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Cambios en la profesion
juridica en América Latina*

Maria INEs BERGOGLIO®*

INTRODUCCION

En el analisis weberiano, la forma de organizacién social de la pro-
fesion juridica se convierte en un tema de investigacién significativo, en
tanto se observa su incidencia sobre los estilos de pensamiento juridico,
de gran influencia en la cultura y la sociedad. Para el autor, las diferencias
entre el Derecho anglosajon y el continental se vinculan a la diversidad
de organizacién social de la profesion. Mientras el Derecho anglosajon
se caracteriz6 por sus organizaciones profesionales relativamente auto-
nomas, muy pendientes del servicio al cliente, el Derecho continental ha
tenido mayor influencia de los académicos, y se ha caracterizado por
propuestas racionalizadoras.

Se informan aqui los resultados de un proyecto de investigacion que
revisa esta cuestion en el contexto latinoamericano, donde los cambios
en la organizacion social del trabajo juridico estan asociados a la aparicién
de nuevos discursos publicos de la profesion. El presente articulo describe

La investigacion fue posible gracias al subsidio brindado por la Secretaria de Ciencia
y Técnica de la Universidad Nacional de Cérdoba. En el equipo intervinieron también
los investigadores Julio Carballo, Mariana Sanchez y Lucas Vilanova. Se cont6 igual-
mente con la diligente asistencia de Santiago Amietta, Juan Martin Camusso, Ana
Carballo, Juan Martin Carballo, Virginia De la Cruz, Julia Enriquez, Eugenia Gastia-
zoro y Sebastidn Viqueira, quienes iniciaron su formacién en investigacién partici-
pando en la recoleccién y analisis de datos tomados de las paginas web.

Doctora en Ciencia Politica (UCC) y Especialista en Sociologia Politica (Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid). Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina.
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CAMBIOS EN LA PROFESION JURIDICA EN AMERICA LATINA
Maria INEs BErRGOGLIO

esos cambios de manera general, y se detiene especialmente en la ex-
pansion de las empresas juridicas en América Latina.!

En la mayoria de los paises de la region, la expansion de la educacion
superior ha contribuido a ampliar los contingentes de abogados y ha
hecho mas variada su composicion social, tanto en términos de género
como de clase o etnia.

Al mismo tiempo, otros procesos generales en los paises latinoame-
ricanos, como la expansién del Poder Judicial o el desarrollo de grandes
empresas juridicas acenttian la diversidad en las inserciones ocupacio-
nales de estos profesionales. Esta diversificaciéon implica una tendencia
a la salarizacion, convirtiendo en menos frecuente el tradicional ejercicio
independiente de la profesion.?

La aparicién de las grandes empresas juridicas instala nuevas formas
de ejercicio profesional, que se revisan aqui usando los datos de una
investigaciéon centrada en las paginas web de grandes despachos lati-
noamericanos, con oficinas en Argentina, Brasil o México.

Aunque la nocién de profesion juridica parece referirse a un término
entendido por todos, vale la pena aclarar que en la discusién siguiente
identificaremos como abogados a quienes poseen un titulo universitario
en Derecho. Esta categorizacién incluye entonces tanto a quienes se de-
sempefian como magistrados como a quienes se ocupan del ejercicio
liberal de la profesion. Este mismo criterio es seguido por Silva Garcia
(2001), cuyo estudio sobre la profesion juridica incluye tanto a abogados
como a jueces. En cambio, Fucito (2000) abarca en su andlisis de la pro-
fesién so6lo a quienes ejercen la profesion de manera independiente, y
se encuentran matriculados en un Colegio de Abogados.

LA SITUACION ACTUAL DE LA PROFESION JURIDICA EN AMERICA
LATINA

La profesion juridica se estd volviendo en América Latina mas variada
y diversa. Los cambios en la educacién superior, que han ampliado los

1 Para un anélisis centrado en los cambios de la representacion del rol de los abogados,
ver Bergoglio (2005).

2 Puede suponerse que este proceso implica una profundizacién de las desigualdades
entre distintos segmentos de la profesion, como se ha mostrado para el caso argentino
(Bergoglio y Carballo, 2005).
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contingentes de abogados y extendido su origen social, y la creciente
diversificacién de las inserciones ocupacionales de los abogados concu-
rren para quebrar la homogeneidad entre los juristas.

EL IMPACTO DE LOS CAMBIOS EDUCATIVOS SOBRE LA PROFESION

En América Latina, la expansion de la educacion superior en las al-
timas décadas ha sido notable, ampliando los contingentes de jovenes
que se acercan a las aulas universitarias. Las principales beneficiarias de
este proceso de ampliacién de las oportunidades educativas, han sido las
mujeres, que hoy en muchos paises de la regién superan en logros a los
varones. Pese al crecimiento de oportunidades educativas, subsisten gra-
ves desigualdades en razén de los ingresos y geogréficas (CEPAL, 2004).

Consecuentemente, ha aumentado el nimero de graduados en De-
recho en la mayoria de los paises latinoamericanos, a un ritmo muy
superior al del crecimiento general de la poblacién. En algunos casos,
este proceso ha sido particularmente intenso: asi, en los tltimos cuarenta
afos la proporcion de los abogados por cada 100.000 habitantes se mul-
tiplicé por ocho en México y por cinco en Venezuela (ver Cuadro 1,
Anexo). Esta disponibilidad de juristas graduados, muchas veces superior
a la corriente en los paises europeos, resulta apropiada para una época
en que el escaso aprecio de la legalidad, rasgo compartido por varias
culturas juridicas latinoamericanas,® empieza a ser percibido como un
serio obstaculo en los procesos de democratizacion.

El crecimiento en el nimero de profesionales ha estado asociado tam-
bién a cambios en su composiciéon interna. La presencia de las mujeres
entre los juristas, significativa en términos internacionales en algunas
naciones,* tiende a acentuarse; en paises como Pert, Venezuela o Ar-
gentina las mujeres incluso superan en namero a los varones entre los
estudiantes de Derecho (ver Cuadro 2, Anexo).

3 Para una discusién sobre la cultura de la ilegalidad en Argentina ver Bergoglio, 2003;
para Brasil, ver Da Matta, 2002.

4 Por ejemplo, en Argentina los varones son el 58% del total de graduados en Derecho
(Censo, 2001); en Venezuela, el 56% (Roche, 2001) mientras que en Estados Unidos,
en 2004, las mujeres representan el 27% de los abogados en ejercicio (ABANET).
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También ha mejorado en los dltimos afios la accesibilidad geogréfica
de la educacién juridica, con el surgimiento de programas universitarios
mas alla de las grandes ciudades, lo cual reduce los costos educativos
y facilita el acceso a las aulas de sectores de clase media. Asi ha ocurrido
por ejemplo en Colombia (Fuentes, 2003), México (Fix-Fierro y Lopez
Ayllén, 2003a), Brasil (Junqueira, 2003b) y Pert (Gonzalez Mantilla, 2003).

Estos datos no deben dar lugar a evaluaciones exageradamente op-
timistas. Aunque no tenemos estudios sobre las desigualdades en térmi-
nos étnicos® y econdémicos -sobre las que resulta mucho mas dificil
obtener datos- probablemente éstas persisten entre los estudiantes de
Derecho asi como en el resto del sistema educativo, tal como lo sugieren
las contundentes cifras del documento de CEPAL ya citado. Podria re-
sumirse la situacion diciendo que la expansion de la educacién univer-
sitaria ha contribuido a diversificar los contingentes de estudiantes de
Derecho en términos geograficos y de género, aunque queda mucho por
hacer atin respecto a las desigualdades de raiz mas claramente econémica.

No obstante, aun si los cambios pueden considerarse modestos desde
la perspectiva de la equidad educativa, resulta claro que los tradicionales
perfiles de la profesién juridica, como un grupo dominantemente mas-
culino, de fuerte anclaje en las élites, se han ido modificado. Hoy en-
contramos en ella abogados y abogadas provenientes de diversos sectores
sociales.

Por otra parte, la expansion de la matricula universitaria ocurrida en
los ultimos afos ha estado acompafnada de un persistente deterioro de
la calidad de la ensefianza en algunas instituciones. Varios observadores
coinciden en que la desigual calidad de las instituciones universitarias
vicia esta democratizacion de la educacion juridica.® En palabras de Silva
Garcia (2001, p. 40): “De esta manera la educacion, en vez de constituirse
en un factor de igualdad democratica, dados los desniveles de calidad

5 Una excepcién es el estudio de Junqueira y Vianna Veras, 2001, para Brasil, en el
que se informa que el 83% de quienes se presentan al examen final de la carrera de
Abogacia se consideran blancos. Esta fuerte presencia de los blancos en la cima del
sistema educativo contrasta con su peso en la poblacién total, que era del 52% segtin
el Censo 2000.

