necesidad que oblig6 a adoptar medidas de excepcion (...) para superar
una crisis institucional y proteger al Estado, todo ello sin perjuicio de
que los derechos reglamentados guarden razonable y adecuada relacién
con ese fundamento”.

Empero, en el caso “Timerman” (1978, Fallos: 300:816) afirmé:

“Que el Poder Ejecutivo nacional tiene la obligacién y asume la res-
ponsabilidad de ejercitar en cada caso, fundada y razonablemente, los
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poderes de excepcién que le confiere el art. 23 de la Constitucién Na-
cional. Esta Corte ha reivindicado para el Poder Judicial en general y
especialmente para si, en su caracter de tribunal de garantias constitu-
cionales, el control jurisdiccional sobre la aplicacion concreta de tales
poderes, habiendo sefialado ademés que dicho control, lejos de retraerse
en la emergencia, debe desarrollarse hasta donde convergen sus com-
petencias y los valores de la sociedad argentina confiados a su custodia”
de modo tal que “la aplicacién concreta de las facultades de excepcion
del poder politico deben sujetarse al contralor de razonabilidad en la
adecuaciéon de causa y grado entre la restricciéon impuesta -la libertad
personal en el caso de autos- y los motivos de la situacioén de excepcion”.

Tras ello, nuevamente en “Pérez de Smith” (1978, Fallos: 300:832),
agrego:

“[la] privacién de justicia (...) no s6lo se configura cuando las personas
se encuentran ante la imposibilidad de recurrir a un tribunal competente
o cuando la decision judicial se aplaza en forma irrazonable o indefinida,
sino también cuando no se dan las condiciones necesarias para que los
jueces puedan ejercer su imperio jurisdiccional con la eficacia real y con-
creta que, por naturaleza, exige el orden juridico, de manera que éste
alcance su efectiva vigencia en el resultado positivo de las decisiones
que la Constituciéon Nacional ha encomendado al Poder Judicial. Ello
con tanta mayor razén cuando, como en la situacion aqui planteada,
estdn en juego derechos fundamentales de las personas que merecen
garantias inviolables, por ser tales e integrar, ademas, el valioso acervo
del bien comun (..) La plenitud del estado de derecho a que hiciera
referencia esta Corte en el caso ‘supra’ citado, no se agota en la sola
existencia de una adecuada y justa estructura normativa general, sino
que exige esencialmente la vigencia real y segura del derecho en el seno
de la comunidad y, por ende, la posibilidad de hacer efectiva la justi-
ciabilidad plena de las transgresiones a la ley y de los conflictos juridicos.
El verdadero valor del derecho, dice R. von Ihering, descansa por com-
pleto en el conocimiento de sus funciones, es decir, en la posibilidad de
su realizacién préctica. La funcion del derecho, en general, es la de rea-
lizarse; lo que no es realizable nunca podra ser derecho (...) [S]e impone
precisar que no compete a esta Corte valorar ni emitir juicios generales
sobre situaciones cuyo gobierno no le esta encomendado (...) [p]ero en
su caracter de intérprete y tribunal supremo de principios constituciona-
les y 6rgano superior de un Poder del Estado, le incumbe el deber de
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velar celosamente por el adecuado y eficaz servicio de la justicia (...)
[q]ue sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, es de recordar que los
otros poderes del gobierno de la Nacién se encuentran también vincu-
lados por el propésito inspirador del dictado de la Constitucién -que
tanto vale como su propia razén de ser- integrado por los enunciados
del Predmbulo, entre éstos el de “afianzar la justicia’. Por consiguiente,
aquellos poderes han de brindar toda su asistencia a los 6rganos del
Poder Judicial, para que éstos puedan hacer efectivos los derechos y
garantias instituidos por el citado estatuto (por ello) esta Corte considera
un deber inexcusable ponerla en conocimiento del Poder Ejecutivo na-
cional y exhortarlo urja las medidas necesarias a su alcance a fin de
crear las condiciones requeridas para que el Poder Judicial pueda llevar
a cabal término la decisién de las causas que le son sometidas...”

Y luego, de nuevo en “Timerman” (1978, Fallos: 301:771), preciso:

“Que una interpretaciéon armonica del complejo normativo fundamental
que respete los poderes de emergencia y haga prevalecer en ellos los
fines y propésitos declarados en la Constitucion y en los instrumentos
basicos del Proceso de Reorganizaciéon Nacional (...), excluye la restricciéon
a la libertad -asi sea en la forma atenuada de que aqui se trata- dispuesta
por un érgano politico (...) [Clonforme a todo lo expuesto, no cabe sino
concluir que la res. 6 de la Junta Militar resulta desprovista de la necesaria
legitimidad para imponer la sancién que dispone respecto de Jacobo
Timerman con el cardcter de pena corporal a que se hizo referencia
supra. Este pronunciamiento no implica afectar la esfera propia de re-
serva del poder politico, toda vez que se basa, precisamente, en la de-
claracién de que el mismo, en el caso, excede su propia competencia al
aplicar tal tipo de sancién, conforme a principios bésicos enunciados en
la Constitucién Nacional y en los instrumentos fundamentales del Pro-
ceso de Reorganizacion Nacional”, a lo cual agregé “[qlue se impone
precisar que no compete a esta Corte valorar ni emitir juicios generales
sobre situaciones cuyo gobierno no le esta encomendado, se lo impide
la naturaleza especifica de sus funciones en el contexto de las instituciones
fundamentales de la Republica y su reiterada doctrina de que la auto-
ridad suprema de sus fallos se basa sobre el supuesto de mantenerse
en los limites de su competencia. Pero en su caracter de intérprete final
de principios de rango constitucional le incumbe el deber de velar, en
los casos sometidos a su conocimiento, por la vigencia real de esos prin-
cipios y el logro de la plenitud del estado de derecho...”
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A su vez, reiterando los términos de sus anteriores decisiones, en el
caso “Recchia de Scheda” (1983, Fallos: 305:504) expreso:

“...esta Corte se ve, una vez mads, ante el indeclinable deber de poner
en ejercicio sus poderes implicitos, en salvaguarda de la libre y eficaz
actividad jurisdiccional que la Constitucion atribuye a los jueces. Con
tanta mayor razén cuando se trata, como en el caso, de la presunta
privacioén ilegal de la libertad de que pudo ser victima un ciudadano,
cuyo paradero se ignora desde hace mas de seis afios, lo que impor-
ta decir que se hallan en juego derechos fundamentales de la persona
humana”.

Asi, el concepto de la fuerza normativa de la Constituciéon quedé
gravemente quebrantado durante todo este tragico periodo.

Por fin, se convocaron elecciones generales resultando electo como
presidente Raul R. Alfonsin (1983).

1983-1994: de la “Recuperacion Democrditica” a la “Constitucion refor-
mada”

Tras el anterior interregno de profunda oscuridad, la figura del nuevo
presidente encarné una reverdecida “voluntad de Constitucién”, al punto
que en los actos de campana que lo llevaron a la presidencia proclamaba
con énfasis el preambulo constitucional, convirtiendo esa pieza en una
suerte de rezo colectivo de poderosa carga emotiva.”

Sin perjuicio de la restauracién del sistema constitucional, al poco
tiempo aparecié como apropiado evaluar posibles enmiendas tendientes
a actualizar el texto de la Constitucion, lo cual fue encomendado al “Con-
sejo para la Consolidacién de la Democracia” creado como érgano asesor
de la presidencia mediante decreto 2446 (1985), produciéndose sendos
dictdmenes con propuestas que, empero, no lograron plasmarse en una
reforma constitucional.*’

39 Cfr. D1 MeGLio, Gabriel y Gustavo ALVAREZ, Voces de la democracia. Los discursos que
hicieron historia. 1983-2013, Buenos Aires, Aguilar, 2013, p. 17.

40 Cfr. Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Reforma constitucional. Dic-
tamen preliminar del Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Eudeba, Buenos
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1994-2014: de la “Constitucién reformada” a la actualidad

Luego del traspaso del gobierno al presidente electo Carlos S. Menem
(1989), e impulsado por su aspiracion reeleccionista, se celebré el deno-
minado “Pacto de Olivos” que derivé en la Ley 24.309 declarativa de la
necesidad de la reforma constitucional (1993), quedando sancionada la
Constitucion reformada actualmente vigente (1994).

Dicha reforma, pese a su legitimidad, también merecié un cuestio-
namiento en orden a la invalidez de uno de los articulos incorporados;
y, paraddjicamente, como nunca antes habia ocurrido en la historia cons-
titucional argentina, la Corte Suprema declaré en el caso “Fayt” (1999,
Fallos: 322:1616) que la disposicién constitucional atacada resultaba “nula
de nulidad absoluta”.

No obstante el traspié anterior, y pese a algunos notorios desvios en
la préctica, la Constitucion reformada se arraigé considerablemente en
su vigencia general y, en tal sentido, bajo sus reglas fueron convocadas
elecciones generales mediante las cuales el presidente que se encontraba
en el cargo result6 reelecto (1995), siendo sucedido luego por los presi-
dentes electos Fernando de la Raa (1999),*' Néstor C. Kirchner (2003) y
Cristina E. Ferndndez de Kirchner (2007 y 2011).

A modo de sintesis, puede afirmarse que durante las tres décadas
transcurridas desde la Recuperacion Democratica (1983-2014), la Argenti-
na fue regida por sucesivos gobiernos que mantuvieron la vigencia global
del sistema constitucional, pudiendo recobrar vigor la idea de la fuerza
normativa de la Constitucion, aunque no sin conocidas dificultades.*?

Aires, 1986, y Reforma constitucional. Segundo dictamen del Consejo para la Consolida-
cion de la Democracia, Buenos Aires, Eudeba, 1987.
41 Al estallar la crisis en diciembre de 2001, la presidencia fue encomendada sucesiva-
mente a Federico R. Puerta, Adolfo Rodriguez Sad, Eduardo Camafo y Eduardo A.
Duhalde, quien la ejercié hasta mediados de 2003.
Y es que también en esta etapa, como a lo largo de toda la historia constitucional
argentina, sigui6 observdndose una reiterada invocacion de situaciones de emergencia
de la mas variada indole, con el resultado de exorbitar el avance del poder a través
de diferentes carriles, tanto previstos como no previstos por la Constitucién, provo-
candose severas lesiones al Estado de Derecho, al sistema republicano y a los derechos
fundamentales consagrados en el texto constitucional, cfr. HERNANDEZ (h), Antonio
M., Las emergencias y el orden constitucional, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002, pp. 11

y ss.

42
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En el constitucionalismo latinoamericano también puede advertirse, en
general, una sucesién de ciclos en los cuales han habido épocas en que
proliferaron los gobiernos autocraticos y otras en que prevalecieron go-
biernos al menos formalmente democraticos.*’

Recién hacia la década de los ochenta comenzaron a restaurarse pau-
latinamente los sistemas constitucionales en varios paises de la region,
verificindose en los afios siguientes un proceso democratizador que se
fue acelerando y extendiendo hasta llegar a la situacién actual.

A partir de entonces, varios paises han avanzado en la incorporacion
de nuevas piezas en sus sistemas, ya sea mediante la reforma de sus
leyes fundamentales o mediante la sancién de nuevos textos constitu-
cionales, destinados a proteger con eficacia los derechos humanos y ase-
gurar la vigencia del sistema democratico.

Asi, v. gr., se observan desarrollos enfilados a la redefinicion del
equilibro entre el Ejecutivo y el Legislativo, al redisefio del control ju-
risdiccional de constitucionalidad, a la revitalizaciéon de los derechos
constitucionales, a la constitucionalizacion de los derechos humanos, al
reconocimiento de la supremacia del derecho internacional, al reforza-
miento de las garantias judiciales, a la creacién del ombudsman y otros
6rganos de control, etc.

En esta evolucién latinoamericana sobre la fuerza normativa de la
Constitucioén y sus garantias resulta ilustrativo aludir, v. gr., al caso de
la experiencia ecuatoriana, donde se pas6é de un régimen de soberania
parlamentaria sin control jurisdiccional (1830-1945) a un modelo de con-
trol jurisdiccional mixto con elementos difusos y concentrados (1945-
2008), hasta llegar a un sistema de control jurisdiccional concentrado
(2008).4

En suma, pueden verificarse notables progresos en la regién en tor-
no a la idea de la fuerza normativa de la Constitucién; sin embargo,
por supuesto, subsisten problemas y desafios formidables que deben ser

43 Cfr. Carrizo, Jorge, “Tendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano”,
en AA. VV.,, Tendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano, México, UNAM,
2009, pp. 1y ss.

44 Cfr. GRUALVA JIMENEZ, Agustin, Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Corte Constitu-
cional del Ecuador para el Periodo de Transicion/CEDEC, 2012, pp. 171 y ss.

315



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION
Dieco A. DoLaBjiaN

enfrentados y resueltos pues -por desgracia- el peligro de indeseables
retrocesos siempre se encuentra al acecho.

b) LA FORMULA EN LOS TEXTOS

Con relacion a la Constituciéon argentina vale la pena reparar con
algan grado de detenimiento en las diversas disposiciones que, directa
o indirectamente, reflejan la idea de la supremacia y de la fuerza nor-
mativa de la Constitucion.

Asi, la supremacia normativa de la Constitucion -es decir, su primacia
respecto de los tratados internacionales, las leyes nacionales, las normas
provinciales, etc.- se deduce de las siguientes previsiones fundamentales:

Art. 5% “Cada provincia dictara para si una Constitucién bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones
y garantias de la Constitucién Nacional...” Art. 27: “El Gobierno federal
estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las po-
tencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con
los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucién”.
Art. 28: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los ante-
riores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten
su ejercicio”. Art. 30: “La Constituciéon puede reformarse en el todo o
en cualquiera de sus partes [pero la reforma] no se efectuara sino por
una Convencién convocada al efecto”. Art. 31: “Esta Constitucion, las
leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y
los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacioén;
y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a
ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las
leyes o constituciones provinciales...” Art. 75, inc. 22: “Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes (...) [Los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que se enumeran] en las con-
diciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan ar-
ticulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”. Art.
126: “Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacién...”

A su vez, la fuerza normativa de la Constitucion —es decir, su caracter
de norma juridica vinculante para las autoridades y para los particulares,
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tanto en situaciones ordinarias como extraordinarias- se observa en las
siguientes disposiciones fundamentales:

Predmbulo: “Nos los representantes del pueblo de la Naciéon Argentina (...)
ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucién...” Art. 21:
“Todo ciudadano argentino estd obligado a armarse en defensa de la
patria y de esta Constitucion...” Art. 23: “En caso de conmocién interior
o de ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta Consti-
tucion y de las autoridades creadas por ella, se declarard en estado de
sitio...” Art. 29: “El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional,
ni las Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facul-
tades extraordinarias, ni la suma del poder ptublico, ni otorgarles sumi-
siones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los
argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de
esta naturaleza 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”. Art. 36: “Esta Constitucion mantendra
su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de
fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos
seran insanablemente nulos. Sus autores seran pasibles de la sancién
prevista en el articulo 29, inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos
publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién de pe-
nas. Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos
actos, usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Cons-
titucién o las de las provincias, los que responderan civil y penalmente
de sus actos. Las acciones respectivas serdn imprescriptibles. Todos los
ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren
los actos de fuerza enunciados en este articulo”. Art. 43: “Toda persona
puede interponer accién expedita y rdpida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de
autoridades ptblicas o de particulares, que en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad mani-
fiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado
o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de
la norma en que se funde el acto u omisién lesiva...” Art. 67: “Los se-
nadores y diputados prestaran, en el acto de su incorporacién, juramento
de desempefiar debidamente el cargo, y de obrar en todo en conformidad
a lo que prescribe esta Constitucién”. Art. 86: “El Defensor del Pueblo
es un 6rgano independiente [cuya] misién es la defensa y protecciéon de
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los derechos humanos y demaés derechos, garantias e intereses tutelados
en esta Constitucién y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la
Administracién; y el control del ejercicio de las funciones administrati-
vas publicas”. Art. 93: “Al tomar posesion de su cargo el presidente y
vicepresidente prestaran juramento (...) de ‘desempefiar con lealtad y
patriotismo el cargo de Presidente [0 Vicepresidente] de la Nacién y
observar y hacer observar fielmente la Constitucion de la Nacién Ar-
gentina’™”. Art. 112: “..los individuos nombrados [como jueces de la Corte
Suprema] prestaran juramento (...) de desempefiar sus obligaciones, ad-
ministrando justicia bien y legalmente, y en conformidad a lo que pres-
cribe la Constitucién...”

Asimismo, en el constitucionalismo latinoamericano pueden sefalarse
-entre otras- las siguientes férmulas textuales de Constituciones que asu-
men el caracter de norma suprema jurisdiccionalmente garantizada:

Constitucion mexicana (1917, con reformas). Art. 103: “Los Tribunales de
la Federacion resolverdn toda controversia que se suscite: I. Por normas
generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte...” Art. 105: “La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién conocera, en los términos que sefiale la ley reglamentaria,
de los asuntos siguientes: 1. De las controversias constitucionales (...) II.
De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear
la posible contradiccién entre una norma de caracter general y esta Cons-
titucion...” Art. 107: “Las controversias de que habla el articulo 103 de
esta Constitucién, con excepcion de aquellas en materia electoral, se su-
jetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuer-
do con las bases siguientes: 1. El juicio de amparo se seguird siempre a
instancia de parte agraviada, teniendo tal caracter quien aduce ser titular
de un derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre
que alegue que el acto reclamado viola los derechos reconocidos por
esta Constitucion y con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera
directa o en virtud de su especial situacién frente al orden juridico...”
Art. 133: “Esta Constituciéon, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con apro-
bacién del Senado, serd la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces
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de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Consti-
tuciones o leyes de los Estados”. Art. 136: “Esta Constitucién no perdera
su fuerza y vigor, aun cuando por alguna rebelion se interrumpa su
observancia. En caso de que por cualquier trastorno ptblico, se establezca
un gobierno contrario a los principios que ella sanciona, tan luego como
el pueblo recobre su libertad, se restablecera su observancia, y con arreglo
aellay alas leyes que en su virtud se hubieren expedido, seran juzgados,
asi los que hubieren figurado en el gobierno emanado de la rebelién,
como los que hubieren cooperado a ésta”.

Constitucion brasileria (1988, con reformas). Art. 5% “..§ 1°. Las normas
definidoras de los derechos y garantias fundamentales son de aplica-
cién inmediata”. Art. 102: “Es competencia del Supremo Tribunal Fede-
ral, principalmente, la garantia de la Constitucién, correspondiéndole:
1. Procesar y juzgar, originariamente: a) la accion directa de inconstitu-
cionalidad de leyes o actos normativos federales o estatales y la accién
declarativa de constitucionalidad de leyes o actos normativos federa-
les (...) 3. Juzgar, mediante recurso extraordinario, las causas decididas
en Unica o dltima instancia, cuando la decisién recurrida: a) fuese con-
traria a disposiciones de esta Constitucién; b) declarase la inconstitucio-
nalidad de un tratado o una ley federal; c) juzgase valida una ley o un
acto de un gobierno local cuestionada a la vista de esta Constitucién;
d) juzgase valida una ley local cuestionada a la vista de una ley federal
(..) § 1° La alegacién de incumplimiento de un precepto fundamental
derivado de esta Constitucién serd apreciado por el Supremo Tribunal,
en la forma de la ley...”

Constitucion colombiana (1991). Art. 4°: “La Constitucion es norma de nor-
mas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constituciéon y la ley u
otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales. Es
deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Cons-
titucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”. Art. 241:
“A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin, cumplir4 las siguientes funciones: 1. Decidir so-
bre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos
contra los actos reformatorios de la Constituciéon, cualquiera que sea su
origen, solo por vicios de procedimiento en su formacién. 2. Decidir,
con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad
de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para
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reformar la Constitucién, sélo por vicios de procedimiento en su for-
macién. 3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre
leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos
altimos sélo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.
4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacién. 5. Decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos
con fuerza de ley dictados por el Gobierno (...) por su contenido material
o por vicios de procedimiento en su formacién (...) 7. Decidir definiti-
vamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte
el Gobierno (...) 8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad
de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como
inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.
9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales
relacionadas con la accién de tutela de los derechos constitucionales. 10.
Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados interna-
cionales y de las leyes que los aprueben...”