6  En este sentido se han expresado Fuentes, 2003, para Colombia, y Junqueira, 2003b,
para Brasil; asi como Pérez Perdomo, 2003a, respecto a Venezuela.
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llega a acentuar la desigualdad social”. Estas observaciones indican que
la expansion de la ensefanza juridica es, finalmente, un fenémeno dificil
de evaluar, en tanto llega mds gente a la universidad para recibir una
educacién de peor calidad.

La expansion de la matricula en las Facultades de Derecho, la deva-
luacién de las credenciales educativas y la heterogeneidad social de los
estudiantes han tenido ademads otra consecuencia significativa: el titulo
de abogado ya no es suficiente para garantizar el acceso a las elites,
principalmente politicas,” y las cuestiones conectadas con la insercion
ocupacional adquieren mayor importancia.

CAMBIOS EN LAS OPORTUNIDADES OCUPACIONALES

Pero no soélo la ampliacién de la oferta de graduados ha cambiado
la situacién de la profesion juridica en los tltimos afios; también se ha
modificado el repertorio de oportunidades ocupacionales abiertas a los
titulados en Derecho, tanto en el campo publico como en el privado.

En América Latina, la profesion juridica ha cumplido un papel des-
tacable en la construccién de los estados nacionales, y en este sentido,
resulta claro que el campo de lo puablico ha sido una de sus principales
fuentes de trabajo, donde se desempefiaban como ministros, legisladores
o funcionarios ejecutivos de alto nivel. En la segunda mitad del siglo
XX, sin embargo, el progresivo debilitamiento de la vinculacién de la
profesion con los estratos altos, asi como la competencia de economistas,
planificadores y soci6logos comenz6 a desplazar a los abogados de su
sitial prominente en el campo de la administraciéon puablica (Pérez Per-
domo, 2002).

Con la democratizacién, en cambio, el Estado les ha ofrecido nuevas
oportunidades ocupacionales. Y es que siguiendo una tendencia obser-
vada también en otros paises (Tate y Vallinder, 1995), el peso de los
jueces en el escenario politico se ha acentuado. En la mayoria de las

7 Agulla, 1968, ha descripto detalladamente cémo el titulo de abogado obtenido en la
tradicional Universidad de Cérdoba, Argentina, garantizaba el acceso a la elite politica
en la primera mitad del siglo XX. Lomnitz y Salazar, 1997, han analizado en términos
similares el papel cumplido en el pasado por la Escuela de Derecho de la UNAM
en México.
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naciones latinoamericanas, la creciente importancia politica del Poder
Judicial le ha permitido absorber una proporcién mayor de los recursos
del Estado, y emprender variados proyectos de modernizacién. Este pro-
ceso de reforma judicial tiene rasgos similares en los diferentes paises,
en tanto ha contado con el decisivo impulso financiero de actores inter-
nacionales externos a la region, y forma parte de los esfuerzos para ex-
portar e importar el Estado de Derecho, descriptos por Garth (2000).

Una de las primeras consecuencias de estos cambios ha sido el aumen-
to de personal judicial, especialmente visible donde se han emprendido
reformas en el campo penal.® Las carencias de la estadistica judicial —cro-
nicas en la region- impiden contar con datos comparativos suficientes,
pero la informacién sobre algunos paises permite ilustrar esta tendencia.

Fix-Fierro y Lopez Ayllén (2003b) han descripto con detalle este pro-
ceso para México, mostrando coémo las designaciones de magistrados
federales se han acelerado desde 1985, y como la administracion de jus-
ticia ha logrado absorber mayor presupuesto. En Argentina, los datos
recogidos por la Fundacién Unidos por la Justicia permiten observar un
proceso similar, que implic6 mayores fondos presupuestarios y un au-
mento del 20% en la proporciéon de jueces por cada 100.000 habitantes
durante la década de los 90. También en Costa Rica el nimero de jueces
aument6 en 125% desde 1990 a 2003 (CEJA, 2004). En Brasil, esa pro-
porcion pas6 de 3,9 en 1970 a 5,5 en 1991 (Junqueira, 2003a).’ Este cre-
cimiento del ndmero de magistrados ha provisto a los abogados de
nuevas oportunidades de trabajo en el campo de lo publico, razonable-
mente remuneradas y prestigiosas.

Las transformaciones de la administracién de justicia no son, sin em-
bargo, suficientes para proveer insercién ocupacional al creciente nimero
de graduados en Derecho, que se han orientado entonces hacia el ejercicio
privado de la profesiéon. En este campo se encuentran los cambios mas
llamativos en los ultimos afios, con la emergencia de grandes firmas
juridicas siguiendo el modelo anglosajon.

Para un informe comparativo de la marcha de la reforma en el campo penal, basado
en datos empiricos, ver Riego y Santelices, 2003.

Una excepcién importante a esta tendencia es Venezuela, donde la proporcién de
jueces viene disminuyendo. El namero de tribunales por 100.000 habitantes se redujo
desde 9,5 en 1962 a 4,88 en 1997 (Pérez Perdomo, 2003b).
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LA EXPANSION DE LAS EMPRESAS ]URfDICAS EN EL MUNDO

La fuerte tendencia al crecimiento del tamafio de las empresas juri-
dicas ha acentuado estos cambios en el horizonte laboral. Inicialmente un
fenémeno tipico de los paises anglosajones, los grandes despachos se
han extendido también en las naciones de tradicion civilista (Abel, 1997b).

Heinz, Nelson, Sandefur y Laumann (2005) han analizado detallada-
mente estas tendencias al crecimiento de las firmas juridicas. Su compa-
raciéon de los despachos de abogados de Chicago en 1975 y 1995 les
permitié mostrar como el aumento de la demanda de servicios juridicos
por parte de las empresas motorizé esta expansiéon. Con la internacio-
nalizacién de la economia, los grandes estudios experimentaron la ne-
cesidad de acompanar las operaciones de sus clientes, cada vez mas
orientados hacia el mercado global. Para captar o mantener estos clientes
interesantes, las firmas de abogados debieron abrir nuevas sucursales
en el pais y en el extranjero y tomar més personal. Ello dio origen a un
proceso de crecimiento de tamafo de las firmas, en el que las fusiones
y adquisiciones tuvieron un papel importante. En este sentido, la expan-
sion del tamafio de las empresas juridicas aparece asociada a los procesos
de internacionalizaciéon econémica.’

Cuadro 3. Crecimiento de los estudios juridicos

Pais Firmas entre 25 y 50 abogados Firmas con mds de 50 abogados

1999 2004 1999 2004
Estados Unidos s/d 2460 901 2139
Francia 20 19 14 80
Alemania 31 67 9 176
Espafia s/d 29 12 60
Italia s/d 58 12 68
Fuente: Martindale-Hubbell [en linea] <www.martindale.com>. Los +
datos para 1999 han sido publicados por Junqueira (2003a).

10 Para una descripcién del proceso por el cual las firmas juridicas norteamericanas se
expandieron en el mercado internacional de servicios legales, ver Silver, 2001. La
autora sefala que, hasta la década del 70, eran muy pocas las firmas americanas con
sucursales en el extranjero; el proceso de apertura de filiales se acelera en estas firmas
a partir de 1985.
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La diversidad de las formas de organizacién del trabajo juridico pro-
fundiza la estratificacion interna de la profesion. El contraste entre lo que
Heinz y Laumann (1997) llamaban los dos hemisferios de la profesion
se acenttia: por una parte estan los abogados que trabajan siguiendo
los modelos clasicos, atendiendo variados conflictos de personas y pe-
quefias empresas, y recibiendo ingresos similares a los de sus clientes.
Por otra parte, quienes ejercen en las grandes firmas juridicas, prestan
servicios altamente especializados a grandes empresas y obtienen altos
ingresos.

En resumen, puede decirse que en las sociedades industriales avan-
zadas, la clasica figura del abogado que trabaja de manera independiente,
o asociado con dos o tres colegas, deja de ser el modo dominante de
gjercicio profesional.'! La diversidad de inserciones laborales de los abo-
gados se traduce en una creciente estratificacién de la profesion, cuyos
segmentos difieren significativamente no sélo en tipos de tarea, sino,
muy especialmente, en grados de especializacién y niveles de ingreso.

EL PROCESO EN AMERICA LATINA

Tradicionalmente, los abogados latinoamericanos trabajaban solos, en
despachos individuales o compartidos con un pequefio grupo de profe-
sionales, muchas veces pertenecientes a una misma familia o ligados por
estrechos vinculos personales. Tales oficinas no constituian generalmente
auténticas empresas, sino que eran apenas asociaciones para compartir
gastos, pero no los ingresos devengados por la actividad profesional.'?
Estas formas de practica juridica resultaban apropiadas para sociedades
donde los lazos entre el cliente y su abogado estaban fundados en rela-

11 En Chicago, la proporciéon de abogados que ejercen individualmente (sélo practitio-
ners), que era del 21% en 1975, cay6 al 15% en 1995 (Heinz et al., 2005).