Constitucion ecuatoriana (2008). Art. 84: “La Asamblea Nacional y todo
6rgano con potestad normativa tendrd la obligacion de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos pre-
vistos en la Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comu-
nidades, pueblos y nacionalidades. En ningtin caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder pu-
blico atentardn contra los derechos que reconoce la Constituciéon”. Art.
424: “La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder ptblico
deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;
en caso contrario carecerdn de eficacia juridica. La Constitucién y los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Consti-
tucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del po-
der publico”. Art. 425: “El orden jerdrquico de aplicacion de las normas
sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacio-
nales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias [etc.]. En caso de conflicto
entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
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resolveran mediante la aplicacién de la norma jerdrquica superior...” Art.
426: “Todas las personas, autoridades e instituciones estdn sujetas a la
Constitucién. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servi-
doras y servidores ptblicos, aplicaran directamente las normas consti-
tucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean més favorables a las establecidas en la Cons-
titucién, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los derechos
consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicaciéon. No
podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para jus-
tificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Cons-
titucién, para desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar
el reconocimiento de tales derechos”. Art. 436: “La Corte Constitucional
ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones:
1. Ser la maxima instancia de interpretacién de la Constitucién, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias (...) 2. Conocer y re-
solver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos
y autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra
como efecto la invalidez del acto normativo impugnado. 3. Declarar de
oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son
contrarias a la Constitucién. 4. Conocer y resolver, a peticién de parte,
la inconstitucionalidad contra los actos administrativos con efectos ge-
nerales emitidos por toda autoridad publica. La declaratoria de incons-
titucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto administrativo.
5. Conocer y resolver, a peticién de parte, las acciones por incumpli-
miento que se presenten con la finalidad de garantizar la aplicacién de
normas o actos administrativos de caracter general, cualquiera que sea
su naturaleza o jerarquia, asi como para el cumplimiento de sentencias
o informes de organismos internacionales de proteccién de derechos hu-
manos que no sean ejecutables por las vias judiciales ordinarias...”

IV. LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION Y EL MAGISTE-
RIO DE BIDART CAMPOS

Segun se ha visto, la historia del constitucionalismo argentino recorrié
un itinerario bastante desventurado en cuanto al reconocimiento de la
fuerza normativa de la Constitucion.

321



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION
Dieco A. DoLaBjiaN

Incluso, en la década de los ochenta, llegd a presentarse una cruda
tesis negatoria de la juridicidad y exigibilidad de la Constitucion:*

“Para determinar, pues, qué tipo de Constitucién rige en un pais, hay
que ver cémo funcionan sus actuales organizaciones; no es escrutando
las cldusulas insertadas en el texto de unas actas firmadas por los cons-
tituyentes como sabremos si tiene vigencia una Constitucién, sino que
debemos mirar cémo se comportan los poderes publicos en el pais real
y actual. Ahora bien, al practicar la anterior investigacién podremos
encontrarnos con dos situaciones diferentes, a saber: 1) que el estado
actual se muestre respetuoso de las clausulas de una Constitucién dic-
tada tiempo atrés; 2) que el estado actual se halle estructurado de una
manera distinta a la prevista en dicha Carta. En el primer supuesto
estamos facultados para sostener que ‘rige la Constitucién del afio tal’
(v. gr., entre nosotros, la de 1853); en el segundo supuesto deberemos
afirmar que tal Constitucién ‘no rige en el pais’ (...) Frente a las dos
hipétesis anteriores podemos ahora preguntarnos: ;Es obligatoria la ob-
servancia de las normas constitucionales? La respuesta para los dos
casos supuestos es negativa. En el caso de una Constitucién que no
rige efectivamente, su misma falta de vigencia es la mejor prueba de
que su acatamiento no es obligatorio, que se respeta o no se respeta a
voluntad. En el caso de una Constitucién vigente (respetada), tampoco
es la Constitucién lo que debe observarse obligatoriamente, sino que
la conducta respetuosa del Estado hacia la Constitucién es determinada
por el Estado mismo, es algo voluntario y no obligatorio. Esto ocurre
asi porque la Constitucién carece de una organizacién ‘ad hoc” que la
haga respetar, a diferencia de las leyes que dicta el Estado y que él
mismo, como organizacion de la fuerza, constrifie a obedecer. Cuando
el Estado se ajusta a las prescripciones constitucionales, no obedece a
la Constitucién, como suele a veces decirse; el Estado no obedece a
nadie, y si se ajusta a la Constitucién es siempre voluntariamente (...)
[R]especto del Estado no hay ni puede haber mdas que autolimitaciones,
de modo que la Constitucién es incapaz de imponerle limitaciones. Un
poder juridico (...) es un poder capaz de imponerse, y en ese sentido
la Constitucién no lo es, desde que carece de cualquier posibilidad de
imponerse al Estado: lo juridico comienza con el Estado y no antes de

45 Cfr. RotmaN, Rodolfo B., “La supremacia de la Constitucion”, en La Ley 1980-A-896
y ss.
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él; la Constituciéon no forma parte de la juridicidad sino en tanto que
sus clausulas son voluntariamente cumplidas por la autoridad estatal”.

Las lineas precedentes dan cuenta de un contexto que permite apreciar
la importancia de los aportes efectuados por Bidart Campos para la con-
solidacion de nuestro Estado constitucional, de manera especialmente
vigorosa, desde el acaecimiento de nuestro annus mirabilis (1983).%

Asi, entre su extraordinaria produccién bibliografica, pueden citarse
las siguientes obras esenciales que datan de dicho periodo, v. gr.:

Los valores de la democracia argentina, Buenos Aires, Eudeba, 1983; Para
vivir la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1984; Manual de derecho consti-
tucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 1984 (mult. eds.); La Corte Suprema.
El tribunal de las garantias constitucionales, Buenos Aires, Ediar, 1984; EI
poder, Buenos Aires, Ediar, 1985; Tratado elemental de derecho constitucional
argentino, Buenos Aires, Ediar (mult. eds.); Las obligaciones en el derecho
constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987; La interpretacion y el control cons-
titucionales en la jurisdiccion constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1988; Los
equilibrios de la libertad, Buenos Aires, Ediar, 1988; Teoria general de los
derechos humanos, México, UNAM, 1989; Constitucion y derechos humanos.
Su reciprocidad simétrica, Buenos Aires, Ediar, 1991; La interpretacion del
sistema de Derechos Humanos, Buenos Aires, Ediar, 1994; El derecho de la
Constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995; Manual de
la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1996; El derecho constitu-
cional humanitario, Buenos Aires, Ediar, 1996; El orden socioeconomico en
la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1999; Las transformaciones constitu-
cionales en la postmodernidad: pensando el puente al 2001 desde el presente y
el futuro, Buenos Aires, Ediar, 1999; La Constitucion que dura. 1853-2003.
1994-2004, Buenos Aires, Ediar, 2004; Compendio de derecho constitucional,
Buenos Aires, Ediar, 2004; Nociones constitucionales. Las intersecciones ius-
naturalistas de la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 2007 (péstumo).

Entre tales contribuciones hay dos que resultan ineludibles con rela-
cion al tema central de este trabajo referido a la fuerza normativa de la
Constitucién, a saber: Para vivir la Constitucion (1984) y EI derecho de la
Constitucion y su fuerza normativa (1995); la primera, como profesiéon de

46 La expresion annus mirabilis ha sido adoptada de Peter HXBERLE, cfr. El Estado cons-
titucional, México, UNAM, 2003, pp. 1y ss.
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fe constitucional inspirada en la restauraciéon de la Ley Suprema; la se-
gunda, como construcciéon de ingenieria constitucional preocupada en
su efectividad.*

1.

PARA vIVIR LA CONSTITUCION

Con motivo de la recuperaciéon democratica, Bidart Campos publico

una recopilacién de trabajos dados a la luz con anterioridad, consagrados
al retorno del sistema constitucional, en los cuales ya se dejan entrever
las notas fundamentales de su teoria sobre la fuerza normativa de la
Constitucion:*®

47

48

— La situacién en 1983 se asemeja mucho a 1853: el desquiciamiento
total que ha invadido a la sociedad argentina no se puede superar
sino mediante la Constitucion. Son tiempos que reclaman impe-
riosamente encontrar una base minima de acuerdo para emerger
de nuestra crisis y, en tal sentido, la Constitucion es el tinico ins-
trumento de unién que tiene capacidad de motivar un consenso
social vigoroso que la Argentina necesita.

— Vivir en democracia requiere creer en ella, y desear vivir en ella.
Para ello, a la democracia hay que hacerla atractiva y sugestiva y,
en tal sentido, la Constitucién nos insta a empaparnos de su espiritu

En este punto, corresponde formular dos precisiones, a fin de tratar de exponer con
fidelidad el pensamiento de Bidart Campos. En primer lugar, la exaltacién de la
fuerza normativa de la Constitucién no se formula sobre la base de cualquier ley
fundamental, sino respecto de aquella Constituciéon que revista caracter democratico:
al respecto, corresponde destacar que Bidart Campos asumio desde siempre una de-
finicién sustancial de la democracia y no procedimental, viéndola como una forma
de Estado mas que como una forma de gobierno, cfr. BIDART CaMPos, German J., La
democracia como forma de Estado, 1953 (tesis doctoral), y Doctrina del Estado democritico,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1961, pp. 11 y ss. En segundo
lugar, el enaltecimiento de la fuerza normativa de la Constitucién no se centra tni-
camente en la dimension normoldgica del texto constitucional, sino que se extiende
a la dimension sociologica de las conductas efectivas y a la dimension dikelogica de
ciertos valores positivos: de modo que el anélisis de la normatividad constitucional
se desarrolla sin renegar de la posicién iusfiloséfica trialista que Bidart Campos asumio
desde temprano, cfr. BiparT Campos, German J., Derecho constitucional. Realidad, nor-
matividad y justicia en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964, t. I, pp. 9y
ss., y Filosofia del derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1969, pp. 11 y ss.

Cfr. BiparRT Campros, German J., Para vivir la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1984,

pp- 9y ss.
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y a practicarla. La Constituciéon debe gozar de prestigio social, debe
ser valorada positivamente y revestirse de simbolismo, como signo
de la recomposicion social a que estamos urgidos.

— Nunca mas estatutos, actas institucionales ni documentos de cual-
quier indole que tengan la pretension de subordinar a la Consti-
tucién. Es, por el contrario, desde la Constitucion y con ella que
se debe recrear un proyecto politico que impelido por su energia
restaure una democracia eficiente con justicia, bienestar, desarrollo
y libertad. La convocatoria de este tiempo no puede ser otra que
ésta: “Argentinos, ja la Constitucion!”

— A la Constitucién hay que defenderla, preservarla y cumplirla: hay
que convencer a la gente de que toda actividad que vulnera la
Constitucion no vale, es inconstitucional, no obliga, carece de fuerza
vinculante y debe ser declarada inconstitucional. Ella tiene que
recuperar toda su fuerza, todo su vigor, toda su supremacia, y no
solamente para sustentar una nocién tedrica, sino para invalidar
cualquier norma o acto en transgresion.

— Hay quienes sostienen que el valor de una Constitucion escrita
como la nuestra es escaso, porque la sola existencia de sus normas
no asegura su cumplimiento. Hay aqui una afirmacion parcialmente
verdadera. Es cierto que no basta escribir una norma para que la
realidad se acomode a lo que ella enuncia, pero también lo es que
las conductas humanas son capaces de darle funcionamiento. La
responsabilidad de que las normas de la Constituciéon logren efi-
cacia recae en los gobernantes y también en la sociedad toda.

— Nuestra Constitucién, como cualquier otra, es fragil y nunca va a
funcionar bien con hombres que no estén decididos a respetarla,
a cumplirla, a utilizar ampliamente las posibilidades que brinda.
Y es que la Constituciéon no produce efectos automaticos, sino que
tan so6lo induce conductas: ella nunca actda como las leyes de cau-
salidad fisica, sino que siempre es violable, vulnerable, por més
garantias y seguridades que se establezcan. Ella es un carril que
nos marca el camino, no una camisa de fuerza que aprisiona nues-
tros movimientos ni un resorte que los provoca.
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— Por ello, resulta imprescindible infundir vigorosamente en la gente

la conviccién de que la Constitucién tiene que ser cumplida, y de
que ello depende de nuestras conductas, de lo que hagamos y
dejemos de hacer: de nuestras infidelidades y nuestros apartamien-
tos hay un tnico responsable, que no es la Constituciéon sino no-
sotros mismos. El cumplimiento de la Constitucién nos obliga a
todos: toda la actividad de los gobernantes y de los gobernados
tiene que estar de acuerdo a la Constitucion.

No obstante, ninguna norma, ni siquiera la Constitucion, puede
impedir que se engendre un derecho no escrito opuesto a la Ley
Suprema, por lo que hay que atreverse a encarar el fenémeno de
la realidad material contraria al texto formal. En tal sentido, cabe
sefalar que el derecho constitucional material que funciona en dis-
crepancia con la Constitucién formal, le quita a ésta vigencia so-
ciolégica en la parte violada. Esto, desde el punto de vista axiologico,
es muy grave, pero es asi y resultaria pueril desconocerlo.

Pero esa pérdida de vigencia sociolégica no debe considerarse de-
rogatoria ni definitiva: pese a que el derecho espontaneo contrario
a la Constitucién puede funcionar sin reaccién de los érganos po-
liticos, el Poder Judicial siempre queda habilitado para recuperar
en cualquier tiempo la vigencia constitucional perdida. Asi, aunque
la Constituciéon formal no llegue a inhibir facticamente las fuentes
materiales que no se ajustan a ella, cuenta, en alguna medida, con
la posibilidad de tomar el desquite para recobrar su superioridad
a través de la descalificacién judicial por inconstitucionalidad como
remedio eficaz al efecto.

Tenemos que convencernos de que el funcionamiento y la opera-
tividad de la Constitucién requieren de una serie de condiciona-
mientos favorables y propicios de toda indole, y que ninguna de
las clausulas de la Constitucion es de cumplimiento imposible. Sélo
hace falta remover los obstaculos que las frenan o las bloquean, y
estimular los condicionamientos que las hacen viables.

En tal sentido, hay que saber aprovechar la Constitucién, hacién-
dole rendir todo el beneficio del que es capaz, no omitiendo
nada de lo que manda hacer. Hemos de cumplir la Constituciéon
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absteniéndonos de hacer lo que prohibe, pero también haciendo lo
que manda hacer en el convencimiento de que la Constitucion se
viola no solamente cuando se hace lo que ella prohibe hacer, sino
también cuando se deja de hacer lo que ella ordena que se haga.
Asi, por ejemplo, el art. 14 bis es un articulo muy desaprovechado:
jcuantas de sus clausulas programaticas no operan ni funcionan
porque la ley no ha hecho nada de lo que el articulo ordena hacer!

— Con relacién a la cuestion de las clausulas econdmico-sociales, con
frecuencia se echa la culpa del retardo en efectivizarlas a su natu-
raleza programatica. Ello es parcialmente cierto. Pero también lo es
que, aun las clausulas operativas pueden permanecer anquilosadas
si un condicionamiento socioeconémico desfavorable entorpece su
vigencia. Por ello, en primer lugar, hay que estimular sociedades
exigentes que inciten a los érganos de poder a optimizarlas. En
segundo lugar, hay que promover una conciencia politica en las
dirigencias, que las haga sensibles a esos requerimientos. Y, en
tercer lugar, cabe propiciar la posibilidad del control de constitu-
cionalidad frente a las omisiones inconstitucionales.

— Al respecto, cabe reconocer que si en ocasiones la nominalidad de
las clausulas econémico-sociales es atribuible a defectuosos marcos
o contextos del condicionamiento socioecondmico, en otras muchas
es producto de la inercia de los 6rganos de poder en reglamentar
las normas programaéticas. Y esto si es susceptible de tener solucién:
en efecto, hace tiempo que venimos sosteniendo que la Constitucion
es suprema en todas sus partes, de modo que ella resulta lesionada
tanto cuando se hace lo que ella prohibe como cuando se deja de
hacer lo que ella manda, por lo que el control de constitucionalidad
no puede retrotraerse frente a omisiones inconstitucionales de los
6rganos de poder sino que su funcionamiento debe ser tan vigoroso
como lo es para enervar las infracciones derivadas de acciones
inconstitucionales.

— En una coyuntura como la que atraviesa nuestra sociedad y nuestra
republica, los cultores del derecho constitucional deben cumplir
una funcién que obliga a pensar, a decir y a actuar solidariamente
en torno a la Constitucién, aun cuando no todos comulguemos en
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una misma actitud frente a la Constitucién de 1853. Por encima de
esas discrepancias, debe haber coincidencia fundamental: la Cons-
titucion debe ser cumplida, la Constitucién no puede ceder su sitio
a la arbitrariedad de los gobernantes, la Constitucién no tolera que
se le antepongan supuestas necesidades de seguridad nacional o
de emergencia politica, la Constitucién no admite una paralisis
como las que en los ultimos cincuenta afios han desestabilizado
nuestras instituciones.

Finalmente, no debe desperdiciarse la influencia que la docencia
del derecho constitucional puede ejercer para coadyuvar al cum-
plimiento de la Constitucién y para acusar sus violaciones. Los
profesores de derecho constitucional no pueden estar ausentes en
la empresa de restaurar plenamente la vigencia de la Constitucion
y de acompaniar los esfuerzos que se hagan para alcanzarlo, con
prontitud y de manera definitiva.

2. EL DERECHO DE LA CONSTITUCION Y SU FUERZA NORMATIVA

Con ocasién de su incorporaciéon como director del Instituto de In-

vestigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Bidart Campos emprendié
una nueva investigaciéon que derivé en el desarrollo de su teoria sobre
la fuerza normativa de la Constitucion:*

— La aficién universal hacia la Constituciéon escrita y suprema no

siempre ha implicado el reconocimiento cabal del cardcter norma-
tivo de la Constitucién con fuerza vinculante directa: en efecto,
muchas Constituciones han funcionado con fuerza normativa sélo
en la parte destinada a la organizaciéon del poder, pero no en los
contenidos relativos a derechos, principios, valores, etc., los cuales
se consideraban como directrices que sé6lo alcanzaban naturaleza
de auténticas normas juridicas cuando el legislador les conferia
recepcion y desarrollo.

En tal sentido, el cardcter juridico de la Constitucion puede asu-
mir dos modalidades: a) la eficacia indirecta, segin la cual la

49 Cfr. BiparT Campos, German J., El derecho de la Constitucion Y su fuerza normativa,
Buenos Aires, Ediar, 1995, pp. 11 y ss.
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Constitucion obliga solamente al legislador y s6lo mediatamente,
a través de la ley, vincula a los demas sujetos que se hallan so-
metidos a ella, sin cuyo dictado no resulta aplicable por los jueces,
o b) la eficacia directa, segtin la cual la Constitucién obliga in-
mediata y directamente a todos quienes se encuentran sometidos
a ella, de modo que todo juez debe aplicarla, aun cuando el le-
gislador no le haya dado desarrollo legislativo.

— Frente a tales alternativas, se asume la idea de que la Constitucién
de un Estado democratico asume el cardcter de norma juridica, lo
cual implica que ella posee fuerza normativa vinculante en toda
su integridad, en todas sus partes, en todos sus contenidos, también
en sus implicitudes; descartandose absolutamente que la Consti-
tucion sea, en todo o parcialmente, un texto donde se acumulan
meros consejos, recomendaciones, invitaciones, de caracter decla-
rativo u orientativo, sin fuerza obligatoria.

— La fuerza normativa de la Constitucién democratica como norma
juridica implica la pretensiéon de que las conductas humanas la
hagan realidad: la obligatoriedad tiene que derivar a la aplicacion
y al cumplimiento de la Constitucién, lo cual exige buscar los con-
dicionamientos favorables para que obtenga esa eficacia, evitando
o remediando bloqueos y frustraciones.