En la tipologia de Treves (1988), son llamados despachos “colectivos”, por oposicion
a los despachos asociados. En estos tltimos el bufete, y no el abogado individual,
asume impersonalmente el caso y percibe las remuneraciones correspondientes. Treves
observaba también la existencia de despachos “empresariales”, donde el profesional
empresario organiza distintas competencias profesionales segtin esquemas tomados
de la produccién industrial, con el fin de prestar servicios a las grandes instituciones
econdmicas y sociales. Este tltimo tipo de despacho coincide con el que aqui hemos
llamado empresas juridicas.

12
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ciones personales, y donde el capital social del profesional era uno de
los ejes centrales que garantizaba su éxito.

En las dltimas décadas, sin embargo, los abogados han desplegado
diversas estrategias para posicionarse en un mercado de servicios legales
donde la competencia se ha profundizado. La creciente especializaciéon
por ramas del Derecho, asi como la tendencia a asociarse con otros pro-
fesionales, han sido algunos de estos mecanismos que han impulsado el
crecimiento del tamafio de las firmas juridicas, tal como lo ha descrito
De la Maza (2001) para Chile.

Cuadro 4 - Grandes Empresas Juridicas en América Latina

2005*
Pais 1999*
Total Extranjeras
Argentina 9 16 4
Brasil 8 29 9
Chile 1 6 1
Colombia s/d 2 1
Meéxico 5 19 12
Peru 1 2 -
Venezuela 2 5 3
*Se han incluido las firmas que retnen 50 abogados o mas.
Fuente: Las cifras de 1999 han sido tomadas de Pérez Perdomo y Friedman (2003).
Los datos correspondientes a 2005 han sido tomados de Martindale-Hubbell [en linea]
<www.martindale.com>, y depurados para evitar la mencién repetida de diversas
oficinas de una sola firma, ubicadas en distintas ciudades de un mismo pafs.

Las rapidas transformaciones econémicas de la década de los 90 han
acelerado estas tendencias, y han aparecido en América Latina grandes
firmas juridicas, organizadas segtin el modelo norteamericano. Los datos
del Cuadro 4 permiten observar la intensidad de estos cambios en varias
naciones: el nimero de despachos que retinen més de cincuenta abogados
se ha multiplicado por 4 en México entre 1999 y 2005 y triplicado en
Brasil en el mismo periodo. Aun en Argentina, y pese a la severidad de
la crisis econémica, se ha doblado practicamente la cifra de estos bufetes.
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¢Coémo entender estos cambios en la forma de organizacion del trabajo
juridico en nuestros paises, que parecen tan alejados del estilo tradicional
de nuestros abogados? El analisis de Ashton (2001) sobre la evolucion
de un grupo de firmas juridicas chilenas entre 1970 y 2000, muestra la
conexion de esta tendencia con los procesos de internacionalizacién de
la economia, y el aumento del flujo de inversion extranjera directa, vin-
culada a las privatizaciones. Las compafias extranjeras necesitaban ase-
soramiento juridico local para asistirlos en esas transacciones, y las firmas
juridicas chilenas adaptaron sus servicios para atraer a esos clientes. El
crecimiento de tamafo fue parte de las estrategias.

Los abogados entrevistados por Ashton informaron también que su
esfuerzo de imitacién de las firmas americanas les exigié desarrollar la
habilidad para enfrentar plazos de trabajo mas rapidos. El hecho de contar
con profesionales que habian cursado el posgrado en universidades an-
glosajonas les facilito esa transicion.

Tal como senalara ldcidamente Abel (1997a), las tendencias a la ex-
pansion de las firmas juridicas y a la progresiva salarizacién de los abo-
gados, implican que el relativo aislamiento de los profesionales de las
relaciones capitalistas de trabajo estd en vias de desaparecer, y que el
proceso resulta ya irreversible.

LOs GRANDES BUFETES EN ARGENTINA, MEXICO Y BRASIL

Comprender mas exactamente los cambios que la rapida expansion
de las grandes empresas juridicas introduce en el escenario juridico la-
tinoamericano requiere analizar los estilos de trabajo de estos despa-
chos. Contamos para ello con los datos de una investigacion reciente
sobre grandes firmas de abogados que acttian en Argentina, Brasil y
Meéxico.

Con ayuda del directorio Martindale-Hubbell, se confeccioné un lis-
tado de 53 empresas con mas de 50 abogados que acttian en Argentina,
Brasil y México. Dentro de este conjunto, se seleccioné la poblacién
estudiada, compuesta por cuarenta y tres despachos empresariales con
mas de 50 abogados cada uno, que ofrecen sus servicios juridicos en
Internet.

18
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Cuadro 5 - Bufetes con mas de 50 abogados en América Latina

Sede principal del despacho Nt’lmero. de Nt’lmer.o de.
despachos listados | despachos incluidos
Argentina 12 11
Brasil 20 18
Meéxico 7 6
Multinacionales activas en la region 14 8
Total 53 43

Fuente: Listados tomados de Martindale-Hubbell [en linea] <www.martindale.com>,
y depurados para evitar la mencién repetida de diversas oficinas de una sola firma,
ubicadas en distintas ciudades de un mismo pais.

Las péaginas web que sostienen los grandes bufetes ofrecen ricos ma-
teriales para el andlisis. Se trata de textos que describen al despacho,
su historia, su estilo de trabajo y campos de practica, asi como los pro-
fesionales que lo integran, con considerable detalle. El tono publicitario
de estos escritos resulta moderado por la necesidad de brindar una
imagen de seriedad compatible con la tradicional de la profesion, asi
como por las regulaciones de los colegios profesionales al respecto. La
importancia que las firmas otorgan a estos discursos en los que se pre-
sentan a si mismas frente a potenciales clientes queda reflejada en el
hecho de que el 65% de las paginas web analizadas estd protegido por
copyrights.

Entre las firmas estudiadas se encuentran despachos que tienen su
oficina principal en una ciudad latinoamericana, ya sea ésta México, San
Pablo, Rio de Janeiro o Buenos Aires. Para este grupo, el criterio de
inclusién en el estudio fue que la firma sostuviera una pagina web a la
fecha de iniciacién del proyecto, en abril 2005. Treinta y cinco de las
treinta y nueve empresas listadas cumplian este requisito de seleccion.

El segundo grupo corresponde a las firmas multinacionales -asi ca-
tegorizadas por tener su sede central fuera de la regiéon- activas en estos
paises. El criterio de seleccion aplicado en este caso fue que reunieran
al menos treinta y cinco abogados en sus oficinas latinoamericanas. Nueve
de las catorce firmas listadas resultaron asi incluidas en el estudio. Este
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segundo conjunto, de importantes diferencias con el primero, fue incluido
en la investigacién por su capacidad de ofrecer de contraste.

No fue sencillo asignar algunas firmas a uno u otro grupo, en tanto
varios bufetes, nacidos en nuestros paises, muestran tendencias expan-
sivas a través de alianzas, primordialmente con firmas europeas. Se prio-
riz6 finalmente el criterio de la localizacién de la sede principal.

CARACTERISTICAS DE LOS GRANDES DESPACHOS DE ABOGADOS

Las firmas analizadas concentran grandes ntimeros de profesionales;
mas de cien en promedio. No son raros los despachos que exceden los
doscientos abogados, especialmente en Brasil, donde la mayoria de los
bufetes ofrece una red de servicios en el interior del pais. Entre las firmas
multinacionales se encuentran, por supuesto, algunas que necesitan cua-
tro digitos para contar el nimero de los abogados en sus filas. Con el
objeto de no distorsionar las comparaciones, aqui se ha consignado tni-
camente el nimero de profesionales que estas empresas tienen ejerciendo
en América Latina.

Cuadro 6. Tamano de las firmas

Ntumero de abogados

Origen N Minimo Maximo Media Suma
Argentina 11 50 300 93,82 1032
Brasilefia 18 50 332 141,89 2554
Mexicana 6 52 112 74,33 446
Multinacional 8 35 497 145,13 1161
Total 43 35 497 120,77 5193

El ntmero total de abogados que ejercen su profesion en el marco
de estas organizaciones resulta entonces considerablemente significati-
vo, pues llega a 5193. Pese a la magnitud de esta cifra, debe recordarse
que ellos representan una fraccién minima de los profesionales juridi-
cos de sus respectivos paises.’

13 Los abogados que trabajan en grandes firmas juridicas representan el 0,5% del total
de los 474.574 afiliados a la Ordem dos Advogados do Brasil. En Argentina, el Censo
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Se trata de firmas consolidadas, con amplia experiencia en la aten-
ciéon de problemas juridicos; la mayoria de ellas iniciaron sus activida-
des profesionales antes de 1970. Se encuentran incluso cinco despachos
cuya fecha de fundacién se ubica en el siglo XIX, generalmente bufetes
familiares que han logrado adaptarse exitosamente a los drasticos cam-
bios de las condiciones econémicas regionales durante las dltimas dé-
cadas.