— Para que la fuerza normativa de la Constitucién no resulte ineficaz
o falseada, se proponen los siguientes ejes: a) Toda la Constitucion,
en todas sus partes, incluido el sistema de valores, principios y
derechos, es invocable ante los tribunales, que han de dar efecti-
vidad a la exigibilidad del conjunto completo; b) Aun a falta de de-
sarrollos infraconstitucionales, hay un contenido minimo que debe
ser aplicado siempre; c) Ninguna norma de la Constitucion es ino-
cua, ni puede quedar sin efecto tutil; d) Hay que derivar de la
Constitucion la vinculatoriedad y el cumplimiento inmediatos, aun
en ausencia de la intermediacién de los 6rganos de poder obligados
a desarrollarla; e) La unidad de sentido de la Constituciéon debe
merecer atencion y aplicabilidad directas, de manera tal que el
resto del ordenamiento infraconstitucional debe ser interpretado y
aplicado conforme a ella.
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— La teoria de la fuerza normativa de la Constituciéon no se agota

en la parte orgénica sino que brinda especial atencion a los aspectos
sustanciales de la Constitucion, lo cual se justifica porque las nor-
mas que estructuran al poder, a sus 6rganos y a sus funciones,
han solido recibir -al menos en general, aunque también con vul-
neraciones- un reconocimiento mayor en cuanto a su normativi-
dad; mientras que -en cambio- las normas que resuelven el estatus
situacional de la persona, la dignidad humana, la libertad y los
derechos, muchas veces han quedado destituidas de esa fuerza
normativa, lo cual exige rescatar y reivindicar la idea de que la
parte dogmatica de la Constitucion también goza de exigibilidad
directa para su tutela y promocion.

Es asi que, cuando la Constitucién reconoce derechos y les da cons-
tancia normativa, no lo hace para cumplir un propésito decorativo
y literario de pura retérica o de alarde lexical, sino para que las
personas dispongan de acceso a su goce y a su disfrute, y para
que los puedan hacer valer ante un Estado al que, en reciprocidad,
se le demarcan limites, y se le reparte el poder con funciones a
cargo de 6rganos separados, sujetos a control. Tampoco el Pream-
bulo es un decorativo introductorio, sino que tiene contenido y
valor normativos como todo el complejo de la Constitucién a la
que precede.

La Constitucién con fuerza normativa funciona en el Estado de-
mocratico con ambivalencia -objetiva y subjetiva-; en sentido ob-
jetivo, las normas de la Constitucién dan origen y presiden un
ordenamiento juridico que queda embebido de su ntcleo o con-
tenido sustancial; en sentido subjetivo, los derechos, libertades y
garantias de su plexo confieren a cada persona el estatus juridi-
co-politico subjetivo que la emplaza en la comunidad estatal de
acuerdo a su dignidad.

La fuerza normativa de la Constitucion con relacién a los contenidos
de su parte dogmatica, descarta todo reduccionismo tendiente a
interpretar a los derechos fundamentales como si fueran exclusi-
vamente situaciones subjetivas del hombre frente al Estado: que
lo son, lo son; pero alli no se agota su sentido y su alcance, porque
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también lo son frente a los particulares en las relaciones inter pri-
vatos. Y es que las normas de la Constituciéon son de orden publico,
lo cual implica su no dispensabilidad, es decir, que no admite ser
modificada, sustituida o dejada de lado por otra norma o por un
pacto. En suma: ninguna ley, ninguna norma estatal o no estatal,
ningln acto publico o de particulares, puede interpretarse y apli-
carse como si por encima no existiera el plano superior condicio-
nante y subordinante de la Constitucion.

— La Constitucion escrita contiene y propone un proyecto, un plan,
un programa, que traza un disefio constitucional abarcativo del
poder y de la sociedad; pero ello no implica identificarla con una
invitacién, un consejo, una recomendacién o mera promesa: por
el contrario, ese proyecto, plan o programa constitucional tiene
fuerza normativa y su realizacion es exigible, es obligatoria, es im-
perativa, con modalidades temporales diversas.

— Ciertamente, muchas veces es la propia Constitucién la que enco-
mienda su desarrollo a los érganos del poder constituido. En tal
sentido, cuando las normas constitucionales sobre derechos aluden
a su reconocimiento conforme a las leyes que reglamenten su ejer-
cicio, resultan posibles dos interpretaciones: a) que hasta tanto las
leyes sean dictadas, aquellas normas de la Constitucién no disponen
de posible aplicacién, de manera que es imprescindible la inter-
mediacion del legislador ordinario; sin la cual las normas consti-
tucionales no son exigibles, ni tampoco los tribunales judiciales les
pueden prestar aplicaciéon; o b) que el goce de los derechos con-
forme a la ley significa solamente que el legislador estd investido
de competencia para reglamentar razonablemente las normas de
la Constitucion, pero que éstas no precisan inexorablemente de la
ley reglamentaria, y que cuando dicha ley no existe, las normas
constitucionales son igualmente aplicables, exigibles, y disponibles
por parte de los tribunales.

— Frente a tales alternativas, se asume la segunda opcion en la inte-
ligencia de que la primera producia el decaimiento de la fuerza
normativa de la Constituciéon al quedar ésta supeditada a normas
infraconstitucionales como son las leyes.
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— Por otra parte, la circunstancia de que la Constitucién albergue

normas programaticas no equivale, sin mas, a afirmar que ellas
carecen de fuerza normativa ni conduce a la idea de que la Cons-
titucién que contiene normas programaticas no es, en su totalidad,
una norma juridica superior, exigible y vinculante para todos.

Si la Constituciéon contiene normas programaticas -o sea, aquellas
que para su funcionamiento y aplicacién requieren ser desarrolla-
das por otras normas infraconstitucionales o precisan disponer de
ciertas estructuras funcionales de base- también ellas resultan de
cumplimiento obligatorio, y deben ser invocables ante los tribunales
judiciales, pese a que resulten de una naturaleza distinta a las nor-
mas operativas.

Asi, cuando las normas programaéticas no resultan desarrolladas
legislativamente es viable que recaiga una forma de control sobre
su paralizacién, a través de la declaraciéon de inconstitucionalidad
por omisién ante la falta de implementacién de la norma progra-
matica, a efectos de requerir su cumplimiento o, subsidiariamente,
la reparaciéon de aquel perjuicio.

Al respecto, se reconoce que no es igual el supuesto de cldusulas
programaticas a cuyo funcionamiento sélo lo bloquea la ausencia
de normas reglamentarias, y el otro en que resulta necesario contar
con infraestructuras organizacionales y materiales. En el primero,
el juez puede suplir facilmente la omision reglamentaria y otorgar
aplicacién a la norma programatica; en el otro, no es tan sencillo:
sin embargo, no es extravagante imaginar que los tribunales puedan
intimar a los otros 6érganos de poder competentes a crear y poner en
funcionamiento las infraestructuras que permitieran dar andamien-
to eficaz a las normas que presuponen y requieren su existencia
y que, en caso de incumplimiento, se conceda un resarcimiento en
favor de la persona que ve obstruido el goce de un derecho a
causa de la falta de infraestructuras que le preste viabilidad.

La fuerza normativa de los derechos de la Constitucién exige que
la libertad no sea considerada tinicamente en sentido formal, por-
que también hay que garantizar las condiciones materiales de su
desenvolvimiento.
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— Ello se vincula a la dificultad de los derechos sociales, y en tal
sentido, se despliega la idea de que serian derechos “por analoga-
do”, en el sentido de que si bien son titularizados por un sujeto
activo, y tienen en reciprocidad al Estado como sujeto pasivo, no
concretan individualmente una obligacién prestacional del Estado
frente a cada titular de esos derechos, sino una obligacién estatal
activamente universal respecto de todos, de modo que tales dere-
chos se hacen accesibles y encuentran satisfaccion a través de la
participacion de sus titulares en el bien comun publico que debe
ser abastecido por el Estado mediante politicas funcionalmente fa-
vorables en el ambito socioeconémico.

— Resulta claro, entonces, que para conferir plenitud de efecto obli-
gatorio a la Constitucion en todas sus normas y contenidos, y para
que el proyecto integral que ella contiene alcance eficacia, la fuerza
normativa de la misma Constitucién debe disponer de medios, vias
y controles para su exigibilidad, es decir, debe existir y funcionar
un sistema garantista y un mecanismo apto de control de consti-
tucionalidad.

— En orden a tal sistema garantista, la fuerza normativa de la Cons-
titucién deriva en reconocer el derecho fundamental al acceso a la
justicia y a la tutela eficaz, concibiendo una legitimacién procesal
amplia y vias procesales diversas (v. gr., accién de amparo, hdbeas
corpus, acciéon declarativa de inconstitucionalidad, etc.), sin reta-
ceos, considerando incluso en la posibilidad de reconocer la via
de la accion popular para defender la supremacia constitucional
como derecho personal.

— A su vez, la defensa de la Constituciéon y de su fuerza normati-
va requieren de la jurisdiccion constitucional y, en tal sentido, el
control constitucional clasico hay que expandirlo reconociendo la
inconstitucionalidad por omision, la aplicacién del control de cons-
titucionalidad de oficio, el desarrollo de la interpretaciéon concilia-
dora, la posibilidad de la inconstitucionalidad en la aplicacion
concreta de normas que no son inconstitucionales en general, los
efectos retroactivos o sobrevinientes de la declaraciéon de incons-
titucionalidad, el repliegue de las cuestiones politicas no judiciables,

333



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

Dieco A. DoLaBjiaN

334

la posibilidad de efectos erga omnes de las sentencias declarativas
de inconstitucionalidad, etc., apuntando con ello a que cada vez
que un juez tenga ya disponibles su jurisdiccién y su competencia
en un caso, pueda tramitarlo y decidirlo cumpliendo con su deber
de conferir al “bloque de constitucionalidad federal” constituido
por la Constitucién y los Derechos Humanos aquella aplicacion
que haga efectiva su fuerza normativa.

Al respecto, resulta relevante precisar que cuando una Constituciéon
reconoce a su sistema de derechos fundamentales una doble fuente
-la propia del Derecho Constitucional y la emanada de los instru-
mentos de Derechos Humanos- la fuerza normativa de la Consti-
tuciéon no se empobrece sino que se vuelve mas intensa, en cuanto
el derecho internacional acude en su auxilio dotdndola de una co-
bertura subsidiaria y coadyuvante, debiendo recordarse que la par-
te dogmatica de la Constitucion es la mas vulnerable y, por ende,
la que necesita recibir mayor vigor operacional.

Asi, los instrumentos de Derechos Humanos son un refuerzo de
la Constitucién, en la medida de que un derecho internacional im-
buido de personalismo humanista ostenta una finalidad equiva-
lente a la del constitucionalismo democratico, tanto en lo que atafie
al sistema de derechos como en lo vinculado a la organizacion del
poder estatal. A su vez, el Derecho Comunitario, pese a su prima-
cia sobre el derecho interno, no alcanza en cambio a prevaler so-
bre el sistema de derechos fundamentales definidos por la doble
fuente resultante del Derecho Constitucional y de los Derechos Hu-
manos.

Finalmente, cabe destacar que -con tales precisiones- Bidart Cam-
pos incluso avanzoé en afirmar que resultaba posible reconocer la
primacia del Derecho Internacional sobre el Derecho Constitucio-
nal, sin que ello implicara declinar la supremacia y fuerza norma-
tiva de la Constitucién en cuanto ella misma es la que define tal
gradacion jerarquica en el sistema juridico, explicando que cuan-
do una Constitucion incluye alguna clausula de reconocimiento,
aceptacion, acogimiento o respeto a los principios o a las normas
generales del derecho internacional, o a los tratados, con esa misma
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clausula estd aceptando y acatando la norma internacional que su-
bordina todo el derecho interno al derecho internacional.

De todo lo anterior, puede deducirse que la teoria de la fuerza nor-
mativa de la Constituciéon de Bidart Campos se afirma esencialmente
sobre dos vigas maestras: el reforzamiento de los derechos fundamentales
y el robustecimiento del control jurisdiccional de constitucionalidad; des-
tacandose en ambos puntos la originalidad y profundidad de su pensa-
miento.”

En efecto, con relaciéon a los derechos fundamentales, la doctrina
tradicional retaceaba la exigibilidad de los derechos sociales: v. gr.,
Goldschmidt® -cuya iusfilosofia tanto influjo tuvo en Bidart Campos-
ensefiaba que no todas las normas son completas pues, a veces, no es
posible ni siquiera admitir que estamos en presencia de una verdadera
norma sino de un mero principio de normacién que reclama la sancion
de otras normas para que pueda empezar a funcionar, y asi concreta-
mente:

“Las Constituciones nacionales suelen contener principios de normas
que luego los 6rganos legislativos deben desarrollar por medio de normas
auténticas. Como estos principios no son de aplicaciéon inmediata con
respecto a los habitantes del pais, y sélo se dirigen a los legisladores
para que les insuflen vida dotandoles de normas, se les niega valor
‘operativo’. El art. 14 bis, CN (sancionado el 24 de octubre de 1957)
contiene, por ejemplo, gran nimero de meros principios necesitados de
una legislaciéon complementaria”.

En cambio, la postura de Bidart Campos evolucioné hasta afirmar
que los derechos fundamentales expresados en férmulas programati-
cas: a) imponen al legislador el deber de desarrollarlos; b) impiden que
el legislador dicte normas opuestas a ellos; c) pueden ser invocados

50 Y es que, ciertamente, cabria sefalar aqui a modo de contraste que una postura
comprometida con el reconocimiento de los derechos podria no derivar necesaria-
mente en un modelo de control judicial fuerte en el contexto de un sistema demo-
cratico, cfr. WALDRON, Jeremy, Law and disagreement (1999), trad. Derecho y desacuerdos,
Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 251 y ss.

Cfr. GoLpscumipT, Werner, Introduccion filosofica al derecho. La teoria trialista del mundo
juridico y sus horizontes, Buenos Aires, Depalma, 1978, pp. 280 y ss.

51
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judicialmente por los titulares, ante la falta de reglamentacién, alegando
la inconstitucionalidad por omisién; d) los jueces pueden acoger el plan-
teo, haciendo aplicacion de la norma para efectivizarla en el caso.”

A su vez, con relacién al control de constitucionalidad, el esquema
clasico indicaba que: a) sélo procede a peticién del titular de un derecho
afectado y nunca de oficio; b) s6lo admite la via incidental o de excep-
cion y no la via de accién directa; c) no avanza sobre las cuestiones
politicas o facultades privativas de los otros poderes, la cuales resul-
tan no justiciables; d) no alcanza al anélisis del acierto, conveniencia,
propositos o justicia intrinseca de las normas; e) sus efectos sélo se
cifien a la inaplicacién interpartes sin proyectarse mas alla del caso
concreto.”

En contraste, la posicién de Bidart Campos tendi6 hacia una apertura
del control judicial en el sentido de que: a) no sélo procede a peticiéon
del titular de un derecho afectado, sino que admite a otros legitimados
en materia de intereses colectivos y acepta el control de oficio; b) no
solo admite la via incidental, sino también las acciones directas; c) avanza
sobre la judiciabilidad de las cuestiones politicas o facultades privativas
de los otros poderes; d) alcanza al andlisis de los medios elegidos y de
las consecuencias resultantes de las normas y los actos para ponderar
su razonabilidad; e) los efectos de la inconstitucionalidad pueden pro-
yectarse mas alla de las partes y expandirse erga omnes.>*

52 Cfr. BiparT CaMpos, German J., Derecho constitucional. Realidad, normatividad Y justicia
en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964/1966, t. I, pp. 78 y ss. y t. II,
pp. 401 y ss.; Las obligaciones en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987,
pp. 81y ss., y Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar,
2000/2001, t. I-A, pp. 331 y ss. y t. I-B, pp. 465 y ss.

53 Cfr. GoNzALEZ CALDERON, Juan A., Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, La-
jouane, 1930, t. I, pp. 479 y ss.; LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la ciencia
del derecho constitucional argentino y comparado, Buenos Aires, Alfa, 1953, t. 2, pp. 305
y ss.; OYHANARTE, Julio, Poder politico y cambio estructural en la Argentina, Buenos Aires,
Paidés, 1969, p. 78.

54 Cfr. BipART CaMPOs, German J., Derecho constitucional. Realidad, normatividad Y justicia
en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964, t. I, pp. 245, 256 y ss.; Derecho
constitucional del poder, Buenos Aires, Ediar, 1967, t. 11, pp. 311 y ss., y Tratado elemental
de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 2000, t. I-A, pp. 419 y ss. y
t. 1I-B, pp. 576 y ss. (publicado péstumamente en 2005).
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V. LA PROYECCION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Bidart Campos no sélo fue un gran intérprete de las decisiones de
la Corte Suprema sino que, ademads, fue una fuente inagotable de pre-
guntas y respuestas que, sin dudas, influyeron en el desarrollo de la
jurisprudencia del tribunal.”®

En tal sentido, seguidamente se pasa revista a una seleccién de pro-
nunciamientos dictados por la Corte Suprema en lo que va del nuevo
milenio, los cuales presentan aspectos en los que se reflejan las ideas de
Bidart Campos sobre la fuerza normativa de la Constitucion.

1. SoBRE LA CONSTITUCION COMO NORMA SUPREMA VINCULANTE

— Reconocimiento a la Constitucion del cardcter de norma suprema vincu-
lante, v. gr.: en el caso “Provincia de San Luis” (2003, Fallos: 326:417)
record6 que la Constitucion es la ley de las leyes y se halla en el
cimiento de todo el orden juridico positivo, teniendo la virtualidad
necesaria para poder gobernar las relaciones juridicas nacidas en
circunstancias sociales diferentes a las que existian en tiempos de
su sancién; en el caso “Vizzoti” (2004, Fallos: 327:3677) reiteré que
la Constitucion, como es bien sabido, asume el caricter de una
norma juridica; en el caso “Bussi” (2007, Fallos: 330:3160) afirmé
que la Constitucién no admite la validez de una voluntad mayo-
ritaria expresada sin respetar los principios del Estado de Derecho,
ni les permite derogar principios fundamentales sobre los que se
basa la organizacién republicana del poder y la proteccién de los

55 Al respecto, pueden sefialarse diversas sentencias de la CS]N en las cuales los votos
de los jueces citan expresamente las opiniones de Bidart Campos como fundamento
de la decision, v. gr., los casos “Romano” (1997, Fallos: 320:1523), “Urteaga” (1998,
Fallos: 321:2767), “Moliné O’Connor” (2004, Fallos: 327:2205), “Sanchez” (2005, Fallos
328:1602), “Simoén” (2005, Fallos: 328:2056), “Asociacion de los Testigos de Jehova”
(2005, Fallos: 328:2993), “Mollard” (2005, Fallos: 328:4794), “Nacién Administradora
de Fondos de Jubilaciones y Pensiones SA” (2006, Fallos: 329:59), “Gutiérrez” (2006,
Fallos: 329:1092), “ Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transexual” (2006, Fa-
llos: 329:5266), “Padilla” (2007, Fallos: 330:1436), “Lopez” (2007, Fallos: 330:399), “Me-
xicana de Aviacion SA” (2008, Fallos: 331:1942), “Catamarca vs. Salta” (2009, Fallos
332:985), “Consumidores Argentinos” (2010, Fallos: 333:633), “Sosa” (14-9-2010), “Gi-
rondo” (2-3-2011), “Lago Espejo Resort SA” (20-3-2012), “Rizzo” (18-6-2013), “Grupo
Clarin SA y otros” (29-10-2013), “Confederacion Indigena del Neuquén” (10-12-2013).
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ciudadanos, en tanto nuestra Democracia es Constitucional, de
modo que la funcién de los jueces debe dirigirse a garantizar la
vigencia de principios regulativos del modo en que expresan las
mayorias; en el caso “Garcia Méndez” (2008, Fallos: 331:2691) se
refirié a los contenidos constitucionales, evocando la idea de que
la funcién del Derecho es la de realizarse y lo que no es realizable
nunca podré ser Derecho.

— Afirmacion de la vinculatoriedad del proyecto diseriado en la Constitucion
para la organizacion juridica de la comunidad politica, v. gr.: en el caso
“Unién Civica Radical de la Provincia de Santiago del Estero” (5-
11-2013) afirmé que la actuacion de los tres poderes del Estado
encuentra como limite el respeto al proyecto de reptblica demo-
cratica que establece la Constitucion y que los mandatos de su
texto han sido establecidos por el poder constituyente del pue-
blo, condicionando asi la actividad de los poderes constituidos, de
modo que el obrar del Estado debe estar dirigido al mas amplio
acatamiento de los principios, declaraciones, derechos y garantias
reconocidos en nuestro pacto fundacional; en el caso “Intendente
Municipal Capital (La Rioja)” (11-11-2014) afirmé que el dictado
de una ley para el acatamiento de la Constitucién no puede quedar
condicionado a la concreciéon de acuerdos politicos que no han
sido logrados al cabo de largos afios, pues subordinar la realiza-
cion del proyecto constitucional a la posibilidad o no de obtener
esos acuerdos sin considerar la irrazonable demora en alcanzarlos,
implica invertir una regla elemental del orden constitucional ar-
gentino, segtn el cual la Constitucion materializa el consenso mas
perfecto de la soberania popular, de modo que frente a sus defi-
niciones, los poderes constituidos deben realizar todos los esfuerzos
necesarios para asegurar el desarrollo del proyecto de organizacion
institucional que traza su texto.

2. HACIA EL REFORZAMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

— Revitalizacion de la Constitucion a través de los Derechos Humanos, v.
gr.: en el caso “Vizzoti” (2004, Fallos: 327:3677) atfirmé que los prin-
cipios constitucionales resultaron robustecidos por los aportes del
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art. 75, inc. 22; en el caso “Aquino” (2004, Fallos: 327:3753) sostuvo
que las mandas constitucionales se han visto fortalecidas y agigan-
tadas por la singular proteccion reconocida por los instrumentos
de Derechos Humanos dotados de jerarquia constitucional; en el
caso “Milone” (2004, Fallos: 327:4607) expresé que los principios
elaborados a partir de los derechos constitucionales se integran a
las disposiciones incorporadas por la reforma constitucional en los
arts. 75, incs. 22 y 23; en los casos “Mazzeo” (2007, Fallos: 330:3248)
y “Arriola” (2009, Fallos: 332:1963) explicé que una de las pautas
basicas sobre la que se construy6 todo el andamiaje institucional
que impulsé a la Convencion Constituyente reformadora fue el de
incorporar a los instrumentos de Derechos Humanos como un or-
den equiparado a la misma Constitucion a través del art. 75, inc. 22.
— Configuracion de un bloque constitucional federal integrado por la Cons-
titucion y los Derechos Humanos en armonica reciprocidad, v. gr., en
el caso “S., V.” (2001, Fallos: 324:975) afirmé que los derechos re-
conocidos en la Constitucion y en los instrumentos de Derechos
Humanos del art. 75, inc. 22 debian ser interpretados armonica-
mente para hallar un d&mbito de correspondencia reciproca dentro
del cual obtengan su mayor amplitud; en el caso “Brusa” (2003,
Fallos: 326:4816) record6é que la Constitucion y los instrumentos
de Derechos Humanos debian analizarse como un conjunto ar-
monico dentro del cual cada parte ha de interpretarse a la luz de
las disposiciones de todas las demads, de manera tal que las normas
constitucionales se armonicen con las restantes clausulas consti-
tucionales y con las normas internacionales dotadas de igual je-
rarquia; en el caso “Casal” (2005, Fallos: 328:3399) sostuvo que los
instrumentos sobre Derechos Humanos formaban parte de la Cons-
titucién a partir de su inclusion en el art. 75, inc. 22; asimismo,
en los casos “Brusa” (2003, Fallos: 326:4816), “Arancibia Clavel”
(2004, Fallos: 327:3312), “Verbitsky” (2005, Fallos: 328:1146), “Lle-
rena” (2005, Fallos: 328:1491), “Asociaciéon de Telerradiodifusoras
Argentina” (2005, Fallos: 328:1825), “Simén” (2005, Fallos: 328:2056),
“Casal” (2005, Fallos: 328:3399), “Martinez Areco” (2005, Fallos:
328:3741), “Dieser” (2006, Fallos: 329:3034), “Gramajo” (2006, Fallos:
329:3680), “Juri” (2006, Fallos: 329:5994), “Pouler” (2007, Fallos:
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330:2112), “Amodio” (2007, Fallos: 330:2658), “Garcia Méndez”
(2008, Fallos: 331:2691), “Pérez” (2009, Fallos: 332:2043), “Romero”
(2010, Fallos: 333:1075); “ Alvarez” (2010, Fallos: 333:2306), “Mén-
dez” (2011, Fallos: 334:1216), “Pellicori” (2011, 334:1387), “W., D.”
(2011, 334:1445), “Q. C., S. Y.” (2012, Fallos: 335:452), “ Asociacién
de Trabajadores del Estado” (18-6-2013), “Grupo Clarin SA y
otros” (29-10-2013) y “Frois” (7-10-2014), los distintos votos de los
jueces receptaron la nocién de “bloque de constitucionalidad” o
“bloque constitucional” para referirse al conglomerado normativo
conformado por la Constituciéon y los instrumentos de Derechos
Humanos.

Afirmacion de la vinculatoriedad de los derechos fundamentales respecto
de todas las autoridades piiblicas y todos los particulares, v. gr.: en el
caso “Vizzoti” (2004, Fallos: 327:3677) afirmé que cuando la Cons-
titucién reconoce derechos lo hace para que éstos resulten efectivos
y no ilusorios, maxime si lo puesto en juego es un derecho humano,
agregando que cuando un derecho remite a la ley -como lo hace
el art. 14 bis-, el mandato se dirige primordialmente al legislador
pero su cumplimiento atafie asimismo a los restantes poderes pu-
blicos, los cuales, dentro de la 6rbita de sus respectivas competen-
cias, deben hacer prevalecer el espiritu protector que anima a dicho
precepto; en el caso “Mendoza” (2006, Fallos: 329:2316) sehal6 que
el reconocimiento de estatus constitucional del derecho al goce de
un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente
a la obligacion de recomponer el dafio ambiental no configuran
una mera expresion de buenos y deseables propésitos para las ge-
neraciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad
discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino
la precisa y positiva decision de Constituyente reformador de enu-
merar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente,
agregando que la tutela del ambiente impone asimismo deberes
de cada uno de los ciudadanos; en el caso “Garcia Méndez” (2008,
Fallos: 331:2691) expresé que los derechos especiales que tienen los
nifios por su condicién no constituyen s6lo un postulado doctri-
nario sino un imperativo constitucional que se erige en pauta de-
terminante de la nueva perspectiva que debe informar el sistema
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y que el deber del Estado de respetar los derechos reconocidos en
los instrumentos de Derechos Humanos incumbe a cualquier poder
y 6rgano, independientemente de su jerarquia; en el caso “Halabi”
(2009, Fallos: 332:111) reiter6 -citando a Joaquin V. Gonzalez- que
las declaraciones, derechos y garantias no son simples férmulas
tedricas, sino que cada uno de los articulos y clausulas que las
contienen poseen fuerza obligatoria, correspondiendo a los jueces
aplicarlas en la plenitud de su sentido; en los casos “Pérez” (2009,
Fallos: 332:2043) y “Q. C., S. Y.” (2012, Fallos: 5:452) repitié que los
derechos fundamentales son reconocidos por la Constituciéon para
que resulten efectivos, precisando en el ultimo caso que los dere-
chos reconocidos por la Constitucién y los instrumentos de Dere-
chos Humanos no son meras declaraciones, sino normas juridicas
operativas con vocacion de efectividad y que la obligacién primera
que surge de los instrumentos de Derechos Humanos es dar plena
efectividad a los derechos reconocidos en sus textos, sosteniendo
que si bien el art. 75, inc. 23 esta dirigido especificamente al legis-
lador federal, debia igualmente servir de pauta de orientacién para
toda autoridad estatal en su ambito de competencia; en el caso
“Alvarez” (2010, Fallos: 333:2306) expres6 que el principio de igual-
dad y de prohibicién de discriminacién acarrea obligaciones erga
omnes de proteccién que vinculan a todas las autoridades publicas
y a los particulares, de manera tal que el Estado debe de abste-
nerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,
directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de
jure o de facto y también debe adoptar “medidas positivas” para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en tanto que a los particulares les corresponde la obli-
gacion de respetar los derechos humanos en los vinculos inter pri-
vatos; en el caso “Sisnero” (20-5-2014) record6é que nada hay en la
letra ni en el espiritu de la Constituciéon que permita afirmar que
la protecciéon de los derechos fundamentales estd circunscripta a
los ataques que provengan sélo de la autoridad publica, ni nada
hay que autorice a afirmar que el ataque ilegitimo, grave y mani-
fiesto contra cualquiera de los derechos que integran la libertad
lato sensu carezca de la proteccién constitucional adecuada por la
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sola circunstancia de que ese ataque emane de otros particulares
o de grupos organizados de individuos.

Exigencia de maximizacion de los derechos fundamentales a través de la
reglamentacion legislativa y la aplicacion jurisdiccional, v. gr.: en el
caso “Vizzoti” (2004, Fallos: 327:3677) atirmé que los derechos fun-
damentales tienen un contenido proporcionado por la propia Cons-
titucién -pues de lo contrario ésta enunciaria derechos huecos a
ser llenados de cualquier modo por el legislador o un mero conjunto
de sabios consejos promisorios librados a su buena voluntad-, por
lo que su reglamentacién debe conferirles toda la extensiéon y com-
prension prevista en la Constituciéon para garantizar su pleno goce
y ejercicio; en el caso “Aquino” (2004, Fallos: 327:3753) sostuvo que
las reglamentaciones del legislador deben conferir toda la amplitud
que ameritan los principios constitucionales y evitar la fijaciéon de
limitaciones que impliquen alterar los derechos reconocidos por la
Constitucion, por lo que resultan invalidos los retrocesos legisla-
tivos que acaezcan en el marco de protecciéon; en el caso “Verbitsky”
(2005, Fallos: 328:1146) reiteré que si bien resultan atendibles algu-
nas de las razones que remiten a la carencia de recursos econémicos
para solucionar en el corto plazo los problemas planteados, las
carencias presupuestarias —aunque dignas de tener en cuenta- no
pueden justificar las transgresiones comprobadas sobre los dere-
chos fundamentales en juego, pues privilegiarlas seria tanto como
subvertir el Estado de Derecho y dejar de cumplir los principios
de la Constitucion y los instrumentos de Derechos Humanos; en
el caso “Sanchez” (2005, Fallos: 328:1602) expres6 que es atribucion y
deber del legislador fijar el contenido concreto de los derechos fun-
damentales, para lo cual debe tener en cuenta la proteccion especial
que ha otorgado la Constitucién al conjunto de los derechos so-
ciales, aclarando que los instrumentos de Derechos Humanos, lejos
de limitar o condicionar los principios relativos a los derechos cons-
titucionales, obligan a adoptar todas las medidas necesarias para
asegurar el progreso y plena efectividad de los derechos funda-
mentales, lo cual se inscribe ademds dentro de las amplias facul-
tades legislativas otorgadas por el art. 75, inc. 23 de la Constitucion
reformada: en tal sentido, los instrumentos de Derechos Humanos
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promueven el desarrollo progresivo de los derechos fundamentales,
y sus clausulas no pueden ser entendidas como una modificacién
o restriccion de derecho alguno establecido por la primera parte
de la Constitucién, por lo que la “consideracién de los recursos
disponibles de cada Estado” no importa disculpa alguna para des-
conocer o retacear la extensién de los derechos vigentes mediante
la invocacién de razonamientos regresivos; en los casos “Cardozo”
(2006, Fallos: 329:2265), “Madorran” (2007, Fallos: 330:1989) y “Al-
varez” (2010, Fallos: 333:2306) agreg6 que el decidido impulso hacia
la progresividad en la plena efectividad de los derechos funda-
mentales que resulta de los instrumentos de Derechos Humanos,
sumados al principio pro homine, determinan que el intérprete deba
escoger dentro de lo que la norma posibilita, el resultado que proteja
en mayor medida a la persona humana; en el caso “Q. C, S. Y.”
(2012, Fallos: 335:452) sefialé que la obligacion primera que surge
de los instrumentos de Derechos Humanos es dar plena efectividad
a los derechos reconocidos y que aun tratdndose de derechos cuya
operatividad no sea directa sino de caracter derivado -en tanto
requieren su implementacién mediante una ley del Congreso o
una decision del Poder Ejecutivo- existe una garantia minima cuya
razonable atencién debe ser controlada por el Poder Judicial, acla-
rando en tal sentido que esos derechos y deberes no son meras
declaraciones sino normas juridicas operativas con vocacion de
efectividad, que la mencionada operatividad tiene un caracter de-
rivado en la medida en que se consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado a través -en principio- de su implementacion
mediante una ley del Congreso o una decisién del Poder Ejecutivo,
y que al Poder Judicial le corresponde controlar la razonabilidad
del desarrollo legislativo pues, sin perjuicio de las decisiones po-
liticas discrecionales, la garantia minima del derecho fundamental
constituye una frontera a la discrecionalidad de los poderes pu-
blicos.

— Irradiacion de la Constitucion al derecho infraconstitucional mediante la
interpretacion conforme, v. gr.: en el caso “Asociaciéon Lucha por la
Identidad Travesti-Transexual” (2006, Fallos: 329:5266) afirmé
que la interpretacion de la norma del Coédigo Civil aplicable debia
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adecuarse a la comprension constitucional del derecho en juego,
pues todos los preceptos del ordenamiento juridico deben inter-
pretarse de esa manera, respetando los principios fundamentales
del derecho en el grado y jerarquia en que éstos son valorados
por el todo normativo, pues de lo contrario se incurriria en una
interpretacion de las normas subordinadas que atentaria contra su
validez constitucional; en el caso “F., A. L.” (2012, Fallos: 335:197)
sostuvo que a partir de las disposiciones de la Constituciéon y de
los instrumentos de Derechos Humanos del art. 75, inc. 22 corres-
pondia realizar una interpretacion amplia y no restrictiva de una
norma del Cédigo Penal; en el caso “Torres” (27-12-2012) recordé
que corresponde interpretar las leyes con fecundo y auténtico sen-
tido constitucional, de manera que la solucién que se obtenga sea
la que mejor concuerde con los principios fundamentales del de-
recho, prefiriéndose la inteligencia que favorezca y no la que di-
ficulte aquella armonia y la consecucion de los fines perseguidos
por las reglas superiores; en el caso “Rodriguez” (28-10-2014) ex-
pres6 que cuando se pone en juego normas del derecho comun
que tienen relacion con derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, la interpretacion que se haga de aquéllas debe ser la
que mejor armonice con los citados derechos; asimismo, en los
casos “Portal de Belén” (2002, Fallos: 325:292), “Loépez” (2004, Fallos:
327:4206), “Cardozo” (2006, Fallos: 329:2265); “Madorran” (2007, Fa-
llos: 330:1989); “ Acosta” (2008, Fallos: 331:858), “ Ascua” (2010, Fallos:
333:1361), “H., E. N.” (2010, Fallos: 333:1805), “ Alvarez” (2010, Fallos:
333:2306), “Calderén de Loiza” (2011, Fallos: 334:223), “Germano”
(2012, Fallos: 335:38), “F., A. L.” (13-3-2012), “ Asociaciéon de Traba-
jadores del Estado” (18-6-2013) y “Demaria” (8-4-2014) sostuvo que
el principio pro homine que informa a los instrumentos de Derechos
Humanos impone privilegiar la interpretacion legal que mas de-
rechos acuerde o proteja en mayor medida al ser humano.

3. HACIA EL ROBUSTECIMIENTO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

— Reafirmacion de la accion directa de inconstitucionalidad, v. gr.: en
los casos “Hidroeléctrica Ameghino SA” (2001, Fallos: 324:1936) y
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“Jestis Arroyo SA” (2004, Fallos: 327:3010) record6 que el pedido
de declaracién de inconstitucionalidad de una norma importa el
ejercicio de una accion directa de inconstitucionalidad, de aquellas
que explicitamente se han admitido como medio idéneo -ya sea
bajo la forma de amparo o la accién de mera certeza- para prevenir
o impedir las lesiones de derechos fundamentales.

— Incorporacion del “control de convencionalidad”, v. gr.: en los casos
“Mazzeo” (2007, Fallos: 330:3248), “Garcia Méndez” (2008, Fallos:
331:2691), “Gualtieri Rugnone de Prieto” (2009, Fallos: 332:1769) y
“Videla y Massera” (2010, Fallos: 333:1657) afirmé que el Poder
Judicial debia ejercer un “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos teniendo en
cuenta no solo sus disposiciones sino también la interpretaciéon
que de la misma ha hecho la Corte Interamericana, siguiendo asi
la jurisprudencia sentada por dicho tribunal internacional a partir
del caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” (26-9-2006).

— Admision del control de constitucionalidad de oficio, v. gr.: en el caso
“Banco Comercial de Finanzas SA” (2004, Fallos: 327:3117) afirmé6
que si bien es exacto que los tribunales judiciales no pueden efectuar
declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, ello
no implica la necesidad de peticiéon expresa de la parte interesada,
pues la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes
no invocan o invocan erradamente incluye el deber de mantener
la supremacia de la Constituciéon aplicando, en caso de colision de
normas, la de mayor rango -vale decir, la constitucional- dese-
chando la de rango inferior; en el caso “Rodriguez Pereyra” (2012,
Fallos: 335:2333) reiter6 que los 6rganos judiciales estan obligados
a ejercer el control de convencionalidad de oficio, de modo que
cabia reconocer de igual manera la potestad de los jueces de efectuar
el control de constitucionalidad aunque no exista peticiéon expresa
de parte, sin que ello signifique invalidar el conjunto de reglas
relativas a las demds condiciones, requisitos y alcances de dicho
control; en el caso “Pedraza” (6-5-2014) reafirmé que los jueces
pueden declarar la inconstitucionalidad de oficio de las normas
atributivas de competencia que excedan los limites constitucionales.
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— Desenvolvimiento de la declaracion de inconstitucionalidad por omision,

v. gr.: en el caso “Mignone” (2002, Fallos: 325:524) record6 que re-
conocer un derecho pero negarle un remedio apropiado equivale a
desconocerlo, decidiendo que correspondia urgir al Poder Legisla-
tivo y al Poder Ejecutivo a que adopten las medidas necesarias para
hacer efectivo el derecho reclamado; en el caso “Verbitsky” (2005,
Fallos: 328:1146) expres6 que, ante la falta de una solucién consen-
suada y viable para superar la situacion carcelaria constatada, y
dada su gravedad, correspondia al tribunal adoptar diversas me-
didas tendientes a hacer cesar la vulneraciéon de los derechos fun-
damentales producida; en el caso “Mendoza” (2006, Fallos: 329:2316;
y 2008, Fallos: 331:1622) se expidi6 acerca de la afectaciéon al medio
ambiente verificada en la cuenca del rio “Matanza-Riachuelo” to-
lerada por la inactividad de las autoridades nacionales y locales,
adoptando diversas medidas y condenando, en definitiva, a las di-
versas autoridades publicas involucradas a la ejecuciéon de un pro-
grama obligatorio cuyos criterios generales fueron definidos por el
tribunal, quedando a las demandadas la determinacién de los pro-
cedimientos para llevarlos a cabo; en el caso “Badaro” (2006, Fallos:
329:3089; y 2007, Fallos: 330:4866) sostuvo que el art. 14 bis de la
Constitucion remite a la prudencia legislativa parala operativizacion
de la movilidad jubilatoria, sin embargo, la reglamentaciéon debe
ser razonable y no puede desconocer el derecho en cuestion, por
lo que primero procedi6é a poner en conocimiento de los poderes
politicos la existencia de la omision legislativa verificada y luego,
al juzgar insuficiente el régimen adoptado por el legislador, declar6é
su inconstitucionalidad ordenando el pago de las sumas pertinentes;
en el caso “Garcia Méndez” (2008, Fallos: 331:2691) sefialé que no
es propio del Poder Judicial fijar medidas de politica publica, no
obstante lo cual, el tribunal no podria permanecer indiferente ante
la gravedad de la situacion y la demora en proceder a una adecua-
cion de la legislacion vigente a la Constitucién y a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, por lo que adopté medidas que juzgoé
adecuadas a la par que requiri6 al legislador que adecue la legis-
laciéon a los estdndares minimos que surgen de los instrumentos
de Derechos Humanos incorporados a la Constitucién; en el caso
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“Halabi” (2009, Fallos: 332:111) reiteré que las garantias constitu-
cionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de
estar en la Constitucién e independientemente de sus leyes regla-
mentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstaculo para
su vigencia efectiva por lo que decidié que la falta de una ley que
reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas “acciones de
clase” constituye una mora que el legislador debe solucionar cuanto
antes sea posible, sin perjuicio de lo cual procedié a fijar una serie
de reglas para operativizar la norma del art. 43, parrafo segundo
de la Constitucién; asimismo, en los casos “Lavado” (2007, Fallos:
330:111), “Defensor del Pueblo de la Nacién” (2007, Fallos: 330:4134),
“Salas” (2008, Fallos: 331:2925) y “Comunidad Aborigen de Santuario
Tres Pozos” (2011, 334:1861) afirmé que, considerando la gravedad
y urgencia de los hechos denunciados procedia diferir el analisis
de su competencia y adoptar medidas conducentes para sostener
la observancia de la Constitucién, sin que pueda verse en ello una
intromisién indebida del Poder Judicial, sino la tutela a derechos
supliendo las omisiones que puedan estar lesionandolos.