Cuadro 7. Antigiiedad de las firmas juridicas segtin origen

Periodo de Argentina Brasilefia Mexicana Multinacional
fundacion Antigiiedad | Antigiiedad | Antigiiedad | Antigiiedad
1890-1945 54,5% 5,6% 33,3% 87,5%
1945-1970 9,1% 3,3% 16,7% 12,5%
1970-1990 27,3% 33,3% 3,3%
1990 en adelante 9,1% 27,8% 16,7%
Total 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

N = 43 firmas de mds de 50 abogados

Tal como ha ocurrido en otras regiones, estas firmas han conocido
una tendencia expansiva a partir de la internacionalizacién de la econo-
mia. La demanda de servicios juridicos por parte de empresas que acttan
en mas de un orden normativo ha impulsado la creciente especializacion
de los abogados, el crecimiento de tamafio de algunos despachos, y la
creacion de nuevas firmas. Asi lo explica un despacho brasilefo, creado
en la década de los 90: “Creado en medio de un creciente proceso de
internacionalizaciéon de la economia, el Estudio surgié para suplir las
necesidades del mercado interno, cumpliendo, con competencia, las exi-
gencias de la globalizaciéon (BMA)”.*

Las oportunidades econémicas abiertas a las firmas capaces de ofrecer
consejo legal en negocios que interesan a mas de un orden juridico han

Nacional Econémico 2004 relevé 148.306 matriculados en los colegios de abogados,
por lo que esa proporcién constituye el 0,7% de los profesionales argentinos.
14 Cita tomada de la version espafiola de la pagina web de la empresa.
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impulsado un proceso de crecimiento rapido, donde la construccién de
alianzas con empresas similares de otros paises, las fusiones y adquisi-
ciones han sido frecuentes. La alta movilidad empresarial asi provocada
ha resultado observable durante el periodo de la investigacion.'

Estos procesos han dado lugar a la construccién de firmas poderosas,
no sélo por el nimero y la especializacién de los profesionales que las
integran, sino también por los recursos de que disponen. Una firma bra-
silefla describe en estos términos su biblioteca: “El cliente tiene acceso,
aqui, a mas de 800.000 publicaciones, entre articulos nacionales e inter-
nacionales, libros, folletos y mucho maés. El corazén y el alma de (PNA)
a su disposicion” 1

El desarrollo de sofisticados sistemas de comunicaciones, tanto entre
los locales de la misma firma como en relacién con los clientes, es otra
herramienta indispensable para mantener este tipo de servicio juridico.
Varios de estos despachos han estado a la vanguardia en la innovacién
tecnologica en materia de comunicaciones. Asi, una firma brasilefia sefiala
que su servicio de intercambio de documentos basado en computadoras
(mainframe) entre sus oficinas de San Pablo y Rio de Janeiro data de
1985. Por su parte, una empresa argentina incluye en su direccién un
ntmero de videoteléfono.

La multiplicidad de lenguas en los servicios es otra caracteristica sig-
nificativa. El inglés aparece obviamente, como la lengua mas usada, se-
guido de otras europeas como el francés, el alemén o el italiano. También
se encuentran estudios que ofrecen servicios especializados en arabe,
ruso, chino mandarin o coreano.

Pero asistir juridicamente a clientes trasnacionales no requiere s6lo
amplias competencias lingtiisticas y de comunicacioén; demanda también
contar con la posibilidad de operar en diversas localizaciones, tanto den-
tro como fuera del pais sede. En consecuencia, la estructura de estas
empresas resulta considerablemente compleja.

15 Dos de las empresas multinacionales activas en la regién latinoamericana incluidas

en la lista (Squire, Sanders & Dempsey y Steel Hector & Davis) se fusionaron en
este afio. Por su parte, la brasilefia Albino Advogados perdié la mitad de sus su-
cursales desde principios de 2005, en un movimiento que anuncia futuras recom-
posiciones.

16 Cita tomada de la versién espafiola de la pagina web de la empresa.

22



ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANo 5, NUMERO 10, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 9-34

Cuadro 8. Estructura de las firmas segtn origen

Origen
Estructura de la firma .
Argentina | Brasilefia | Mexicana M1.11t1na Total
cional
Tienen sucursales en el pais 33,3% 100,0% 50,0% 75,0% 73,2%
Tienen corresponsales en el pais 66,7 % 5,6% 33,3% 22,0%

Tienen sucursales en el extranjero 33,3% 50,0% 33,3% 100,0% 53,7 %

Tienen corresponsales en el
extranjero

Total 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% |100,0%

88,9% 55,6% 50,0% 25,0% | 56,1%

N = 43 grandes firmas juridicas en Argentina, Brasil y México

Salvo en Argentina —en donde el alto grado de concentracién econé-
mica caracteristico del pais, las firmas centralizan sus servicios en Buenos
Aires- la mayorfa de las firmas analizadas tienen diversas sucursales
propias en el pais sede. Una red de corresponsales en el interior les
permite completar una amplia cobertura espacial de las necesidades de
asistencia juridica de sus clientes.

Los vinculos hacia el exterior del pais sede son igualmente un eje
central de los modos de trabajo de estos despachos. Las férmulas de
estas relaciones son variadas. La mitad de los bufetes estudiados tiene
acuerdos de corresponsalia con grupos de firmas similares en Espa-
fia, Portugal o paises latinoamericanos, manteniendo sin embargo su
independencia operativa. Entre las firmas con casa matriz en Argenti-
na, Brasil o México, la mitad ha abierto ya al menos una sucursal en
otra regién. Madrid, Lisboa y Paris son las localizaciones europeas pre-
feridas; Nueva York, Miami y Atlanta, las ubicaciones mas frecuentes
en Estados Unidos.”” Se encuentran incluso sucursales en Africa y en
Asia (Hanoi).

17" Actualmente, catorce de las firmas con oficina principal en Argentina, Brasil o México
tienen sucursales fuera de su pais. El total incluye tres despachos argentinos, nueve
brasilefios y dos mexicanos.
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Estos comentarios son validos -y quizas so6lo por un tiempo, habida
cuenta de sus tendencias expansivas- para las firmas con sede principal
en la region. Entre las que prestan servicios intensamente tanto dentro
como fuera de la region latinoamericana, es dificil establecer una relacién
privilegiada con un espacio nacional determinado. Se encuentran en
este grupo despachos nacidos en Inglaterra o Estados Unidos, que han
cubierto el globo con sus sucursales y se organizan actualmente como
asociaciones de empresas bajo la legislacion suiza (Swiss verein). Estos
bufetes construyen sus pédginas web extremando los detalles para no
privilegiar ninguna ubicacién nacional y ofrecer una imagen completa-
mente multicultural.’® Por este motivo se las ha categorizado aqui como
multinacionales.

LOS CLIENTES DE LAS GRANDES FIRMAS ]URfDICAS

No son, obviamente, personas comunes, sino en general empresas
con actividades que interesan a mas de un orden juridico. Es posible
describir algunas caracteristicas de las entidades a las que estos estudios
aspiran ofrecer sus servicios.

La gran mayoria de estos despachos latinoamericanos describe de-
talladamente su capacidad de atender los asuntos locales de clientes
extranjeros, relatando casos importantes en los que ha participado, e in-
formando los nombres de firmas extranjeras que les confian sus asuntos,
incluso desde hace mucho tiempo." Su clientela incluye las empresas ex-
tranjeras que se han volcado a hacer negocios en América Latina en la
década de los 90, invirtiendo en los servicios ptblicos: 65% de las firmas
estudiadas informa haber participado en el proceso de las privatizacio-
nes. Este dato confirma la afinidad entre el proceso de expansién de

18 En las paginas web de las grandes multinacionales de servicios juridicos, las imagenes
de abogados y clientes son diversas en las distintas versiones. De este modo, la va-
riedad de rostros incluida corresponden, en sus rasgos étnicos, a los de los hablantes
del idioma cuya version se eligi6é para leer.

19 Una empresa mexicana se enorgullece de haber tramitado la inscripcion de la marca
Coca Cola en México en los albores del siglo XX; una firma argentina, relata haber
redactado los primeros contratos de concesién que dieron origen a la industria au-
tomotriz en la década del 50.
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estas firmas y el aumento del flujo de inversiéon extranjera directa hacia
América Latina, informada por Ashton (2001) para el caso chileno.

Cuadro 9. Localizacion de los clientes

Tipos de servicios ofrecidos a los clientes St
Atiende asuntos locales de clientes privados extranjeros 74,4%
Atiende asuntos de clientes nacionales en el extranjero 46,5%
Ofrece un servicio global, que sigue al cliente adonde vaya 32,6%

N = 43 empresas de méas de 50 abogados

Aunque de menor importancia relativa, su cartera de clientes se ex-
tiende también a empresas locales con intereses fuera del pais, como lo
muestra la creciente importancia de sus sucursales en Europa o Estados
Unidos. Este acompafiamiento de los asuntos del cliente fuera del espacio
nacional so6lo se convierte en un servicio auténticamente global, que
sigue al cliente adonde vaya, en el caso de las firmas juridicas multi-
nacionales.

LoS CAMPOS DE ESPECIALIZACION

Las practicas profesionales de los grandes despachos cubren todos
los aspectos del Derecho Empresario. Se ofrece asesoramiento en cues-
tiones laborales, fiscales, administrativas y regulatorias, en problemas
relativos a servicios financieros y mercado de capitales, a fusiones y ad-
quisiciones.

En el interior de estos grandes despachos, la divisiéon del trabajo se
profundiza, y los abogados se especializan en dreas cada vez mds estre-
chas del campo profesional. Los ejes de la especializaciéon estan frecuen-
temente mas conectados con las actividades de los clientes, que con el
modo en que los académicos clasifican las ramas del Derecho. Es corriente
que estos bufetes incluyan departamentos especializados en cuestiones
como Energia, Proyectos de Infraestructura, Sector Automotriz, Mineria,
Telecomunicaciones, Turismo o Salud. Los temas ambientales y los vin-
culados a la propiedad intelectual estan frecuentemente presentes.
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Cuadro 10. Areas de practica

Areas de practica St
Derecho Empresario 100,0%
Derecho Migratorio 34,9%
Derecho Sucesorio 23,3%
Derecho Penal Empresarial 18,6%
Derecho Penal en General 7,0%
Otras ramas del Derecho orientadas a las personas 20,9%

N = 43 empresas de méas de 50 abogados

Las précticas juridicas orientadas a resolver los problemas de las per-
sonas comunes tienen en general poca presencia en su actividad. Es fre-
cuente sin embargo, que los despachos argentinos y mexicanos ofrezcan
asistencia en Derecho Migratorio, un servicio de especial interés para las
empresas extranjeras que traen personal técnico y gerencial. En los bufetes
brasilefios suele haber un departamento sucesorio, orientado a la pla-
neacion testamentaria.

Muy pocas de estas firmas incorporan una seccién dedicada a te-
mas penales, y cuando lo hacen, aclaran que se ocupan de temas como
fraude a las empresas, o deteccién de ilicitos en el interior de la corpo-
racion. En cambio, practicamente todas ellas incluyen departamentos
especializados en Litigaciéon y Arbitraje, que cooperan con las que se
ocupan de campos teméticamente definidos segtin las necesidades de
los casos.

Algunos de estos despachos han extendido su asesoramiento técnico
a los clientes empresariales a cuestiones no juridicas, como recursos hu-
manos o seguridad en el trabajo. Este tipo de secciones se encuentra en
una tercera parte de las firmas estudiadas, cualquiera sea la regién donde
tienen su sede principal. Se trata, por supuesto, de una tendencia simétrica
a la que se registra en las firmas de auditoria contable, que agregan a
sus actividades de consultoria de empresas las de asesoramiento juridi-
c0.2% Tal como se ha observado, estas formas de préctica profesional vuel-

2 Dos de las firmas clasificadas aqui como multinacionales responden a este modelo.
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ven mas borrosa la distribucién de las competencias entre las distintas
profesiones (Dézalay y Garth, 1995, Heinz, Nelson y Laumann, 2001).

LA ORGANIZACION INTERNA

En los grandes despachos, la informalidad en la organizacién retro-
cede y la organizacién interna se vuelve jerdrquica, marcando las dife-
rencias entre abogados socios, asociados y empleados. Esta tendencia
aparece visible en las paginas web, donde la cantidad de informacion
disponible sobre los abogados disminuye a medida que se desciende en
la organizacién. Resulta particularmente marcada en las firmas argenti-
nas, en contraste por ejemplo con las brasilefas.

Como organizaciones donde la divisiéon del trabajo es marcada, en
el discurso de muchas de estas firmas se enfatiza la importancia del
trabajo en equipo y del enfoque multidisciplinario, que permite asegurar
que se han considerado todos los aspectos significativos de un problema.
Tal como lo explica una firma brasilefia, “El trabajo en conjunto y la
organizacion son recetas para el éxito de un gran estudio” (PNA)?. Dos
de cada cinco empresas aclaran ademds que el esfuerzo de integracion
de las distintas perspectivas especializadas estd a cargo de un socio, que
supervisa personalmente la marcha de los casos.

Cuadro 11. Organizacién interna del trabajo

Organizacion interna del trabajo St
Enfatiza trabajo en equipo 55,8%
Enfatiza trabajo multidisciplinario 32,6%
Supervision personalizada de un socio 39,5%
Sistema abierto de seleccion de personal 58,1%
Recibe solicitudes de trabajo en linea 76,7 %
Incorpora pasantes 48,8%
Tiene programa de capacitacion 69,8%

N = 43 empresas de méas de 50 abogados

21 Cita tomada de la versién espafiola de la pagina web de la empresa.
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Muchos de estos bufetes, con origen en despachos familiares, intentan
construir la imagen de una organizacién racional y abierta, en la que
los logros, més que las relaciones personales, son el criterio central de
asignacion de recompensas. Asi lo sugiere la detallada informacién que
brindan sobre sus programas de reclutamiento de personal. Tres cuartas
partes de las paginas web incluyen formularios para que los aspirantes
a ingresar a la firma puedan dejar sus antecedentes profesionales. La
mayoria de las paginas brinda muchas precisiones acerca de los proce-
dimientos de seleccion de nuevos miembros. Los programas de pasantias,
orientados a estudiantes locales o extranjeros, reciben gran atencién: se
informan los acuerdos con las universidades, los mecanismos de eva-
luacién y seguimiento, y los criterios de promocion.

Resulta obvio el intento de atraer jovenes talentos con la oferta de
una carrera regida por pautas explicitas, vinculadas al mérito. Asi lo
expresa una firma argentina: “Porque el disefio e implementacién de la
carrera profesional se rige por pautas claras y transparentes, donde el
avance en la carrera de cada abogado depende exclusivamente de los
propios méritos y resultados obtenidos” (BFMLyM).

Estos procedimientos sumamente estructurados de seleccién de per-
sonal se complementan, en dos terceras partes de los casos, con programas
de formacion y perfeccionamiento. Un despacho brasilefio describe asi
su programa de capacitaciéon permanente:

O seu Programa de Educagdo Continuada, dentre outras atividades, pro-
move a realizagdo de palestras no auditério do escritério de Sao Paulo,
proferidas por personalidades da area juridica e também das mais di-
versas areas de interesse, proporcionando aos integrantes do escritério,
além de convidados, a oportunidade de debater temas atuais, nao ne-
cessariamente ligados ao Direito, visando um maior aperfeicoamento
técnico, capacitacao profissional e o contato com outras realidades. Em
geral, as palestras sao realizadas quinzenalmente e os palestrantes con-
vidados sdo tanto brasileiros quanto estrangeiros (NA).??

Los datos hasta aqui presentados son suficientes para mostrar los
rasgos centrales de estos grandes despachos. Se trata de organizaciones

22 La pagina web de esta firma se ofrece en portugués e inglés.
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de gran tamafio, configuradas como auténticas empresas, que presentan
fuerte divisiéon del trabajo y altos grados de especializacién del conoci-
miento juridico. Su estilo de trabajo en equipo, asi como el énfasis en
los procedimientos de seleccién y promociéon del personal basados en el
mérito las alejan decisivamente de los modelos caracteristicos de los des-
pachos latinoamericanos tradicionales, donde los criterios adscriptivos
y las relaciones personales configuraban los aspectos bésicos de la or-
ganizacion. Por otra parte, la fluidez de sus vinculos con el extranjero,
sus servicios multilingtiies, y la amplia cobertura espacial de sus servicios
en el &mbito nacional son igualmente rasgos sobresalientes.

A MODO DE SINTESIS

El desarrollo de las practicas profesionales que hemos presentado en
los apartados precedentes introduce cambios de importancia respecto a
la organizacién del trabajo juridico. En nuestros paises, la practica juridica
ha tenido histéricamente un marcado caracter local, poco especializado,
y orientado hacia la atenciéon de clientes que mantenian un vinculo per-
sonal con el abogado, en el que la acentuacién de la confidencialidad
era un rasgo valorado. Los despachos con sucursales en mas de una
ciudad eran excepcionales.

La aparicién de estas grandes firmas, orientadas a la asistencia juridica
de empresas con negocios internacionales, supone una de-localizacion
del trabajo juridico, que se vuelve altamente especializado y demanda
grandes competencias técnicas, para operar simultdneamente en mas de
un orden juridico. Estas transformaciones acenttian la orientacion em-
presarial de los despachos, que empiezan a operar con una légica enfo-
cada més directamente hacia los beneficios, y se vuelven expansivos: las
firmas con varias oficinas nacionales dejan de ser una novedad en paises
como México o Brasil, y la exhibicién de listas de clientes se vuelve
normal en las paginas web de estos grandes estudios.