— Extension de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad mds
alld del caso concreto, v. gr.: en el caso “Bustos” (2006, Fallos: 329:5913)
afirmé con suma generalidad que le correspondia intervenir y pro-
nunciarse para decidir de modo definitivo las cuestiones tan lar-
gamente discutidas entre los depositantes y las entidades bancarias;
en el caso “Halabi” (2009, Fallos: 332:111) confirmé el efecto erga
omnes dado a la sentencia referida a derechos de incidencia colectiva
seflalando que el sustento de la proyeccién superadora de la regla
inter partes es inherente a la propia naturaleza de la accién colectiva
y que incluso tal extension se encuentra arraigada en el ordena-
miento legal vigente en materia de defensa a los usuarios y con-
sumidores y del medio ambiente; en el caso “Intercorp SRL” (2010,
Fallos: 333:935) sefialé -de manera general- que a partir de la de-
claracién de inconstitucionalidad del régimen impugnado no re-
sultarfan vélidas las medidas que dispusieran los funcionarios de la
AFIP, aunque si las efectivizadas con anterioridad; en el caso “PA-
DEC” (21-8-2013) agreg6 que tratandose de derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos resultaba
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razonable la realizaciéon de un solo juicio cuya sentencia reconozca
efectos expansivos respecto de todo el colectivo de personas al-
canzadas de manera igual por la situaciéon cuestionada; en el caso
“F., A.L.” (2012, Fallos: 335:197) fij6 su interpretacién sobre la norma
en cuestion y exhort6 a todas las autoridades ptublicas, nacionales
y locales, para su implementacién; en el caso “Rizzo” (18-6-2013)
declaré la inconstitucionalidad de la ley que reformaba la integra-
cion del Consejo de la Magistratura procediendo a dejar sin efecto
-de manera general- la convocatoria a elecciones para la designa-
cion de los representantes de todos los estamentos; en el caso “Pe-
draza” (6-5-2014) resolvié que una ley relativa a la competencia
de la Cémara Federal de la Seguridad Social resultaba inconstitu-
cional, proyectando los efectos de su decisién sobre la generalidad
de las causas radicadas ante dicho tribunal.

Repliegue de la doctrina de las cuestiones politicas no judiciables, v. gr.:
en los casos “Bussi” (2001, Fallos: 324:3358; y 2007, Fallos: 330:3160)
y “Patti” (2008, Fallos: 331:549) afirmé que la decisiéon de una Ca-
mara de Diputados de no admitir en su seno a un legislador electo
es una cuestion justiciable sometida al control judicial; en los casos
“Simoén” (2005, Fallos: 328:2056) y “Mazzeo” (2007, Fallos: 330:3248)
declaré la invalidez constitucional de las amnistias e indultos re-
feridos a crimenes de lesa humanidad considerdndolos como cues-
tiones justiciables; en los casos “Brusa” (2003, Fallos: 326:4816),
“Moliné O’Connor” (2004, Fallos: 327:2205) y “Faggionatto Mar-
quez” (2012, Fallos: 335:686) afirmé que las decisiones adoptadas
en los enjuiciamientos politicos seguidos contra magistrados cons-
tituyen cuestiones justiciables cuando se alega que en ellos se ha
producido una violacién al derecho de defensa en juicio o al debido
proceso.

Modulaciones en torno a la declaracion de inconstitucionalidad, v. gr.:
en los casos “Itzcovich” (2005, Fallos: 328:566), “ Arriola” (2009, Fa-
llos: 332:1963) y “Pedraza” (6-5-2014) afirmé que ciertas normas
susceptibles de ser consideradas legitimas en su origen, pueden
tornarse indefendibles desde el punto de vista constitucional con
el transcurso del tiempo y el cambio de circunstancias objetivas
relacionadas con ellas, resultando entonces inconstitucionales de
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manera sobreviniente; asimismo, en los casos “Itzcovich” (2005,
Fallos: 328:566), “Rosza” (2007, Fallos: 330:2361) e “Intercorp SRL”
(2010, Fallos: 333:935) sefialé que, dadas las especiales circunstan-
cias consideradas, la declaracién de inconstitucionalidad no tendria
efectos retroactivos respecto de los actos ya cumplidos con ante-
rioridad a su pronunciamiento, sino que regiria hacia el futuro.

— Expansion del control de razonabilidad hacia el examen de los medios
elegidos y las consecuencias resultantes, v. gr.: en los casos “Smith”
(2002, Fallos: 325:28) y “Milone” (2004, Fallos: 327:4607) afirmo que el
control de razonabilidad a cargo de los jueces habilita a declarar la
inconstitucionalidad de aquellas normas y actos que consagren una
manifiesta iniquidad; en el caso “Bustos” (2004, Fallos: 327:4495)
expresd que serfa una grave imprudencia dejar de considerar el
contexto y las consecuencias en una decision relativa a la constitu-
cionalidad de un determinado régimen normativo; en el caso “Itzco-
vich” (2005, Fallos: 328:566) sefial6 que no es funcién de los
tribunales tomar partido en cuestiones politicas que versan sobre
asuntos cuya conveniencia es discutible, pues ellas se encuentran
reservadas al legislador, pero cuando no resulta discutible la inade-
cuacién de los medios a los fines, por ser palmaria y hasta grosera-
mente contradictoria con los efectos manifiestos, es deber de los
jueces ejercer el control sobre la norma; en el caso “ Aceval Pollacchi”
(2011, Fallos: 334:799) senal6 que el control de razonabilidad implica
evaluar las normas examinadas en los términos de la relacion entre
los medios elegidos y los fines perseguidos en cuanto a su idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad; en el caso “Pedraza” (6-5-2014)
sostuvo que una ley resultaba inconstitucional considerando que
ella no constituia un medio ni adecuado, ni idéneo, ni necesario, ni
proporcional en relaciéon con los derechos, intereses y valores que el
Estado esta llamado a proteger en la materia bajo examen.

V1. SU GRAN LEGADO

Si incontables son las lineas que Bidart Campos dedicé al Derecho
Constitucional (casi 100 libros y mas de 3.000 articulos), infinitas resultan
ser las lineas que el Derecho Constitucional debe a su persona.
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Bidart Campos fue un maestro que sintetiz6 armoniosa y equilibra-
damente la solidez cientifica con la humildad y generosidad propias de
su personalidad;*® un humanista de raza y uno de los juristas mds rele-
vantes de Iberoamérica, un ser humano excepcional dedicado en cuerpo y
alma al mundo del Derecho, de la Justicia y de la Docencia;*” un innovador
que estampd su impronta con valentia sentando los cimientos de una
escuela constitucional argentina y latinoamericana impregnada de su hu-
manismo pluralista;*® un jurista humilde como ninguno, liberal y huma-
nista, catélico y ecumenista, fue una figura tnica e irrepetible que nos
ensefid que todas las respuestas necesarias para los grandes y pequefios
dilemas del ser humano concreto pueden encontrarse en la Constituciéon.”

Bien se ha dicho que los buenos profesores, es decir, aquellos que
prenden fuego en las almas nacientes de sus alumnos, son tal vez mas
escasos que los sabios eminentes;®® pero Bidart Campos era todo: un
jurista sobresaliente, un educador excepcional.

Sus obras constituyen auténticos clasicos del Derecho Constitucional,
cabiéndoles perfectamente la definicién borgiana: son libros que gene-
raciones de hombres, en una Nacioén o un grupo de Naciones, a lo largo
del tiempo, leen con previo fervor y con una misteriosa lealtad, urgidas
por diversas razones, como si en sus paginas todo fuera profundo como
el cosmos y capaz de interpretaciones sin término.*'

56 Cfr. BazAN, Victor, “Presentaciéon”’, en AA. VV.,, Defensa de la Constitucion. Garantismo
y controles. Libro en reconocimiento al doctor Germdn |. Bidart Campos, Buenos Aires,
Ediar, 2003, p. 9.

57 Cfr. FERREYRA, Ratil G., “Sobre veinte proposiciones capitales de la teorfa juridica del
profesor doctor German J. Bidart Campos. Creo en estas letras”, en La Ley 2005-D-1236
y ss.

58  Cfr. GiL DoMiNGUEZ, Andrés F., Escritos sobre neoconstitucionalismo, Buenos Aires, Ediar,
2009, pp. 317 y ss.

59 Cfr. RosatTi, Horacio, Prélogo, en AA. VV., “Liber amicorum”. Germdn |. Bidart Campos.
Homenaje a 10 afios de su desaparicion fisica, Debates de actualidad, afio XXVII, nro.
208-209, Santa Fe, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, 2014, p. 11. En
la misma obra, cabe remitir a los homenajes efectuados por Pablo L. Manili, Jorge
R. Vanossi, Daniel A. Sabsay, Alberto R. Dalla Via, entre otros.

60 Cfr. STEINER, George, Lecciones de los maestros, Buenos Aires, De bolsillo, 2011, p. 26.

61 Cfr. BorgEs, Jorge L., “Sobre los clasicos”, en Revista Sur, 1941, nro. 85, p. 12 (recogido
en Otras inquisiciones [1952] y reproducido en Obras completas, Buenos Aires, Emecé,
2005, t. 2, pp. 159 y ss.).
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Para finalizar estas lineas, a nosotros s6lo nos resta dejar fijada una
dedicatoria, en modesta reciprocidad, como testimonio de su imborrable
huella y magna generosidad:

A Germdn, por la luz que brilla en su eterno magisterio, con todo nuestro
afecto.®?

Fecha de recepcion: 17-11-2014.
Fecha de aceptacion: 23-12-2014.

62 Cfr. BiparRT CAMPOS, German J., Compendio de derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar,
2004, dedicatoria.

351






Doctorado
Honoris Causa






ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 355-392. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

Laudatio pronunciada por el Profesor
Enrique Zuleta Puceiro en ocasion de
la entrega del Doctorado Honoris Causa
de la UBA al Profesor Vincenzo Ferrari

Vincenzo Ferrari es una de las figuras més relevantes de la sociologia
del derecho. Profesor, investigador, creador, promotor y animador de
muchos de los ambitos en los que hoy se desarrolla el estudio interdis-
ciplinario del derecho entendido como fenémeno social. Esa &rea a la
que Richard Posner ha considerado como “el mas excitante desarrollo
en el pensamiento juridico desde la II Guerra Mundial”. Esto es, la apli-
cacion de las ciencias sociales y las humanidades al campo del derecho,
con el propésito -y la esperanza- de proveerlo de mejores fundamentos
empiricos y hacerlo menos formalista, mas practico y, sobre todo, mas
responsable, mejor disefiado y adaptado a las necesidades y objetivos
de las sociedades actuales.

Vincenzo Ferrari inicié su carrera como profesor asistente en filosofia
y sociologia del derecho en la Universidad degli Studi de Milan (1966-
1973). Entre 1973 y 1983 fue profesor en la Universidad de Cagliari y entre
1983 y 1990 en la de Bolonia. Retorn6 finalmente a la catedra de Sociologia
del Derecho en Milan, donde ejercié entre los afios 1990 y 2011.

Ha sido asimismo Decano de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Milan (2000-2006), Director de la Escuela de Doctorado en
Ciencias Juridicas del Instituto de Filosofia y Sociologia del Derecho
(1991-1999) y del Instituto de Sociologia del Derecho “Renato Treves”.
Ha dirigido también entre el 2006 y el 2011 el Doctorado Internacional
“Renato Treves”, uno de los proyectos de docencia de posgrado més
relevantes de Europa, con participacién activa de las principales figuras
de la sociologia europea actual y el apoyo institucional de las univer-
sidades de Amberes, Lund, Bolonia, Urbino, del Pais Vasco y del Ins-
tituto Internacional de Sociologia de Onati (UPV).
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Ha sido Presidente de la Conferencia Nacional de Decanos de las
Facultades de Derecho de Italia (2004-2006), fue Vicerrector para las re-
laciones internacionales y ante las instituciones académicas internacio-
nales (2000-2011) y, desde el afio 2007, Presidente del Comité de Etica
de la Universidad de Milan. Es, asimismo, desde el afio 2010, Secretario
General del Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale.

Desde 1966 hasta la actualidad, ha participado activamente en el Re-
search Committee on Sociology of Law de la International Sociological
Association, de cuyo Consejo ha sido ademas miembro entre 1978 y 2014
y Presidente entre 1990 y 1994. Ha representado ademas al RCSL en el
Comité Ejecutivo de la ISA entre 1994 y 2002.

Ferrari ha sido, sobre todo, un destacado promotor de nuevas alter-
nativas institucionales. Entre otras cosas, es uno de los fundadores y
miembro de su Comité Ejecutivo del Instituto Internacional de Sociologia
del Derecho en Onfati, Pais Vasco, un centro de excelencia internacional,
de importancia clave en el desarrollo de la comunidad académica en
nuestra disciplina.

Su interés por América Latina ha sido constante y lo lleva de modo
permanente a ensefar e investigar en las universidades de nuestra Region.
Sus obras principales han sido traducidas y son una bibliografia basica
en muchas de las universidades de la Region.

El vinculo del profesor Ferrari con las universidades nacionales de
nuestro pais y, en particular, con algunos de los profesores de nuestra
Facultad de Derecho de Buenos Aires es también importante y perma-
nente. Ferrari ha colaborado en la formacién de muchos de nuestros
profesores e investigadores. Ha promovido sus estudios en Italia y acom-
pafia todos nuestros esfuerzos y los de otras universidades argentinas
en el drea de la filosofia y las ciencias sociales. Ha dirigido también tesis
doctorales y participado de jurados de concursos.

La trayectoria docente de Ferrari es extraordinaria y se desarrolla en
diversas universidades de todo el mundo. Ha sido profesor visitante y
conferenciante en las universidades de Helsinki (1986), Cracovia (1986),
Lo6dz (1986), Valencia (1989, 1990), Madrid-Complutense (1989), Sao Paulo
(1991), Paris 1’Sorbonne (1992), Pekin (1994), Stanford (1995, 1999, 2003),
Hokkaid6, Sapporo (1995, 1999), UNAM-México (1996, 1998, 2010, 2014),
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Carlos III de Madrid (1997, 2006, 2007), Externado de Colombia, Bogota
(1996, 1997, 2002, 2004, 2006, 2010-2014), Ain Shams, Cairo (1990, 1998),
Coérdoba, Argentina (2000), Nacional de Chile, Santiago (2000), Bucharest
(1992, 2008), Atenas (2004), Lund (2008), Auténoma de Madrid (2008),
Rajastan, Jaipur (2009), Chiapas, San Cristobal (2014). Es profesor hono-
rario de las universidades Externado, de Colombia (2002) y Metropolitana
de Caracas, en Venezuela (2007). Desde la semana pasada es también
Doctor Honoris Causa de la Universidad de Rosario.

Su obra cientifica y doctrinal es extensa. De ello dan cuenta las 225
publicaciones entre libros y monografias que se consignan en el apéndice
a esta laudatio, ademas de docenas de recensiones, traducciones y, sobre
todo, su ingente labor como editor de obras de referencia obligada. En
particular, su tarea como Editor-Jefe de la revista de Sociologia del Diritto,
uno de los principales érganos de los estudios internacionales sobre De-
recho y Sociedad.

Entre muchas otras obras, se pueden mencionar los siguientes libros,
casi todos ellos traducidos al espafiol y a otras lenguas: Successione per
testamento e trasformazioni sociali (Milano, 1972); Assenteismo e malattia
nell'industria (Milano, 1979); Funzioni del diritto (Roma-Bari, 1987); Gius-
tizia e diritti umani. Osservazioni sociologico-giuridiche (Milano, 1995); Li-
neamenti di sociologia del diritto, vol. I, Azione giuridica e sistema normativo
(Roma-Bari, 1997); Diritto e societd. Elementi di sociologia del diritto (Roma-
Bari, 2004) y Prima lezione di sociologia del diritto (Roma-Bari, 2010).

Su actividad en instituciones internacionales vinculadas con la docen-
cia, la investigacion y el ejercicio de las profesiones juridicas es también
muy importante. Entre estas actividades destaca sin duda su participa-
cion permanente en el movimiento que congrega a nivel internacional a
las facultades de derecho, cuya organizacion ha presidido.

Una revision sucinta de su amplia contribucién a los estudios socio-
l6gico-juridicos revela la amplitud de sus intereses cientificos.

En el campo de la reflexion tedrica y metodolégica, Ferrari ha definido
a la sociologia del derecho como la ciencia que estudia al derecho como
una modalidad de la accién social, asumiendo que la accién social es
una accién esencialmente comunicativa, en cuanto basada en la difusién
y el intercambio de signos y simbolos de naturaleza normativa. Esta
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definicién enmarca su obra dentro de una larga tradicién de pensamiento
que va desde Max Weber hasta Niklas Luhmann. La suya es una recep-
cién critica y original de tradiciones diversas y plurales, que resiste ese
encasillamiento fécil, tan frecuente en el &mbito muchas veces ideologi-
zado y cerrado de los cientificos sociales.

En la senda de su maestro Renato Treves, Vincenzo Ferrari se reco-
noce partidario de una idea popperiana de la ciencia, abierta a través
de constantes conjeturas y refutaciones a una integracién entre la reflexion
tedrica, la observacion y el andlisis empirico. La suya es una 6ptica au-
todefinida como relativista y perspectivista, abierta a la integralidad del
fenémeno normativo. Sus principales obras se han centrado asi en una
teoria general sociolégicamente orientada, complementada por una ex-
tensa obra de investigacién empirica.

En esta linea, sus estudios de campo abarcan un abanico muy extenso
de 4reas de la investigacion, entre las que cabe mencionar, en una sintesis
muy apretada, los institutos del derecho sucesorio, la sociologia laboral
e industrial, los fenémenos de la desviacion social, los habitos y costum-
bres sociales, la sociologia de los derechos humanos y muy especialmente
el sistema de justicia.

Por sobre todos estos aspectos que lo convierten en una de las prin-
cipales figuras en el pensamiento sociolégico juridico actual, Vincenzo
Ferrari es, desde muchos puntos de vista, también un miembro relevante
de nuestra propia comunidad cientifica y docente. Honrar a Vincenzo
Ferrari con la designacién de Profesor Honoris Causa de la Universi-
dad de Buenos Aires es asi honrar a una de las figuras centrales del
pensamiento juridico y social y, al mismo tiempo, reconocer su presen-
cia activa en el presente y el futuro de la ciencia del derecho en la
Argentina.

No podriamos limitar esta laudatio Gtnicamente a una referencia al
homenajeado, a su trayectoria y a su obra cientifica, académica y personal.
El sentido de este homenaje se extiende también a todo un proceso de
extraordinaria importancia, que es el de la relacién de mutua fertilizacion
cultural y cientifica entre Italia y Argentina.

Quienes hemos propuesto este reconocimiento hemos tenido espe-
cialmente en cuenta que la trayectoria de Ferrari se enmarca dentro de
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un clima cultural nutrido por la convergencia de fuertes tradiciones fi-
losédficas y cientificas, que es en buena medida comtn a nuestras dos
naciones.

Ferrari es el discipulo mds consecuente, por asi decirlo, el heredero
de la escuela de pensamiento sociolégico juridico fundado, en la Argen-
tina y en Italia, por Renato Treves. Una escuela fundacional y por muchos
motivos muy relevante para los profesores e investigadores italianos y
argentinos.

Renato Treves puede ser visto como una figura central en el encuentro
entre dos mundos, el de la filosofia del derecho italiano de la escuela
de Torino y el de la sociologia del derecho, fruto de su trabajo como
profesor e investigador en nuestro pais.

Renato Treves, un discipulo de Gioele Solari y condiscipulo de Nor-
berto Bobbio, emigré a la Argentina en 1938. Tenia entonces 36 afios y
aqui nacieron sus hijos. Era un fil6sofo interesado por el idealismo filo-
sofico y el aporte del neokantismo en la filosofica del derecho. Como
todo el ambiente filoséfico torinés, combinaba su dedicacién profesional
a la ensefianza de la filosofia con una verdadera pasién por la tradicion
cientifica del positivismo francés. Como su maestro Gioele Solari y su
condiscipulo Norberto Bobbio, Treves llevé desde muy joven consigo la
semilla del interés por las ciencias sociales y la atraccion por el desarrollo
de la sociologia y la ciencia politica. Su desarrollo intelectual fue en
muchos sentidos similar al de Bobbio, quien hacia su época de madurez
abandoné formalmente su sitial de fundador y sumo sacerdote de la
filosofia analitica italiana para asumir una dedicacién casi exclusiva por
la historia de las ideas y la filosofia de la ciencia politica. Tanto Treves
en Argentina como afios después Bobbio transitaron desde un interés
inicial por la visién filosofica de los problemas de la estructura del de-
recho hacia una visién renovada, empiricamente orientada del estudio
de sus funciones en la sociedad contemporanea. Lo que en Bobbio fue
una transiciéon de treinta afios, fue en Treves un paso mas abrupto, fa-
cilitado por la experiencia del exilio y por esa oportunidad de comenzar
de nuevo que toda radicacién en un nuevo dmbito sociocultural hace
posible.
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Quienes como en mi caso hemos vivido la experiencia del trasplante
durante muchos afios a una cultura juridica diferente, precisamente en
esos afios de formacion de lo que luego seran los intereses intelectuales
de toda la vida, conocemos muy bien el impacto positivo de esta expe-
riencia de trasplante y el incentivo extraordinario que ello comporta para
el desarrollo futuro de la propia visiéon de las cosas.

Este fue el caso de Treves, excluido por razones ideolégicas y raciales
de la Universidad de Messina, donde habia ensefiado filosofia del derecho
entre 1935 y 1938, fecha de su traslado a Tucuman. Una carta de pre-
sentacion de quien fuera su profesor en Torino, el penalista Eugenio
Florian, a su colega uruguayo Carlos Salvagno Campos le permitié un
contacto estrecho con el procesalista Eduardo ]J. Couture. A través de
Couture, Treves se inserta en el naciente Instituto Argentino de Filosofia
Juridica y Social, fundado y presidido por Carlos Cossio. Cossio influiria
en la nominacion de Treves a la catedra de “Introduccién al Derecho”
en la recién creada universidad de su nativa Tucuman.

Comienza asi una etapa decisiva en el desarrollo intelectual de Treves.
En Tucumadn, entra en contacto con un ambiente y un clima sociocultural
de caracteristicas excepcionales. El Tucumén de Treves es un Tucuman
de filésofos, economistas, juristas, arquitectos, escritores y artistas. Un
clima fructifero para la reconstrucciéon de sus ideas y para el esfuerzo
de disefio de una nueva disciplina: la sociologia del derecho. Es el Tu-
cuman de Cossio, de Raul Prebisch, de inmigrantes como Rodolfo Mon-
dolfo, los hermanos Benvenuto y Alessandro Terracini y tantos otros.
Sin duda un momento estelar en la historia cultural de nuestro pais, que
aguarda todavia una visién histérico-cultural de conjunto.

Buenos Aires y el circulo de fil6sofos y juristas argentinos conside-
raron a Treves y al ndcleo de humanistas italianos en Tucuméan como
propios. Treves desarroll6 en esos afios en Argentina un liderazgo e
intercambio nutrido con los filésofos y juristas de Buenos Aires. Tanto
a través de sus obras publicadas como de su contacto frecuente con la
naciente filosofia juridica argentina contemporanea, entonces interesada
por los avances de la fenomenologia y la filosofia existencial. Son los
tiempos en que en Argentina estaba también naciendo la sociologia cien-
tifica, que reconoce el liderazgo de otro gran italiano, Gino Germani,
emigrado por razones muy similares a las de Treves.
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Anos mas tarde, Treves confesaria que su trabajo como sociélogo
estudiando la actividad de los cafieros en Tucumén y sus estudios his-
toricos analizando la fortuna de Vico en el pensamiento argentino seran
sus incentivos basicos en el descubrimiento de la nueva disciplina.

Treves aport6 al pensamiento argentino ideas propias y una apertura
renovada hacia muchas de las corrientes del pensamiento contempora-
neo. Expresion cabal de ello son sus traducciones de Croce, Ascoli, Gobetti
y Solariy, muy en particular su idea de la sociologia como disciplina
histérica y cultural, equidistante tanto de las ciencias naturales como de
la metafisica. La sociologia del derecho asumida como una ciencia que
trasciende toda vocacioén enciclopédica y toda sintesis apresurada, bus-
cando la conexion con las grandes tradiciones filosoficas y cientificas,
en una sintesis de amplio espectro, nutrida de preocupaciones tanto cien-
tificas como politicas y morales. Su obra Diritto e Cultura de 1947, pu-
blicada en nuestro pais, marca el punto de inflexién, el momento de lo
que bien podemos calificar como una verdadera revolucién cientifica
que se produce entre el viejo y el nuevo mundo. Sin duda un momento
cenital en el pensamiento argentino e italiano.

Cuando Treves vuelve a Italia en 1947 lleva consigo un interés reno-
vado por la filosofia y, sobre todo, la sociologia, entendida como vocacién
y como profesion.

A partir de su radicacién en Italia, Treves inicia una etapa funda-
mental de su pensamiento. Su obra ingente se expresa en catedras, re-
vistas, traducciones, ediciones y las multiples iniciativas y labores que
convertirdn a su circulo académico en una de las grandes escuelas del
pensamiento italiano contemporédneo. La coleccion Diritto e Cultura Mo-
derna en las Edizioni di Comunita marca el comienzo de toda una época.
Sus titulos inauguran una etapa nueva del pensamiento filoséfico y cien-
tifico social en la Italia contemporanea.

Es en este ambiente, de extraordinaria riqueza y vitalidad, que gira
alrededor del clima generado en la catedra de Treves, instituida en 1969,
donde Vincenzo Ferrari se formard y desarrollard gran parte de su obra.

Ferrari adquiere en este ambiente una idea de la sociologia del de-
recho, a la que definira, afos después, mas como un “clima cultural que
como una disciplina cientifica, con sus objetivos y métodos”. Este enfoque
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de Ferrari hara de él un verdadero mediador cultural, un promotor in-
fatigable de ideas y proyectos, como lo fuera durante toda su vida su
maestro Treves.

En paralelo a su trabajo como filésofo social, Ferrari seguird la gran
estela y trayectoria de su mentor y de sus condiscipulos. Una estela
fructifera de pensamiento cientifico socialmente comprometido en la bas-
queda de nuevas orientaciones intelectuales. Parafraseando lo que Nor-
berto llamaria una “filosofia militante”, una vasta empresa intelectual
inspirada por un interés ecléctico por la gran revolucién contemporanea
de las ciencias sociales, un activismo cultural, un compromiso con la
innovacion en las ideas, los métodos, la pedagogia juridica y la reorga-
nizacion de la ensefianza y la investigacion en el derecho.

Como dijo alguna vez José Marti, “honrar, honra”. Al honrar como
doctor honoris causa a Vincenzo Ferrari, honramos también todo este
proceso y toda esta obra, argentina e italiana, americana y europea, uni-
versal, inaugurada por Renato Treves y continuada por sus discipulos,
representados hoy por Vincenzo Ferrari.

Nuestro homenaje de hoy no es sélo a la trayectoria y la obra de un
gran pensador y de un gran amigo de América Latina y de Argentina.
Galardonamos, sobre todo, un clima cultural que, a lo largo de ya setenta
afos, ha hecho posible el trasplante y la fertilizacién cruzada de valores,
ideas y modelos comunes.

Honramos no solamente toda una trayectoria, personalizada en la
obra y el testimonio personal de Vincenzo Ferrari. Honramos también
una vinculacién a futuro. Los afios que vienen seran, seguramente, los
mas fecundos y creativos de la relacion entre el homenajeado y nuestra
Facultad de Derecho; serdn afios de didlogo y trabajo en comin, y es
con esta esperanza que acogemos al nuevo Doctor Honoris Causa en
nuestra comunidad universitaria.

Es desde esta perspectiva de innovacién y de futuro que los profe-
sores e investigadores de nuestra Facultad hemos propuesto al Consejo
Superior de la Universidad y acompanado la investidura del Profesor
Doctor Vincenzo Ferrari como Doctor Honoris Causa de la Universidad
de Buenos Aires.
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VINCENZO FERRARI

PUBBLICAZIONI SCIENTIFICHE. SCIENTIFIC WORKS

LIBRI E ARTICOLI. BOOKS AND ARTICLES

1.

2.

10.

11.

“Appunti sull’art. 45 della legge fallimentare”, in Il Foro padano, 1963,
I, pp. 989-991.

“Osservazioni sulla posizione degli apprendisti nell'impresa”, in I
Foro padano, 1965, 1, pp. 106-110.

“Un convegno sulla metodologia delle scienze giuridiche”, in Treves,
R. (a cura di), Nuovi sviluppi della sociologia del diritto, Milano, Co-
munita, 1968, pp. 139-146.

“Problemi attuali della sociologia del diritto”, in Quaderni di sociologia,
1972, gennaio-marzo, pp. 124-125.

Successione per testamento e trasformazioni sociali, Milano, Comunita,
1972, pp. 182 (Esiste una traduzione non ufficiale in olandese, di
Elly Kettner, ciclostilata e con modifiche formali, ad uso degli stu-
denti: Erfopvolging uit Hoofde van Testament en Sociale Veranderingen,
Rijkuniversiteit te Leiden, 1977).

(con V. Pocar), “Il consulente tecnico nel processo civile. Una ricerca
pilota”, in Sociologia del diritto, 1, 1974, 1, pp. 109-126.
“Studi e ricerche di sociologia del diritto negli anni 1970-1972. Ma-

teriali e dibattiti a tre convegni”, in Sociologia del diritto, 1, 1974, 1,
pp- 149-157.

“Un convegno internazionale sull’accesso al sistema giuridico”, in
Sociologia del diritto, 11, 1974, 2, pp. 443-447.

“Some Sociological Implications Concerning Legal Aid Reform in
Italy”, in British Journal of Law and Society, 1,1974, 1, pp. 81-83 (version
abbreviata della relazione presentata alla conferenza annuale dell’l.

S. A. Research Committee on Sociology of Law, Cambridge, settem-
bre 1973).

“Proprieta, potere e strategia politica”, in Sociologia del diritto, 11, 1975,
1, pp. 152-159.

(con R. Treves), cura del volume L’insegnamento sociologico del diritto,
Milano, Comunita, 1976, pp. 352.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.
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“La sociologia del diritto nell’'universita critica”, in Treves, R. y V.
Ferrari (a cura di), L'insegnamento sociologico del diritto, Milano, Co-
munita, 1976, pp. 333-346.

“Sull’'uso di alcuni concetti nella teoria marxista”, in Sociologia del
diritto, 111, 1976, 2, pp. 319-333.

“Intervento nel dibattito sull'insegnamento della sociologia del di-
ritto”, in Sociologia del diritto, 111, 1976, 2, pp. 415-419.

“Intervento sulla relazione di A. Baratta all’XI Congresso della So-
cieta Italiana di Filosofia Giuridica e Politica (Napoli-Sorrento, 4-7
settembre 1976)”, in Orecchia, R. (a cura di), La filosofia del diritto
in Italia nel secolo XX, vol. I, La discussione, Milano, Giuffre, 1977,
pp. 127-129.

“Il diritto in funzione del potere. Il ‘Berufsverbot” nella Repubblica
Federale Tedesca”, in Sociologia del diritto, IV, 1977, 1, pp. 75-87.

“Socialismo e democrazia liberale: a proposito di alcuni recenti
scritti di Norberto Bobbio”, in Sociologia del diritto, IV, 1977, 2, pp.
458-464.

“Giustizia tradizionale e giustizia alternativa in Europa”, in Giustizia
e costituzione, gennaio-marzo 1978, pp. 35-38.

“Politica del lavoro e politica del consenso. Ipotesi sull’efficacia della
legge sull’occupazione giovanile”, in Sociologia del diritto, V, 1978, 2,
pp. 375-419.

“Absenteeism and Legal Reform”, in Blegvad, B. M.; C. M. Campbell
and C. J. Schuyt (eds.), European Yearbook in Law and Sociology, The
Hague, M. Nijhoff, 1978, pp. 97-118.

(con A. Biccheddu e M. Masia), “La reazione sociale a Cagliari”, in
Giasanti A. e G. Maggioni (a cura di), Opinione pubblica e devianza
in Italia, Milano, Angeli, 1979, pp. 177-257.

(con R. Boniardi e N. Gridelli Velicogna), Assenteismo e malattia nell in-
dustria, Milano, Comunita, 1979, pp. 192.

“I “tempi” della giustizia e la professione forense”, in Studi economi-
co-giuridici. Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita
di Cagliari, vol. XLIX, tomo I, Milano, Giuffre, 1978-1979, pp. 37-57,
e in Sociologia del diritto, VI, 1979, 1/2, pp. 157-171.
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.
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(conP.S. C. Lewis e F. Lombardi), “Report on the Annual Conference
of the I. S. A. Research Committee on Sociology of Law” (Sweden,
Uppsala, August 14th-17th, 1978), in Sociologia del diritto, VI, 1979,
1/2, pp. 343-357.

“Intervento nella tavola rotonda su “Societa e diritto in Marx”, XII
Congresso della Societa Italiana di Filosofia Giuridica e Politica (Fe-
rrara, 2-5 ottobre 1978), in Orecchia, R. (a cura di), Problemi della
sanzione. Societa e diritto in Marx, vol. 11, La discussione, Roma, Bulzoni,
1979, pp. 186-191.

“L’analisi funzionale in sociologia del diritto. Problemi terminologici
e problemi metodologici”, in Sociologia del diritto, VII, 1980, 1, pp.
43-70.

“Symbolischer Nutzen der Gesetzgebung zur inneren Sicherheit in
Italien”, in Blankenburg, E. (Hrsg.), Politik der inneren Sicherheit, Fran-
kfurt a. M., Suhrkamp, 1980, pp. 91-119; in versione inglese col titolo
“The Policy of Law and Order in Italy: the Voice of the Power and
Its Impact”, in International Journal of the Sociology of Law, 1981, 9,
pp- 23-39.

“Report on the Annual Conference of the I. SA Research Committee
on Sociology of Law” (Cagliari, Sardinia, Italy, September 19th-21st,
1979), in Sociologia del diritto, VII, 1980, 3, pp. 229-237.

Cura (e traduzione) del volume M. Ginsberg, La giustizia nella societa,
Milano, Giuffre, 1981, pp. 304, e “Presentazione”, pp. V-XLVL

Cura del volume, Garanzie processuali o responsabilita del giudice, Atti
del Convegno di Critica Liberale, Bologna, 15-16 marzo de 1980;
Milano, Angeli, 1981, pp. 186.

“Certezza del diritto e responsabilita: un paradosso”, in Opinione,
nel volume sub 31, pp. 159-164.

“Istruzione religiosa per la scuola pluralistica?”, e “Intervento”, in
AA. VV., Nuove prospettive per la legislazione ecclesiastica. Atti del Con-
vegno tenutosi presso I'Universita di Siena nei giorni 27-29 novembre
1980, Milano, Giuffre, 1991, rispett. pp. 813-823 e pp. 602-606.

“Diritto e dispute: osservazioni empiriche in una piccola comunita”,
in Sociologia del diritto, 1982, pp. 25-76.
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.
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“La degradazione del diritto e il valore della forma”, in AA. VV,,
Legge, giudici, giuristi. Atti del convegno tenutosi a Cagliari-Santa
Margherita di Pula nei giorni 18-21 maggio 1981, Milano, Giuffre,
1982, pp. 46-49.

Intervento sulle relazioni di U. Scarpelli e V. Frosini su “La respon-
sabilita politica”, XIII Congresso della Societa Italiana di Filosofia
Giuridica e Politica (Pavia-Salice Terme, 28-31 maggio 1981), in Orec-
chia, R. (a cura di), La responsabilita politica. Diritto e tempo, Milano,
Giuffre, 1982, pp. 198-202.

(con R. Boniardi e N. Gridelli Velicogna), “Legal Rights in Case of
[llness and Absenteeism: A Debatable Relation”, in Baratta, A. (ed.),
The Impact of Sociology of Law on Government Action. Proceedings of
the Annual Conference of the I. S. A. Committee on Sociology of
Law, Saarbriicken, September 5-8, 1977, Frankfurt a. M., Peter Lang,
1982, pp. 379-288.

“Una ricerca interculturale su diritto e dispute”, in Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, XXXVII, 1983, 1, pp. 238-251.

“II cielo dei concetti e le diaboliche applicazioni: altre riflessioni in
tema di ospedali psichiatrici giudiziari”, in Rivista italiana di diritto
e procedura penale, 1983, 1, pp. 169-177.

“Reazione e pratica sociale in tema di usi civici. Osservazioni socio-
logico-giuridiche”, in Sociologia del diritto, X, 1983, 1, pp. 61-94, e in
AA. VV,, Gli usi civici in Sardegna, Roma, IASM, settembre 1983, pp.
373-415.

“Sociologia del diritto e riforma del processo”, in Scarpelli, U. e V.
Tomeo (a cura di), Societa, norme e valori. Studi in onore di Renato
Treves, Milano, Giuffre, 1984, pp. 309-356; nonché in Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, XXXVII, 1983, 4, pp. 1229-1268; inoltre, in
tedesco, con alcune riduzioni e il titolo “Italien”, in Roth, G. (Hrsg.),
Rechtssoziologie und Prozefsrecht, Orac, Wien 1983, pp. 83-117 (rela-
zione presentata al VII Congresso Internazionale di Diritto Processua-
le), Wiirzburg, 1983.

“La responsabilita del giudice. Riflessioni in margine a un articolo
di Mauro Cappelletti”, in Sociologia del diritto, X, 1983, 2, pp. 113-120;
tr. castigliana “La responsabilidad del juez. Reflexiones al margen
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de un articulo de Mauro Cappelletti”, en Revista de sociologia del de-
recho, La Plata, nro. 4, noviembre 1985, pp. 8-11.

Cura e redazione della prima parte del “Report of the Meeting of
the I. S. A. Research Committee on Sociology of Law”, Mexico City,
August 16-20, 1982, in Sociologia del diritto, X, 1983, 2, pp. 163-176.

“Riflessioni sulla sociologia del diritto in Italia”, in Sociologia del di-
ritto, X, 1983, 3, pp. 7-20.

“Osservazioni su funzionalismo e legittimazione”, in Sociologia del
diritto, XI, 1984, 1, pp. 37-55 e in Treves, R. (a cura di), Diritto e
legittimazione, Milano, Angeli, 1985, pp. 37-55.

Saggio introduttivo al volume di P. Lafargue, Origine ed evoluzione
della proprietd, Milano, Unicopli, 1983, pp. 15-26 (altri saggi introdu-
ttivi di E. Cantarella e A. Peregalli).

“Avvocati, deontologia professionale, segreto professionale”, in AA.
VV., 1l segreto nella realtd giuridica italiana. Atti del convegno nazionale
tenutosi a Roma nei giorni 26-28 ottobre 1981, Padova, Cedam, 1983,
pp- 485-488 e, in versione abbreviata e in anteprima, con il titolo
“Lealta verso il cliente: un imperativo deontologico”, in AA. VV,,
Quali confini per il diritto di difesa, numero speciale di Studio legale,
IX, 1982, 1, pp. 8-10.

Intervento sulle relazione di G. Miglio al Convegno di cui al volume
sub 46, pp. 257-258.

“Argomenti per una giurisprudenza selvaggia”, in Sociologia del di-
ritto, XIII, 1986, 2/3, pp. 29-35 e in Treves, R. (a cura di), Crisi dello
stato e sociologia del diritto, Milano, Angeli, 1986, pp. 29-35.

“I soggetti e la sociologia del diritto. Una nuova ‘Methodenstreit’”,
relazione al XV Congresso della Societa Italiana di Filosofia Giuridica
e Politica (Pisa-Viareggio, 16-18 maggio 1985), in Basciu, M. (a cura
di), Soggetto e principi generali del diritto, Milano, Giuffre, 1987, pp.
169-181; in anteprima, in Rivista internazionale di filosofia del diritto,
LXII, 1985, 1V, pp. 551-564.

Cura del volume Ginsberg, M., Sociologia, tr. it. di A. Mameli, Milano,
Unicopli, 1986, pp. 149 e “Presentazione”, pp. 7-17.

Voce “Privato e pubblico (sociologia del diritto)”, in Enciclopedia del
diritto, vol. XXXV, 1986, pp. 687-704.
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52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.
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Intervento alla tavola rotonda fra sociologi del diritto nel Convegno
su “Societa attuale e giustizia”, Senigallia, novembre 1985, in Giustizia
e costituzione, XVII, nuova serie, nn. 3-4, luglio-dicembre 1986, pp.
17-19.

“Sociologia del diritto: due episodi inquietanti”, in Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, XLI, 1987, 1, pp. 317-320.