Usando la expresién acufiada por Dézalay y Garth (1995) para analizar
la situacion europea, también aqui los abogados -caballeros, con sus
amplias redes de relaciones sociales y sus finos modales que les permitian
manejarse bien en situaciones conflictivas complejas-, son reemplazados
por técnicos que se distinguen por su nivel de especializacion, que con-
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ciben su trabajo como ingenierfa de negocios. La profundidad de estos
cambios sugiere la existencia de un contexto propicio para la aparicién
de nuevos modos de entender el rol de los abogados.”
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ANEXO

CUADRO 1 - ABOGADOS EN ALGUNOS PAISES DE AMERICA LATINA

Pais y ario Ntmero de Abogados Abogados ¢/100.000 hab.
Argentina 2001* 133.471 368
Brasil 1950 15.666 30
Brasil 1960 30.066 42
Brasil 1970 37.710 41
Brasil 1980 85.716 72
Brasil 1991 148.871 101
Colombia 1992 62.557 172
Colombia 2002 117.601 268
Chile 1950 1.475 24
Chile 1960 2.602 34
Chile 1970 4.306 44
Chile 1982 6.546 58
Chile 1992 9.308 70
Chile 2000 11.400 75
Meéxico 1960 8.426 24
Meéxico 1970 14.669 30
Meéxico 1990 141.539 174
Meéxico 1998 200.000 208
Pert 1950 1.970 23
Pert 1960 2.960 30
Peru 1970 4.080 32
Peru 2002** - 250
Venezuela 1950 2.087 41
Venezuela 1961 4.256 57
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Pais y afio Numero de Abogados Abogados ¢/100.000 hab.
Venezuela 1971 8.102 76
Venezuela 1981 16.045 111
Venezuela 1990 31.350 159
Venezuela 2000 70.000 290
Fuentes: Argentina, Censo 2001, INDEC; Perd, CEJA (2003). El resto de los datos han
sido tomados de Pérez Perdomo, 2003c.

CUADRO 2 - ESTUDIANTES DE DERECHO SEGUN GENERO

Pais % Varones % Mujeres
Argentina 1997 44 56
Argentina 2003 42 58
Meéxico 1979 71.8 28.2
Meéxico 1991 59.0 41.0
Meéxico 1997 53.3 46.7
Meéxico 2001 41.6 48.4
Pera 2000 48 52
Venezuela 1960 71 29
Venezuela 1991 39 61
Fuentes: Argentina, PMSIU; México Fix-Fierro y Lépez Ayllén 2003a; Pert, Gonzalez
Mantilla 2003; Venezuela, Pérez Perdomo, 2003c.
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Un marco de comprension del avance de
la investigacion juridica en Colombia

ANDRES BOTERO BERNAL*

1. INTRODUCCION

Para empezar, es importante aclararle al lector que el tema no es
innovador, pues existen varias obras que de manera directa o indirecta
han tocado el asunto, en lo que concierne al estado y a los efectos de la
investigacién juridica nacional e internacional. Al respecto bien podria
citarse el trabajo de Mauricio Garcia y César Rodriguez,' para quienes
la proliferacién de estudios interdisciplinarios, con un enfoque critico,
sobre el Derecho ha sido desordenada, dada la desconexion entre los
autores latinoamericanos porque no se han desarrollado referentes co-
munes que permitan un dialogo fluido entre ellos. Esta desconexién se
agrava debido a la volatilidad de los temas y de los enfoques de inves-
tigaciéon que se deben ajustar a los intereses de quienes financian los
estudios juridicos.

También es importante resaltar lo expresado por German Silva,? quien
sefiala que la intervencion de otros saberes en la formacion del Derecho
no altera la naturaleza del producto final, que sigue siendo una norma
juridica, interpretada y aplicada conforme a las reglas del Derecho, es
decir, un asunto que recae en el ambito del saber especializado de los

* Profesor de la Universidad de Medellin (Colombia). Este articulo es uno de los re-
sultados del proyecto de investigaciéon ya concluido, denominado “Investigacién, pro-
duccién y practicas juridicas en Antioquia”, cofinanciado por la Universidad de
Medellin.

1 Garcia VILLEGAS, Mauricio y César A. RODRIGUEZ (eds.), Derecho y sociedad en América
Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos, Bogotd, Instituto Latinoamericano
de Servicios Legales Alternativos (ILSA), 2003.

2 SiLva Garcia, German, El mundo real de los abogados y de la justicia: la profesion juridica,
t. I, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001.
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miembros de las ocupaciones legales. En Colombia ha predominado una
recepcién de los conocimientos calificados como extrajuridicos, concebi-
dos en términos de saberes auxiliares o complementarios. En este pais,
tampoco la investigacién sociojuridica ha jugado un papel determinan-
te en la creacion y en el sentido de aplicacién del Derecho; ademas,
afirma que este tipo de investigacion es patrimonio exclusivo de juristas,
con muy pocas excepciones, por lo que se refuerza la prevalencia del
saber juridico formal. Sin embargo, sefiala que hay una necesidad de
conocimientos extrajuridicos por parte del operador del Derecho como
ingrediente que refuerza su posicion en la practica profesional legal y,
paradéjicamente, legitima su saber especializado. La catedra formalista
universitaria, la doctrina, la jurisprudencia, el intercambio con clientes
y otros operadores del Derecho, son las principales herramientas para
la elaboracién y la reproduccién del conocimiento juridico, mas no la
investigaciéon en sentido estricto, sumado a la escasa influencia que la
ciencia juridica tiene en la definicién y en la redaccién de las normas,
la mayoria de ellas con origen inmediato en la interacciéon social que
ejercitan u observan los juristas.

Por su parte, Diego Lopez® hace un analisis critico de las mixturas
que se hacen en Colombia en su investigacion juridica y sefiala como
necesario develar los procesos de transmutacion “iustedrica” que se dan
entre sitios de produccion y sitios de recepcién de la Ciencia del Derecho.

No podria faltar P. Bourdieu y G. Teubner.* Bourdieu critica tanto
la perspectiva puramente interna y objetivista que ve al Derecho como
un conjunto de normas incorporadas en una estructura formal, como la
perspectiva estructuralista externa que ve al Derecho como un subpro-
ducto, como determinado por condiciones externas a él. El método de
andlisis social de Bourdieu niega tanto el formalismo como la determi-
nacién mediante la afirmacién de la autonomia relativa del campo juri-

3  Lopez, Diego, “Kelsen, Hart y Dworkin en Colombia: condiciones de posibilidad de
una filosofia local del Derecho”, en Filosofia del Derecho y filosofia social, Medellin,
Sefial Editora y Asofides, 2003, pp. 69-106. Ver También L6prez, Diego, Teoria impura
del Derecho: la transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Bogota, Universidad
de los Andes, Legis y Universidad Nacional, 2004.

4 BourDIEU, P. y G. TEUBNER, La fuerza del Derecho, Bogota, Siglo del Hombre Editores,
2000.
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dico que se apoya en la autonomia real de las practicas juridicas. Sefiala
que la evolucién del Derecho esta ligada no solo a factores externos sino
también a las propias reglas de competencia entre cuerpos profesionales.
Critica al formalismo juridico, no desde su falsedad, sino desde su uti-
lidad altima: el mantenimiento de las estructuras que permiten la creacion
y la acumulacién de capital juridico y simbolico. Por su parte, Teubner
afirma que la formulaciéon de Derecho reflexivo aparece como una con-
secuencia ultima que se deriva de la propia autonomia de los distintos
subsistemas de la sociedad. En las sociedades complejas los subsistemas
ejercen cada vez una mayor presion para que se produzcan las expec-
tativas sociales necesarias para el cumplimiento de su funciéon. Teubner
opina que la racionalidad reflexiva no es tan sélo una opcién entre otras:
es una necesidad para la propia supervivencia del Derecho.

Igualmente Calsamiglia® hace un importante andlisis de la historia
de la ciencia juridica y de las criticas que ésta recibi6 a lo largo del si-
glo XIX, para concluir que la discusién sobre la cientificidad del Derecho
ya no tiene mayor sentido, a menos que se reflexione sobre las conse-
cuencias practicas de su existencia.

No obstante, P. Kahn® considera que la manera como el Derecho se
vuelve practica obedece a unos mitos fundadores; por tanto se investiga
el Derecho con el mismo compromiso de los te6logos medievales para
con la escoléstica. Sefiala Kahn que si son cercanos teoria y practica ju-
ridica en la medida que ambos estdn mirando un proyecto de “reforma”,
lo que supone una articulaciéon de voluntad y razén. Es muy dificil es-
capar al Derecho, pero no es posible escapar a la “reforma” pues entre
mas investigaciéon mds compromiso con ésta. Para hacer el analisis cul-
tural del Derecho debe tomarse distancia frente a la “reforma”, convir-
tiéndose este analisis cultural en una propuesta de mejor comprension
del Derecho que de una mejor legislacion (que vendria a ser el interés
de toda investigacion anclada en la “reforma”). La investigacion juridi-
ca, opina Kahn, termina siendo apoyada porque se vende culturalmente

5  CALSAMIGLIA, A., Introduccion a la ciencia juridica., 3* ed., Cap. II, Barcelona, Ariel,
1990, pp. 47-74. CALsAMIGLIA, A., “Ciencia Juridica”, en El Derecho y la justicia, Madrid,
Trotta, 1996, pp. 17-27.