Funzioni del diritto. Saggio critico-ricostruttivo, Roma-Bari, Laterza,
1987, pp. VII-232. Seconda edizione inalterata con nuova introduzio-
ne, Laterza-Roma-Bari, 1989, pp. XVII-232.

“Illusion and the Law”, in Faralli, C. e E. Pattaro (eds.), Reason in
Law. Proceedings of the conference held in Bologna, 12-15 December 1984,
Legal Philosophical Library, vol. II, Milano, Giuffre, 1988, pp. 301-308.

Mot “Fonction (fonctions) du droit”, in Arnaud, A. J. (sous la direc-
tion de), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris-Bruxelles, Story
Scientia, 1988, pp. 161-163; con il titolo “Fonctions du droit”, nella
2% edizione, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1993, pp. 266-268; edizione brasiliana, “Fungdes do direito”, in Dic-
cionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito, Rio de Janeiro,
Renovar, 1999, pp. 366-369.

(con L. Lanza e S. Stefanizzi), Stato di applicazione della legge 4.5.1983
n. 184 sulla disciplina dell’adozione e dell’affidamento dei minori, rapporto
finale della ricerca affidata dal Ministero della Giustizia al Centro
nazionale di prevenzione e difesa sociale, vol. I, CNPDS, Milano,
1989 (non pubblicato).

“Svolte e continuita nella sociologia del diritto di Renato Treves”,
in Contratto e impresa, 1988, 1, pp. 204-216; indi, in appendice al vo-
lume Treves, R., Diritto e cultura, 2* ed., Roma, Edizioni Lavoro,
1989, pp. 85-101.

“Sociologia dei diritti umani. Riflessioni conclusive”, in Sociologia del
diritto, XV, 1989, 1, pp. 165-181 e nel vol. autonomo sub 59, pp. 165-
181, ripubbl. in Dameno, R. e M. Verga (a cura di), Finzione e utopie.

Diritto e diritti nella societa contemporanea, Milano, Guerini, 2001, pp.
109-133.
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(con R. Treves), Sociologia dei diritti umani, Milano, Angeli, 1989, pp.
181 (numero speciale di Sociologia del diritto, XV, 1983, 1).

Funciones del Derecho, tr. castigliana, di M. J. Afién e J. de Lucas
Martin, del vol. sub 54, Madrid, Debate, 1989, pp. 224.

“Sociology of Law and Legal Practitioners”, in AA. VV., Legal Culture
and Everyday Life, Ofiati Proceedings, Inauguration Ceremony of the
International Institute for the Sociology of Law, 24 May 1989, pp.
63-65.

“Sociology of Law. A Theoretical Introduction”, in Ferrari, V. and
P. Uusitalo, Two Lectures on the Sociology of Law, University of Hel-
sinki, Sociology of Law Series, nro. 6, Helsinki, 1989, pp. 7-35 (lezioni
tenute presso 'Universita di Helsinki, settembre 1986).

Cura del volume Developing Sociology of Law. A World-wide Documen-
tary Enquiry (International Sociological Association-Research Commi-
ttee on Sociology of Law), Milano, Giuffre, 1990, pp. LI-931 e “Pre-
sentation”, pp. III-LIL.

“Socio-legal Concepts and Their Comparison”, in Qyen, E. (ed.), Com-
parative Methodologies. Theory and Practice in International Social Re-
search, London, Sage Publications, 1990, pp. 193-210.

“President’'s Message”, in I. S. A. RCSL Newsletter 1990-1.

Cura del volume Laws and Rights. Proceedings of the International Con-
gress of Sociology of Law for the Ninth Centenary of the University of
Bologna (Alma Mater Studiorum Seecularia Nona. International So-
ciological Association. Research Committee on Sociology of Law),
Milano, Giuffre, 1991, pp. XIII-1133, e indirizzo di saluto, pp. 15-19.
“The Field of Investigation of the Sociology of Human Rights”, in
Ferrari, V. (ed.), Laws and Rights. Proceedings of the International Con-
gress of Sociology of Law for the Ninth Centenary of the University of
Bologna, May 30-June 3, 1988, Milano, Giuffre, 1991, pp. 451-457.
(con V. Olgiati), Cura del volumetto Thirty Years for the Sociology of
Law (International Sociological Association. Research Committee on
Sociology of Law), Onati Blue Series, Onati, 1991, pp. 61.

Cura del volume A. Podgorecki, A Sociological Theory of Law, Milano,
Giuffre, 1991, pp. XIII-273, e “Presentazione”, pp. V-XII (ed. polacca
A. Podgorecki, Socjologiczna Teoria Prawa, tr. di L. M. Kwaceniewska
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71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.

79.

80.
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e R. Smogor, Warszawa, Interart, 1998, con stralci della “Presenta-
zione” alle pp. 9-10, tr. di M. A. Kostecka).

“Sociology of Law”, in The Encyclopedia of Language and Linguistics,
edited by R. E. Asher and ]J. M. Y. Simpson, vol. 8, Oxford-New
York-Seoul-Tokyo, Pergamon, 1993, pp. 4033-4039.

“Il giudice come interprete del conflitto: permanente validita di una
formula icastica”, in Giasanti, A. (a cura di), Giustizia e conflitto sociale.
In ricordo di Vincenzo Tomeo, Milano, Giuffre, 1992, pp. 445-450.

Leitourgies tou Dikaiou, trad. greca di P. Pantzios, a cura di N. G.
Intzessiloglou, del vol. sub 54, Thessaloniki, Sakkoulas, 1992, pp. 305.

“’Stato di diritto”: i significati di una formula”, in Montanari, B. (a
cura di), Stato di diritto e trasformazione della politica, Torino, Giappi-
chelli, 1992, pp. 193-203 (Atti del convegno tenutosi a Catania nel
maggio, 1990).

“Renato Treves filosofo e sociologo del diritto”, in Quaderni di so-
ciologia, nuova serie, vol. XXXVI, 1992, 3, pp. 10-16.

“Adres Przewodniczacego Komitetu Badawczego Socjologii Prawa
Mied;ynarodowego Towar;ystwa Socjologicznego”, in Sk'pska, G.
et al., Prawo w zmieniaj'cym sie spo’eczenstwie, Scritti in onore di M.
Borucka Arctowa, Krakéw, Uniwersytet Jagiellonski, 1992, pp. 9-11.

“The CurrentState and Future Prospects of European Sociology of
Law”, in Arnaud, A. ]J. and V. Olgiati (eds.), On Complexity and So-
cio-legal Studies: Some European Examples, Ofiati Proceedings, 14, 1993,
pp. 91-105.

(con C. Faralli), cura del volume Laws and Rights 2. Proceedings of
the International Congress of Sociology of Law for the Ninth Centenary
of the University of Bologna, May 30-June 3, 1988 (Alma Mater Studio-
rum Seecularia Nona. International Sociological Association. Research
Committee on Sociology of Law), Milano, Giuffre, 1993.

“Teoria e metodo nell’analisi sociologica della litigiosita”, in Contratto
e impresa, 1993, 1, pp. 342-354; indi, senza corredo di note, in Quaderni
dell’avvocatura, 1, Padova, Cedam, 1993, pp. 82-92.

“Renato Treves sociologo del diritto”, in Rivista internazionale di fi-
losofia del diritto, LXX, IV serie, gennaio-marzo 1993, pp. 21-31 e, con
il titolo “La sociologia del diritto kelseniana di Renato Treves”, in
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Catania, A. e M. Fimiani (a cura di), Neokantismo, diritto e sociologia,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1995, pp. 71-80; “Sociologia ju-
ridica kelseniana a lui Renato Treves”, tr. rumena di S. Popescu,
Studii de Drept Romdnesc, serie noua, 4, anul 7 (40), octombrie-de-
cembrie 1995, pp. 251-259; “La sociologia del derecho kelseniana de
Renato Treves”, tr. castigliana di F. Fucito, en Revista de sociologia
del derecho, La Plata, nro. 11, abril 1996.

“Note sull’alternativa del diritto contemporaneo”, in Sociologia del
diritto, XX, 1993, 1, pp. 19-38; ed. castigliana, “Notas acerca de la
disyuntiva del Derecho contemporéaneo”, tr. di J. Hennequin, en AA.
VV., Ensayos juridicos en memoria de José Maria Cajica Camacho, Puebla,
Cajica, 2002, vol. I, pp. 290-311.

“Europa ante los derechos del hombre”, en Derechos y Libertades, 1,
1993, pp. 111-126.

(con N. Gridelli Velicogna), “Philosophy and Sociology of Law in
the Work of Renato Treves”, in Ratio Juris, vol. 6, nro. 2, July 1993,
pp- 202-215.

“Sociology of Law and Legal Policy in Italy”, in Van Houtte, J. and
F. Van Loon (eds.), Sociology of Law, Social Problems and Legal Policy
in Europe, Leuven-Amersfoort, Acco, 1993, pp. 15-23.
“Rechtssoziologie gestern und heute” (1988), tr. tedesca di F. Belvisi
e G. Romen, in Krawietz, W. und J. Wréblewski (Hrsg.), Sprache,
Performanz und Ontologie des Rechts, Festgabe fiir Kazimierz Opa3ek
zum 75. Geburtstag, Berlin, Duncker und Humblot, 1993, pp. 405-422.

Cura del volume Peces-Barba, G., Teoria dei diritti fondamentali, Mi-
lano, Giuffre, 1993, pp. VIII-352, tr. it. di L. Mancini, con presenta-
zione di N. Bobbio.

“Il rilievo interdisciplinare dell’analisi di Peces-Barba”, postfazione
a Peces-Barba, G., Teoria dei diritti fondamentali, Milano, Giuffre, 1993,
pp- 331-338; “El valor interdisciplinar del analisis de Peces-Barba”,
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societa transnazionale, Milano, Angeli, 2001, pp. 739, e “Introduzio-
ne”, pp. 11-26.

(con Paola Ronfani), “A Deeply Rooted Scientific Discipline: Origins
and Development of Sociology of Law in Italy”, in The American
Sociologist, summer 2001, vol. 32, nro. 2, pp. 61-77.

Intervento in AA. VV., E conoscibile il diritto del lavoro?, n. spec. di
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“Riflessioni su diritto e globalizzazione”, in AA. VV., Umanita glo-
balizzata?. Atti del IV Corso dei Simposi Rosminiani, Stresa, 27-30
agosto 2003, Stresa, Edizioni Rosminiane, 2004, pp. 139-151.
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de derechos”, en AA. VV., Jornadas. La proteccion del derecho a la
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diritti”, in CNPDS, Diritti civili ed economici in tempi di crisi (Con-
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“Frammenti di una storia giudiziaria”, in Gigli Marchetti, A. (a
cura di), “Il Giorno”. Cinquant’anni di un quotidiano anticonformista,
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Clase Magistral pronunciada por
el Profesor Vincenzo Ferrari

Buenos Aires, 6 de octubre de 2014

Quiero ante todo agradecer al Sefior Vicerrector de la Universidad
de Buenos Aires, a la decana de la Facultad de Derecho Ménica Pinto,
al profesor Enrique Zuleta Puceiro, a la profesora Laura Lora, a todos
los colegas y amigos que han querido concederme el alto honor de un
doctorado honoris causa y a todos los asistentes por la amabilidad que
han demostrado participando en este evento. Nunca hubiera imaginado
merecer tan significativo titulo por parte de un Ateneo de gran prestigio
como el vuestro, por iniciativa de una de las Facultades de derecho mas
destacadas del mundo, que compartié con la de Milan en los tiempos
de mi decanato la iniciativa de fundar la International Association of
Law Schools, y de un centro de investigaciones como el Instituto Gioja,
hoy dirigido por mi amigo Carlos Carcova, que también es mundialmente
conocido en el marco de la filosofia del derecho y de la sociologia del
derecho, a las que le he dedicado toda mi actividad académica. Recibir
este alto reconocimiento por una Universidad argentina es para mi otro
motivo de orgullo y de emocién. Ademas de los vinculos histéricos entre
nuestros paises, tengo también razones personales que me hacen sentir
como en mi patria: por un lado, las relaciones con parientes queridisimos
que viven acd, ya llegados a la tercera e incluso cuarta generacion tras
la salida de Italia de sus padres y abuelos, por otro lado la memoria de
mi maestro, y podria decir casi padre espiritual, Renato Treves, quien
pudo seguir con su carrera académica a pesar de las leyes raciales con
las que el régimen fascista italiano habia intentado anularla, precisamente
por ser acogido por la Universidad de Tucumén donde ensef¢ teoria
del derecho y sociologia entre 1939 y 1947. Su propio traslado de la
filosofia del derecho a la sociologia del derecho en términos culturales
se realiz6 en Argentina con Derecho y cultura, el libro que abri6 la puerta
al renacimiento de la propia sociologia en mi pais, después del olvido
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que le habian decretado el gobierno y el mundo intelectual de la Italia
de entonces. Gracias, queridos amigos, por acogerme aqui con vosotros.

Precisamente pensando en la relaciéon que se ha establecido entre
nuestras facultades de derecho con la fundacién de la International Asso-
ciation of Law Schools hace una década, decidi dedicar mis reflexiones
de hoy al tema de la formacion del jurista, la legal education como se usa
decir en inglés, frente a la crisis del derecho en las sociedades de este
inicio del siglo XXI.

No quiero correr el riesgo de equivocarme, apareciendo como un
laudator temporis acti, nostalgico del tiempo pasado. Sé como el mundo
cambia y con eso también cambian las instituciones sociales, entre ellas
el propio derecho. Sin embargo, creo que no podrian omitirse los efectos
de los cambios que han acontecido en el “campo juridico” -como lo
definia Pierre Bourdieu, gran socidlogo francés- comparando el pano-
rama actual con el que nos describieron nuestros maestros hace sélo
cincuenta afos.

A finales de los cincuenta, cuando yo me converti en estudiante de
derecho, a pesar de los efectos dramaticos de la guerra mundial, el mundo
del derecho se nos presentaba con aspectos suficientemente claros y tran-

y
quilizadores. El monopolio del Estado sobre la creacién y la aplicacion
del derecho era un punto firme, acompanado por el desarrollo especta-
cular del derecho internacional hacia lo que habia sido el suefio kantiano
de Hans Kelsen, es decir, un sistema de organizaciones internacionales
que limitaran la soberania estatal garantizando la proteccién de un con-
junto mundialmente reconocido de derechos humanos positivizados. Por
su parte, el método juridico 16gico-deductivo, heredado del formalismo
legal y conceptual decimononico, gozaba del respaldo de una legislacion
general -me refiero al sistema de codigos- todavia suficientemente clara,
y también de la adhesiéon casi undnime al principio de certeza como
programa ético-politico de acciéon del intérprete, fuera éste un aboga-
do, un jurista académico o, en su papel especifico, sobre todo el juez.

J J
Digo “programa ético-politico”, pues ya sabiamos, por supuesto, que la
perfecta certeza del derecho y la perfecta correspondencia de la accién
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judicial con el modelo montesquiano eran imposibles: ya el propio Kelsen
que estudidbamos en Mildn con su primer traductor al italiano, precisa-
mente Treves, habia definido como “mito” esos mismos principios. S6lo
intento decir que lo que no nos hacia falta era el convencimiento de que
nuestros paises y el mundo en general pudieran ser gobernados por el derecho,
naturalmente un derecho en continua evolucion y sin ninguna ilusién
de que hubiera una coincidencia perfecta entre normas y conductas. Siem-
pre el derecho ha sido un medio imperfecto de control social. Pero nadie
dudaba de su utilidad y centralidad.

Es este convencimiento que paulatinamente se ha ido esfumando en
las altimas décadas, como reconocen voces no secundarias en el pano-
rama cultural internacional. No sélo un filésofo de gran alcance como
Michel Foucault nos dijo hace tiempo que el derecho podia perder su
papel frente a otros mecanismos de control social u otros tipos de co-
municaciéon -podemos decir- admitiendo que el propio derecho es pre-
cisamente un hecho comunicativo. Sin embargo, expresiones similares
hoy en dia se oyen también del lado de los juristas, como es el caso, en
Italia, de Natalino Irti, civilista muy conocido de la Universidad “La
Sapienza” en Roma, quien, treinta y cinco afios después de haber publi-
cado un famoso ensayo, L'eta della decodificazione (1979), en el cual ponia
de relieve la crisis de los cédigos frente a la masa creciente y desorde-
nada de legislacién especial, al inicio del nuevo siglo defini6 el estado
actual de la ley y de la jurisprudencia como “Nihilismo juridico”, por
carecer ellas de objetivos, valores y principios claros, reservando al de-
recho, en la hipédtesis mas optimista, exclusivamente la tarea de ofrecer
garantias formales y procedimentales: algo que, quiero adelantarlo, tam-
bién es actualmente fuente de muchas dudas.

Creo que en nuestro tiempo el derecho sufre de manera particular
una crisis profunda -asi diria- de eficacia, de legitimidad y de orden,
distinguiendo por simplicidad conceptos y problemas que sin embargo
tienen una vinculacién estrecha entre ellos.

La falta de eficacia del derecho contemporaneo es el fenémeno mas vi-
sible, sobre todo para un sociélogo del derecho, siendo ésta quizé la pri-
mera raison d’étre de su discurso cientifico. Es suficiente abrir una ventana
hacia la distancia creciente, que parece hoy en dia casi incolmable, entre
los fines del derecho penal y los medios de implementacion de éste.
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Los crimenes mas peligrosos, esas conductas sobre las que parece
haber una condena social casi unanime al nivel oficial, por encima de cual-
quier construccionismo o relativismo cultural, tienen un tamafio transna-
cional -no por azar se habla de transcrime- frente al cual los medios de
contraste, tanto sanciones como procedimientos, parecen impotentes, so-
bre todo por ser fundamentalmente nacionales en el momento del proceso
y de la aplicacién de la pena: no cabe duda de que la cooperacién interna-
cional (que es una cosa distinta del nivel transnacional) en el campo
especifico ha sido hasta ahora sumamente insuficiente. Los ejemplos mas
obvios pueden ser naturalmente el narcotréafico, el comercio ilicito de
armas, la devastacion del medioambiente, el lavado de dinero, la pedofi-
lia, el comercio de 6rganos, varias formas modernizadas de esclavitud y
otros similares.

No me detengo a decir, siendo obvio para un sociélogo del derecho,
que tal distancia entre fines y medios revela en concreto una fundamental
falta de concordancia social sobre ambos, fines y medios, y quizéds de-
muestra una vez mas la preponderancia de intereses econémicos sobre
principios morales aparentemente compartidos. Y tampoco me detengo
a demostrar que incluso a nivel nacional la falta de eficacia del sistema
de control penal es igualmente visible, aun olvidando la quiebra certi-
ficada de la carcel como institucion “rehabilitadora”. Citando el caso de
Italia -enseguida y por necesidad haré unas referencias a la situacion
que mads conozco-, la probabilidad de incurrir en una condena penal
definitiva -teniendo en cuenta la enorme “cifra obscura” sobre la cual
se investiga en criminologia y el siempre mas alto porcentaje de pres-
cripciones- es muy baja: algo que los que se proponen de violar la ley
penal conocen muy bien y que entra en el célculo costes-beneficios que
ellos mismos hacen cuidadosamente antes de actuar en contra de la ley.

Lo que intento decir es que objetivamente no hay una comparacion
posible entre las dimensiones de los dos fenémenos -delitos y control
penal- hasta hacer dudar de la utilidad misma del derecho penal y de
sus sanciones y decepcionar a los que, creyendo en los principios acogidos
por el derecho, quisieran confiar en la capacidad del medio juridico de
garantizar su respeto al menos a un nivel aceptable en un marco tan
delicado como la protecciéon de unos bienes esenciales de la vida de cada
uno. No deberia ni decirles que comparto muy de acerca la posicién
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“minimalista” que es representada entre otros por Luigi Ferrajoli, tedrico
del derecho italiano muy conocido aqui mismo en Argentina: al menos,
hablando en abstracto, el ahorro de dinero que supondria renunciar a
perseguir una muchedumbre de delitos “artificiales”, que sélo sirven
para torturar al ciudadano medio y llenar las carceles con personas de
los mas bajos niveles sociales, quizd permitiria concentrar los recursos
de la justicia penal sobre aquellos sectores que verdaderamente amenazan
la vida social.

No so6lo la falta de eficacia, sino también los cambios que ocurren a
nivel cultural se traducen en una pérdida de legitimidad del derecho.
La legitimacion, explicaba Max Weber, es un hecho comunicativo. El
poder, o la autoridad, se legitiman cuando se hacen aceptar por los que
se supone deban obedecerle. Por definicién, entre los tres mecanismos
ideales de legitimacion mencionados por el propio Weber -tradicional,
carismatica y racional-legal- en el sistema normativo del derecho y en
las organizaciones llamadas a emitir decisiones inspirdndose en él, el
tercero deberia prevalecer, reuniendo los dos tipos ideales de accién ra-
cional, la instrumental y la valorativa.

Las instituciones comunican, hoy en dia sobre todo por medios de
comunicacién de masas que crean y estructuran opiniones tal vez fun-
dadas y tal vez equivocadas. A través del sistema de comunicaciones,
la desconfianza frente a la solucién juridica de los problemas humanos
parece aumentar con una velocidad inesperada.

El caso mas sintomatico me parece el de los sistemas de justicia formal,
“adjudicativa”, que hemos heredado de la modernidad del derecho y
que, por una paradoja, nacieron, junto a los cédigos, como respuesta
racional a un derecho caracterizado por un exceso de oscuridad e incer-
tidumbre, como dijo Cesare Beccaria en el prefacio de su admirable librito,
mundialmente conocido, aparecido exactamente 250 afios atrés.

Hoy se observa que casi en todos los paises, con pocas excepciones
-entre ellas, pero dentro de ciertos limites, la de Inglaterra-, la adminis-
tracion formal de la justicia se encuentra en una quiebra también irre-
mediable. El ejemplo italiano, sobre el que estuve trabajando yo mismo
con un grupo de investigadores durante un tiempo en la década pasada,
podria ser una vez mas muy significativo, sobre todo por la incapacidad
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del sistema de emitir decisiones dentro de un tiempo razonable, hasta
el punto que mi pais tiene el récord europeo de condenas de la Corte
europea de derechos humanos por violacién del principio, precisamente,
del délai raisonnable. Pero lo que mas me impresiond fue, afios atras y
gracias al testimonio de Marc Galanter, profesor en la Wisconsin Uni-
versity y uno de los mas destacados expertos de disputing a nivel mundial,
saber que en los Estados Unidos, supuestamente el templo de una justicia
fiable y eficaz -que, siempre adoptando conceptos weberianos, reuniria
la racionalidad formal y la material-, el porcentaje de procesos penales
y de pleitos civiles que se solucionan con la intervencién de un jurado y/o
de un juez esta alrededor del tres por ciento en los circuitos federales y
del diez por ciento (dato no oficial) al nivel estatal: un fenémeno que el
propio Galanter presenté como el del vanishing trial, el proceso que des-
vanece. Por supuesto se puede observar que el sistema -mejor dicho la
préctica social- ha elaborado lo que la sociologia funcionalista llamaria
equivalentes funcionales, como el negociado institucional entre los actores
de la justicia, es decir, las partes, sus abogados, el fiscal, el juez mismo.
Alternativas que por razones varias no funcionan suficientemente, al me-
nos no todavia, en Italia y en otros paises. Sin embargo, no se puede
negar que estas mismas alternativas traicionan un modelo que tiene raices
profundas en la cultura juridica del pais norteamericano y que se ha
exportado a varios lugares del mundo. Por lo tanto este modelo, repro-
puesto en miles de peliculas enfocadas en jurados y jueces que hacen
“verdadera justicia”, mantiene una legitimacién mediatica, ficticia, a la
que no corresponde su legitimacién efectiva: una disociacién esquizo-
frénica que a menudo aparece, historicamente, en el marco del derecho
y que sin embargo dice mucho sobre la tendencia del propio derecho,
asi como lo conocemos, a desarrollar un papel siempre mas simbdlico
y efimero: pero ;hasta cuando el simbolismo seré suficiente para esconder
una “realidad”, por “construccionista” que sea? Y, aun teniendo en cuenta
que el sistema de negociaciones se pueda definir, é]l mismo, como juridico,
y significar un cambio importante en el marco del derecho, cabe observar
que no es suficiente para satisfacer a los que pretenden reivindicar derechos
a partir del principio evocado por la célebre frase de Hannah Arendt
“el derecho de tener derechos”.
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El tercer ejemplo de crisis del derecho -decia antes- es el del orden,
entendiendo el orden normativo. El derecho se compone de normas,
sean ellas legisladas, negociadas, de costumbre, generales o individuales.
Esas normas constituyen en si mismas un sistema -hablando sociolégi-
camente- de mensajes que transmiten modelos de conducta esperada a
través del sentido de los signos y simbolos de los que se componen. En
cuanto actos de comunicacion, tales mensajes pasan a través de medios
constituidos por los multiples intérpretes, oficiales o no, que intervienen
a recibir y retransmitir los mensajes a lo largo de su recorrido. Pues cada
acto de interpretacién, por necesidad intrinseca, afade algo, el sistema
normativo tiende a crecer en términos cuantitativos y a poner siempre
nuevos problemas en términos cualitativos. Ademas, siendo el propio
derecho un medio de distribucién de recursos en un mundo caracterizado
por una creciente escasez, los conflictos que nacen de tal condicién con-
tribuyen a su vez a complicar el sistema, pues no sélo los “hechos”, sino
las propias palabras se convierten en objeto de lucha entre partidarios
de intereses contrapuestos. Cada actor social que tenga un papel con
respecto al derecho lleva sus aportes: tanto los actores institucionales
-abogados, jueces, legisladores, notarios, etcétera- como los actores so-
ciales comunes, sean esos individuales o de masa. Todo eso para decir
que, como cada sistema semidtico, el derecho tiende a convertirse siempre
en més complejo y, técnicamente hablando, desordenado y entrépico.
Eso por su naturaleza y en términos tedricos generales.

En términos mas concretos, podemos observar en los sistemas nor-
mativos de las tltimas décadas una visible tendencia hacia una ulterior
complejidad, debida a dos factores. En primer lugar me refiero a la di-
ficultad de los sistemas juridico-politicos de satisfacer las expectativas
sociales, enormemente crecidas en el tiempo del asi dicho estado del
bienestar y siempre menos satisfechas en tiempos de crisis econémica,
lo que, a nivel estatal, ha multiplicado tanto la produccién de normas,
con todas las distintas interpretaciones que siguen, como el uso muchas
veces puramente simbdlico del instrumento legislativo. En segundo lugar,
me refiero a los cambios espectaculares ocurridos en el marco de las
fuentes del derecho, que no coinciden mas con el estado “monopolizador”
del derecho mismo, sino que incluyen autoridades distintas, tanto pa-
blicas como privadas, colocadas a niveles distintos en un mundo asi
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dicho “globalizado”. No quiero ceder a la retdrica corriente. El conocido
jurista inglés William Twining dice que ya casi le impide a sus estudiantes
de usar los “g-words”, refiriéndose precisamente a la globalizacion, que,
por ejemplo, lleva a varios estudiosos a confundir el mundo con aquella
minoria de grandes empresarios transnacionales que resuelven sus con-
flictos con arbitrajes privados y el derecho mundial con la asi dicha lex
mercatoria. Tampoco olvidaré que esta situacion presenta matices dife-
rentes. Hay sectores sociales, por ejemplo, en el campo mercantil, donde
se tiende a la simplificacion y a la convergencia de la regulacién nor-
mativa -un tema sobre el que insiste mucho en sus obras mads recien-
tes Lawrence Friedman, historiador y socidlogo del derecho de la
Stanford Law School- asi como hay otros sectores, por ejemplo, en el
marco de la familia, de la cultura, de los modelos de vida, de la bioética,
etc., donde se perciben mas y mds tendencias hacia la divergencia y el
pluralismo. No es éste el lugar adecuado para ir en detalles. Lo que
intento destacar es que el mundo actual se ha convertido en muy complejo
y contingente, también por ser los seres humanos siempre mdas nume-
rosos, la escasez siempre mas evidente y los recursos distribuidos siempre
menos igualmente en el mundo. Asi, los mecanismos tradicionales de
reduccién de la complejidad y de estabilizacién de las expectativas para
calcular los riesgos presentan inesperados elementos de incertidumbre.
Este esquema se puede aplicar tanto a la politica, a la que se le pide
solucionar problemas que tal vez estan fuera de su alcance, y sobre todo
al derecho actual que -me atrevo a decir- puede mas que nunca en el
pasado hacer aumentar complejidad y riesgos, aunque naturalmente ese fe-
némeno paraddjico se presente con mayor o menor evidencia en distintos
lugares: por supuesto hacer una inversion de dinero en Suiza es mas
seguro que hacerla en otros paises menos estables, también por la relativa
claridad del derecho de aquel pais.

En la situacion que acabo de describir, ;como estructurar la formacion
del jurista contemporaneo?

Basandome en la experiencia sobre todo de mis tltimos afios de ac-
tividad académica, tanto nacional como internacional, debo decir que en
el marco de las escuelas de derecho se observan en nuestro tiempo ten-
dencias opuestas, sobre las que se deberia reflexionar muy en serio.
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Por un lado, hay expectativas sociales, también compartidas en sec-
tores de la vida cientifica, de que el mundo del derecho se renueva,
confrontandose con la “realidad” (naturalmente entre comillas) externa,
sobre la que el derecho pretende impactar, adaptandose a condiciones
totalmente distintas en comparacién con el pasado incluso reciente -como
lo eran también los afios de la posguerra- y educando a sus profesionales
a entender lo que en el porvenir de su actividad pretenderan disciplinar
normativamente.

Por otro lado, se puede observar la tendencia de muchas culturas
juridicas a encerrarse en si mismas, en una especie de reducto donde se
celebran los mismos ritos de siempre, sin cambios. En las escuelas de
derecho se nota, por ejemplo, una tendencia neoformalista que supone
el rechazo de cualquier discurso interdisciplinario, considerado -asi decia
en Estados Unidos el justice Scalia hace unos afios- como una pura y
simple pérdida de tiempo: derecho y sélo derecho, enunciados norma-
tivos y solo ellos, ignorando, por una paradoja, todo lo que el derecho
pretende regular.

Una vez més no quiero correr el riesgo de no hacerme entender. He
sido jurista durante toda mi vida y me considero jurista antes que cual-
quier otra etiqueta, inclusive las de socidlogo, fil6sofo o tedrico del de-
recho. Tengo en mayor consideracion el método juridico que consiste en
tomar decisiones inspirdandose en modelos normativos apreciados pre-
cisamente por su actitud a vincular moralmente antes que juridicamente
a los seres humanos. Admito también que, en el sentido amplio de la
palabra, ese método sea predominantemente deductivo, es decir, saliendo
de premisas mds amplias se sacan consecuencias més estrechas, aunque
sepa que, por las razones semiédticas a las que hacia referencia anterior-
mente, la 16gica pura no se adapta al derecho: sin incomodar a los tedricos
de la Nueva Retodrica, basta con recordar las conclusiones de Kelsen en
su obra pdéstuma, la Allgemeine Theorie der Normen. Con brevedad, no se
trata de poner en discusion la especificidad del papel del jurista y de
su tarea social, que es al mismo tiempo politica. Pero no se puede ir
demasiado atrds y, quizd, encerrarse en un mundo de ficciones que ya
criticaba Jeremy Bentham, aun siendo juspositivista, a principios del siglo
XIX. Eso seria sumamente arraigado.
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Daré unos ejemplos. En Italia, hace tiempo ya que los egresados de
las escuelas de derecho han perdido sus tradicionales oportunidades de
trabajo. Durante muchas décadas, s6lo una minoria entre ellos se con-
vertia en profesionales del derecho en el sentido estricto, es decir, abo-
gado, magistrado o notario. La gran mayoria trabajaba en los bancos,
en las compafias de seguro, en empresas comerciales o industriales de
varios tipos y naturalmente -especialmente en el Sur- en la administra-
cion publica central o local. En la actualidad, dejando de lado la admi-
nistraciéon publica que hoy emplea mucho menos que hace un tiempo
debido a razones de presupuesto, la tendencia de los empresarios ita-
lianos de cualquier tipo es de confiar tareas administrativas e incluso
juridicas a economistas y, siempre mas, a ingenieros. Por lo tanto, las
escuelas politécnicas y las facultades de ingenieria establecieron cursos
exitosos de “ingegneria gestionale”. La formacién juridica tradicional sufre
de un desprecio social inesperado y creciente frente a la formacion cien-
tifica “dura”, matematica, informatica, econémica, etc. Sigue siendo muy
comun entre los politicos profesionales, pero hay que afiadir que la clase
politica como tal -la “casta”, como sugeria el titulo de un conocido libro
de un periodista famoso-, sufre de un desprecio atin mayor de la abo-
gacia. Un efecto paraddjico de tal situacion es que los miles y miles de
egresados de las facultades de derecho, todavia muy populares al inicio
de los afios noventa, cuando las Fiscalias inauguraron la estrategia de
las asi dichas “Manos Limpias” en contra a la corrupcioén de las élites
politicas, se han convertido hoy en abogados litigantes, haciendo crecer
hasta al cielo el ntimero total de los abogados y contribuyendo a la cre-
ciente proletarizacién de la profesion legal.

Otro ejemplo concierne a la academia. Se observa en Europa una
tendencia de las universidades, incluyendo a las més grandes y presti-
giosas, a reducir el papel de las escuelas de derecho, que fue siempre
central, hasta marginarlas por no ser productivas aun siendo costosas.
En 2013, la League of European Research Universities, que retne veintitin
universidades de élite —entre ellas, Cambridge, Oxford, Heidelberg, etc.,
y, por suerte, también Milan- dedicé una reunién especial de los decanos
de derecho a una discusion sobre este tema, en la cual participé yo mismo
representando a mi vieja facultad. La voz casi unanime de los juristas
presentes fue que las escuelas de derecho deben abrirse urgentemente

402



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 393-404. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

a la interdisciplinariedad, hasta al punto que me senti yo mismo obligado,
aun siendo “interdisciplinario” por definicién, a decir unas palabras en
favor del método juridico tradicional.

La misma experiencia la estoy haciendo desde hace afios en el Consejo
Europeo de la Investigacién, donde el enfoque interdisciplinario es casi
una condicio sine qua non para que un proyecto dedicado al derecho sea
apreciado. Platicando alla con mis colegas antropélogos, socidlogos, po-
litélogos, etc., tal vez me sale el mismo sentimiento que los juristas del
siglo XIX quizé tenian frente a las criticas de Saint-Simon o de Comte
hacia los juristas como “residuos metafisicos”, lo que -quiero destacarlo-
era y aun seria sumamente injusto.

Por lo tanto, jcudl podria ser una conclusién razonable? No es mi
intencion “llevar agua a mi molino”, como se dice en Italia, reivindicando
maés espacio para mi disciplina especifica, la sociologia del derecho. Esta
seria pura miopia. Lo que quiero decir es que, como sirve inventar nuevas
formas de derecho, una nueva llustracion juridica que facilite, mas que
complicar, la solucién de los problemas humanos, asi también sirve re-
descubrir el papel histéricamente més prestigioso del jurista, es decir,
ser ante todos un intérprete de la realidad social que cambia sin cesar.
Esto, sin embargo, supone conocer la realidad, si no antes, al menos
simultdneamente al conocimiento de las normas con las cuales se pretende
disciplinarla. Un historiador del derecho -pienso a figuras destacadas
aun tan distintas entre ellas como, en mi pais, Paolo Grossi y Antonio
Padoa Schioppa- quiza diria que hay que redescubrir, poniéndolo al dia,
el papel de savant que caracterizaba a los juristas en los siglos pasados.

Tal papel ha sido abandonado con el creciente proceso de diferen-
ciaciéon y especializaciéon del pensamiento cientifico. Sin embargo, es
evidente que tal proceso contradice la necesidad ya mencionada de in-
terdisciplinariedad. Y creo que cada investigador se ha dado cuenta en
su vida de una aparente paradoja del discurso cientifico: que, mas se
escava en profundidad investigando en un sector, mas se percibe la ne-
cesidad de escuchar las voces de quienes estan escavando en las galerias
paralelas e integrarlas en nuestro mismo discurso. Por ejemplo, ;como
ser sociologo del derecho sin ser, al mismo tiempo, 16gico, semiélogo,
politélogo, fil6sofo, economista y sobre todo -quiero destacarlo- jurista
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fully fledged, como se dice en inglés? Lo mismo -creo- vale por cada
cual otro discurso cientifico.

Elena Ceva Valla, mi legendaria profesora de italiano en el liceo, a
la que quiero volver con la memoria y tributar gratitud en esta ocasién
tan especial, tras comentar los clasicos y ofrecernos una inolvidable Lec-
tura Dantis, nos decia que la cultura no es una casetera hecha por casetes
distintos que no comunican entre ellos. Es algo y mucho mas: integracion
de los conocimientos, entendimiento critico, continua renovacién auto-
critica frente a la vida.

La gran cultura juridica que hemos heredado supo evitar esta forma
de aislamiento y espero que lo mismo puede acontecer en el porvenir.

Muchas gracias por su atencién.

Fecha de recepcion: 12-11-2014.
Fecha de aceptacion: 2-12-2014.

404



Pautas para la presentacion de originales

Academia es una publicacion de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires orientada a promover y difundir estudios, discusiones, debates,
reflexiones y trabajos sobre teoria e investigacion en la ensefanza de las ciencias
juridicas, entre profesores, docentes e investigadores nacionales e internacionales.

Se recibiran para su publicacién trabajos originales, inéditos o con escasa
difusién en América Latina o Espafia, actualizados y que signifiquen aportes
empiricos o tedricos de singular relevancia. Las colaboraciones pueden ser ar-
ticulos, ensayos, resultados de estudios e investigaciones, informes, resefias de
libros sobre ensefianza y aprendizaje del Derecho o temas afines. Las mismas
no pueden estar postuladas simultdneamente en otras revistas u érganos edi-
toriales.

El envio de un trabajo para su publicacién implica, por parte de su autor,
la autorizacién para su reproduccién (salvo expresa renuncia), por cualquier
medio, soporte y en el momento en el que se considere conveniente por la
revista. Los originales entregados no seran devueltos.

Los autores, al postular un trabajo para su publicacién en Academia, ceden
todos los derechos de distribucién y difusién de los contenidos de los mismos
al Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho (UBA).

La recepciéon de una colaboracién no implica asumir un compromiso de
publicacién. Los textos recibidos seran sometidos a evaluacion por pares nacio-
nales e internacionales especialistas en la tematica, en parte externos a la entidad
editora, bajo la modalidad doble ciego: anonimato de autores y examinadores
durante el proceso de evaluacién.

El proceso de evaluaciéon consta de tres fases:

1) La Direccién y el Consejo Editorial seleccionaran y decidiran qué trabajos
resultan relevantes y oportunos para ser sometidos a evaluacién 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 tematica, 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 publicacion.

b) Para su publicacién se sugieren modificaciones.

¢) No se recomienda su publicacién.

405



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 publicacion.
¢) La decision de no publicar su trabajo.

1. ENTREGA DE ORIGINALES

1.1.

1.2

1.3.

1.4.

1.5.

406

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
aclaraciéon 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, direccién postal y electrénica. La tota-
lidad de los trabajos que se publiquen incluirdn, 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 maximo de 250 palabras (en notas y trabajos
breves bastara 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.



1.5.1. Las citas directas extensas, cuando superen (aprox.) los 330 caracteres,
se escribirdn en parrafo aparte, con tipografia de un tamano 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 iran 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 espafiol realizada por... <nombre y apellido
del/de la traductor/traductora, cargo o profesion, lugar donde es-
tudia o trabaja>.

1.6. 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
ubicaciéon dentro del texto entre antilambdas <>, por ejemplo: <Insertar
aqui figura 1>. Deben estar acompafadas por la fuente y el titulo. Los ar-
chivos originales en Excel u otro programa de graficos deberan enviarse
adicionalmente en archivo digital.

1.7. 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 imagenes.

1.8. 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 profesion 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.

407



408

Pérrafo: 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:
I. 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 pa-
ragraph. The text’s heading must include the name and biographical in-
formation 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

409



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].

1.5. 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.

1.6. 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.

1.7. 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. 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.

2.2. The diskette or CD should be correctly labeled (using permanent marker
for inscriptions) Strikeouts or alterations shall invalidate the label.

2.3. The label or CD surface should bear the following information:

— Publication’s name.

410



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

411






SE TERMINO DE IMPRIMIR EN LOS TALLERES GRAFICOS
DE IMPRENTA LUX S. A., H. YRIGOYEN 2463, SANTA FE,
EN EL MES DE JUNIO DE 2015