6  KauN, Paul, El andlisis cultural del Derecho: una reconstruccion de los estudios juridicos,
Barcelona, Gedisa, 2001.
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como una herramienta transformadora de la realidad, un medio para
un mejor Derecho. La exigencia de la “reforma” en el Derecho, siguiendo
a este autor, se evidencia con la exigencia de impacto social en la inves-
tigacion juridica. Sin embargo, no comparto plenamente esta postura de
Kahn, por los siguientes motivos: (a) Si Kahn critica la investigacion
juridica porque supuestamente sabe cudl es el mejor Derecho, ;qué puede
decirse de la investigacion funcionalista o realista que no indaga por el
mejor Derecho sino por lo que es el Derecho? (b) ;Es posible ser neutral
frente al estudio juridico para no proponer lo que él ha denominado
una “reforma”? Este debate ya se dio tiempo atras, y hay un relativo
consenso en denunciar el mito de la neutralidad del investigador, que
esta de fondo en el planteamiento de Kahn. (c) Esta propuesta supondria
la negacion de la actividad politica del saber y del investigador.” Pero
es muy defendible de Kahn la importancia que él da al ejercicio de sos-
pecha ante el sistema investigativo mismo, ejercicio que reporta grandes
utilidades pues impide fundamentalismos.

Con respecto a lo regional es interesante el acercamiento que al res-
pecto lideré Gabriel Gémez (Universidad de Antioquia), en el cual se
circunscribe el presente trabajo. Sin embargo, este articulo busca aportar
elementos diferentes y pertinentes para una lectura del tema planteado,
que va mas alla de lo escrito hasta el momento, en tanto busca comprender
el porqué del discurso cientifico-juridico actual en Colombia (e indirec-
tamente en América Latina), dejando para otros investigadores la des-
cripcion de las lineas de accion de dicho discurso en lo regional y en lo
local®.

7 Que defiendo en: BoTERO BERNAL, Andrés, Papel del intelectual: pasado, presente y futuro,
Medellin, Editorial USB, 2002.

8  Entre los trabajos nacionales que indagan sobre las actuales tendencias en la ciencia
juridica colombiana asi como en formas de modificacion curricular a partir de la
investigacién, estdn: LoNDONO Toro, Beatriz, “Los retos éticos y pedagogicos en el
ejercicio de las clinicas juridicas de interés publico”, en Investigacion juridica y socio-
juridica en Colombia: resultados y avances en investigacion, Medellin, Universidad de
Medellin, 2006, pp. 37-50. Nieto NIETO, Norma, “Las clinicas juridicas de interés ge-
neral como estrategia pedagogica para la formacién en investigacion”, en Investigacion
juridica..., op. cit., pp. 51-70. CASTRO BUITRAGO, Erika J., “Desarrollo de un método de
selecciéon de casos de interés publico. Experiencia de la clinica juridica de interés
publico de la Universidad de Medellin”, en Investigacion juridica..., op. cit., pp. 71-82.
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Ahora bien, es importante sefalar que las teorias que aqui propongo
tienen como funciéon la de servir de herramienta de interpretacion del
mundo, servir de guia de lectura. Asi, cuando el investigador se percata
de un fenémeno investigativo es importante que se indague a si mismo
de los referentes conceptuales que le permiten tal observacién y de su
papel como observador (algo que Bourdieu llamaria “objetivar al obje-
tivador”?). Es por ello que antes de darle lectura a datos empiricos sobre
las lineas de accion del discurso cientifico-juridico local y regional, debo
objetivar el marco conceptual que permite dar una lectura del tema pro-
puesto. Este proceso de objetivizacion implica antes que nada dejar en
claro las posibilidades de acercamiento al asunto, es decir, a la investi-
gacion juridica. Por tanto, se requiere percatarse de los 6rdenes de accion
que posibilitan el discurso cientifico-juridico, los cuales son desapercibi-
dos por el investigador en tanto él hace parte de ellos, a menos que este
altimo se interrogue al respecto.

Entonces, para entender el fendmeno de la investigacion juridica en
Colombia, a principios del siglo XXI, considero importante una reflexion
desde dos 6rdenes, que si bien parecen distintos, terminan acoplandose
en la comprension de lo propuesto. Estos dos 6rdenes no son otros que
la epistemologia y la universitologia.

Considero, y soy consciente de los prejuicios que aqui me delatan,
de que estos dos sistemas de reflexion (epistemologia y “universitologia”)
permiten comprender en buena parte el surgimiento de la investigacion
juridica contemporanea en las instituciones de educaciéon superior co-
lombianas. Pero ambos sistemas no permiten la comprension total del
fenémeno, pues hay otras dinamicas que igualmente impulsaron e im-
pulsan la investigacién como forma de produccién juridica en nuestro
pais, tales como el recibo de nuevas tendencias pedagogicas (como la
pedagogia activa) y psicolégicas (en especial la vertiente constructivista)

ARrisTIZABAL, B. Monica, Sentencias de inexequibilidad sobre el Estado Social de Derecho
en el periodo 1993-2000: Principios epistemologicos predominantes, y aprendizaje en la facultad
de Derecho de la Universidad de Manizales, Tesis Maestria en educacién y docencia,
2006.

9  Un estudio al respecto en: VAzZQUEZ Garcia, Francisco, “Historicidad de la razén y
teorfa social: entre Foucault y Bourdieu”, en Revista mexicana de sociologia, nro. 2,
abril-junio de 1999, p. 202.
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en las unidades universitarias, el relevo generacional del cuerpo docente
y los cambios en los factores sociales de medicién y clasificacién de las
instituciones educativas de calidad (siendo la investigaciéon una medida
importante), entre otras. Sin embargo considero que los espacios de com-
prensién que brinda el estudio de los dos 6érdenes que me he propuesto,
son los mayores posibles, por lo cual a pesar de reconocer otros elementos
de juicio, me centraré en la explicacién sélo de los antes mencionados.

La epistemologia permitird dar respuesta a la siguiente pregunta: ;la
investigacion juridica tiene una posibilidad de ser dentro del discurso
cientifico contemporaneo? Si la respuesta es negativa, entonces bien po-
dria decirse que las practicas investigativas encontradas en esta region
no son mas que ejercicios politicos de corte universitario, pero en ningtn
momento llegarian a perfilarse como discurso cientifico; es por esto que
es necesario explorar si las précticas académicas encontradas surgieron
por una madurez del discurso juridico, y este aspecto, tal como se men-
ciond, sera resuelto en lo atinente a la epistemologia'®. Con respecto a la
universitologia, esta urdimbre de saber permitira reconstruir las relacio-
nes que se tejen entre los centros de poder universitarios con el programa
académico de Derecho, pudiendo asi establecer cémo la investigacion
juridica, por lo menos en las instituciones de educacion superior, tiene
vinculos estrechos con el resurgir de discursos que promocionan la in-
vestigacion dentro de la universidad.

Pues bien, explicados los dos érdenes de saber que permitiran com-
prender muchas de las practicas investigativas en Colombia, paso a de-
notar la forma de presentacion del siguiente articulo. Luego de estas

10 Me baso en los resultados obtenidos de dos investigaciones, una denominada “In-
vestigacion, produccién y practicas juridicas en Antioquia” (2003-2005) liderada por
Gabriel Goémez (Universidad de Antioquia) y de la que hice parte, y otra llamada
“La ensefanza de la Teorfa general del derecho en el Valle de Aburrd (Antioquia-
Colombia)” (2004-2005), realizada por el semillero TGD (Universidad de Medellin)
que coordino. En estas investigaciones se encontrd, en términos generales, una naciente
-aunque importante- produccién cientifica anclada, fundamentalmente, en 4 de las
aproximadamente 14 Facultades de Derecho con que cuenta la regiéon. De estas 4
facultades, 3 son tradicionales y 1 de reciente creacién. No obstante, tanto en estas
4 facultades como en las restantes, existe una marcada influencia del formalismo
juridico latinoamericano que se enfrenta a las nuevas tendencias pedagogicas y cu-
rriculares asi como a la posibilidad de considerar al Derecho como ciencia.
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merecidas anotaciones introductorias, se pasard a una reflexion general
en torno a la epistemologia juridica. Posteriormente, un capitulo se de-
dicard a la exploracién del discurso universitolégico, para terminar con
las debidas conclusiones. Cada capitulo contara con su propia estructura
expositiva, pero todo dentro de un hilo demostrativo: la investigacion
juridica es una posibilidad y una necesidad, y en Colombia se observa
su desarrollo en algunas instituciones de educacién superior como fruto
de exigencias tanto epistemolégicas como universitologicas.

Por ultimo, debo aclarar, nuevamente, que este trabajo académico es
fruto de una investigacion realizada entre las universidades de Medellin,
Antioquia, San Buenaventura y Pontificia Bolivariana, entre el 2003 y
2004, liderada por el profesor Gabriel Gémez. Ademas, participaron como
auxiliares, por parte de la Universidad de Medellin, los estudiantes Lina
Maria Veldsquez, Monica Zapata y Camilo Uribe.

2. LA EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Es importante dejar en claro que la ciencia del Derecho se convirtié
en un concepto no cuestionado por la mayorfa de la doctrina. De esta
manera, si se revisan los actuales textos guias de las lecciones de teoria
general del Derecho, se tendra en ellos como algo sabido y consagrado
que éste es una ciencia. Pero, si se entra a cuestionar esta opciéon que se
teje como sagrada, se obtiene la duda, sobre la cual reflexionaremos.

Ahora bien, muchos defensores de la cientificidad del Derecho, ar-
guyen a su favor la historia. Para ellos la existencia de la jurisprudencia
en el Derecho Romano, asi como la existencia del concepto scientia iuris
en el pasado, son prenda de garantia de la existencia de una ciencia en
el campo juridico. Sin embargo, estas asimilaciones no son mds que ana-
cronismos peligrosos por si mismos, no sélo porque el ejercicio de los
doctrinantes es historico y por tanto contextual, sino también porque el
concepto mismo de doctrina y de ciencia del Derecho es igualmente
relativo. De esta manera, lo que hacia un jurisconsulto romano no es de
manera alguna similar a lo que harfa un investigador juridico moderno,
y ademas lo que entenderia un romano por cultivo de lo juridico no es
hoy lo que llamariamos asi. La historicidad misma impide considerar
que el pasado acata nuestro bagaje conceptual. No podemos entonces
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creer que por el hecho de existir cultores del Derecho en el pasado esto
pruebe la existencia de la ciencia del Derecho, pues de hacerlo seria un
acto de ingenuidad." Lo que nosotros entendemos hoy dia por ciencia
se lo debemos a la modernidad.

Es mads, dentro de los doctrinantes medievales la sapientia iuris era
el término apropiado para denotar la existencia de una scientia iuris, que
se referfa a las virtudes del abogado, las cuales se descifraban en el
ejercicio publico, en torno al foro y al ejercicio del poder. Es por ello
que la scientia iuris medieval no es garantia de una ciencia moderna del
Derecho, pues su significacion varia con el paso del tiempo y del lugar.

Entonces, hablar de ciencia en el campo del Derecho es méas un asunto
moderno que cualquier otra cosa. Claro estd que la ciencia aborda esce-
narios diferentes al Derecho en los inicios de la modernidad. Fue de esta
manera como se predicéd primero la existencia de una ciencia, en el sentido
con el cual ahora la tomamos, en la fisica, siendo muy posterior el dicho
de algunos que se aventuraron a aludir a una ciencia del Derecho. En
consecuencia, el debate por la existencia de la ciencia del Derecho nos
dara pistas de cuando surgié el discurso cientifico en el campo de lo
juridico, y esto fue en el siglo XIX, no antes.

La historia del surgimiento del discurso cientifico se basa en dos
lineas importantes, pero no excluyentes de otras: la universidad de Berlin
y la basqueda del rigor cientifico. Con respecto a la primera, recuérdese
como Savigny (1779-1861), llamado por la Universidad de Berlin en 1810,

11 Jgual ingenuidad se presenta con creer que siempre ha habido ciencia por el hecho
de que los griegos hablaban de episteme, olvidando asi que lo que se pone en juego
es asunto de traducciones. Recordemos que la palabra epistemologia deviene de epis-
teme'y logos. Esta tltima es la pregunta filoséfica por el ser de las cosas, la cual puede
ser respondida como idea o energia (ousia). La pregunta por el ser se recoge en el
logos, generando en quien pregunta el asombro originario que exige un pathos. Stmese
que la episteme es algo asi como pertenencia a algo para lo que se es competente y
habil, hacia lo cual se tiene una mirada dirigida. De esta manera, la Filosofia, segtin
Aristoteles, es episteme, es decir, un modo de pertenencia que capacita para poner a
la vista al ente, volviendo la mirada hacia lo que él es, en tanto ente (cfr. HEIDEGGER,
M., Was ist das - die Philosophie?, 1955, 11 Auflage, Stuttgart, Klett-Cotta, 2003). En-
tonces, el creer sin mas que logos es razén y que episteme es ciencia (con la carga
significante que ahora le damos a estas palabras), es un ejercicio ingenuo tanto de
lectura como de traduccién, ejercicio que merece una critica historica y filosoéfica.
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y consecuente con el modelo investigativo de esta instituciéon, predica
para la naciente Facultad de Derecho, la posibilidad de una ciencia, re-
clamando asi para lo juridico los siguientes beneficios: la distincion entre
ciencia del Derecho y sistema normativo. Permitiria que el segundo se
viera estudiado (y cuestionado si es el caso), pudiendo asi desligar de
algin modo el destino de la norma juridica de la pretension estatal. En
relacién con lo segundo, la ciencia, al convertirse en el nuevo adminis-
trador de verdad, supuso para las areas de saber que no habian reclamado
tal condicién, la exigencia de hacerlo, para poder asi participar de la ca-
pacidad de determinar los nuevos paradigmas sociales y representaciones
colectivas bajo la égida del rigor y de la certeza, siendo entonces el de-
recho un discurso que reclamoé para si tal calidad.

Pero una vez empez6 a cimentarse cierto discurso cientifico del De-
recho (ligado inicialmente a la Escuela Histérica y posteriormente a otros
movimientos académicos como la jurisprudencia de conceptos, la juris-
prudencia de intereses, etc.), surgieron los contradictores, siendo el més
renombrado el procurador de Berlin y consejero Kirchmann (1802-1884),
quien con su célebre frase (basta una letra del legislador para derogar
bibliotecas enteras)'? quiso denotar la vinculacion de lo juridico con una
tecné (a la que, por cierto, también criticard) e intentd poner asi en ridiculo
las pretensiones cientificas que emanaban de la Universidad de Berlin.
Claro estd que en el fondo del debate estd en juego la vinculacién del
derecho con el poder estatal, pero analizar este aspecto me desviaria de
la intencion del trabajo.?

Ahora bien, jel derecho es o no una ciencia? Esta pregunta determina
el rumbo del presente texto puesto que si no hay pretensién cientifica
valida en lo juridico, y solo se perfila el ejercicio profesional como la

12 También afirmaba que no podia haber Ciencia del Derecho, por el continuo cambio
de su objeto (creyendo, ingenuamente, que una ciencia es tal si su objeto de indagacion
es permanente). Un buen estudio critico de esta conferencia en: CALSAMIGLIA, Intro-
duccion..., op. cit.

13 Este aspecto en concreto fue analizado en: BoTERO BERNAL, Andrés, “Ensayo sobre
la crisis de la razén juridica: Formalismo versus principios y/o valores”, en Opinidn
juridica: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin, vol. 5, nro. 9,
enero-junio de 2006, pp. 33-61. También: BoTERO BERNAL, Andrés, “La jerarquia entre
principios generales del Derecho: la historicidad y la culturalidad del principio de
justicia”, en Revista de Derecho, nro. 23, Universidad del Norte, 2005, pp. 29-68.
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Unica alternativa vélida de desenvolvimiento del abogado, entonces en
Colombia la investigacion juridica que se encontré es: 1) un ejercicio
sociol6gico hecho por no sociélogos, en caso de ser considerada ciencia
social pero no ciencia juridica; 2) un conjunto de simples reflexiones con
el fin de mejorar la labor profesional, suponiendo que no sea ciencia de
ninguna clase; o 3) un desvario que debe ser castigado rdpidamente antes
de que haga creer a los abogados que se puede seguir siendo tal mientras
se persigue una ilusion.

Retomando las consideraciones anteriores, el Derecho empez6 a re-
clamar para si mismo el caracter de ciencia en el siglo XIX, en fechas
similares, aunque con cauces distintos, a la reclamacién de la sociologia
de Comte. Esta solicitud de estatuto cientifico emergio en el campo uni-
versitario, a diferencia de otros saberes que tejieron su cientificidad por
fuera del claustro y dentro de otros escenarios como el laboratorio, por
citar un caso. En lo referente al Derecho, la principal reclamacién provino
de una estructura universitaria establecida por Wilhelm von Humboldt
(1767-1835) en Berlin, que centraba en la investigacion y en la actividad
pedagdgica del estudiante su actividad formativa, a diferencia de lo que
acontecfa con la Universidad de Paris, recientemente expropiada por par-
te del Estado, con el d&nimo de formar funcionarios y desempefnarse en
ejercicios burocratico-profesionalizantes.

Entonces, una vez en Berlin se cimientan los estudios juridicos, éstos,
como es de suponer, siguiendo la linea establecida desde su fundacion,
enmarcan en la investigacion y en el discurso cientifico la propuesta de
difusién del Derecho. De esta manera se postula el profesor y el estudiante
universitario como cientificos,'* siendo pues el aula de clases un encuentro
de investigadores, en pos de la construccién de una urdimbre de cono-
cimientos que permita comprender el Derecho mas alla del mero designio
del legislador. Pero esta irrupcién trajo consigo una diferenciacién que
subsiste hasta nuestros dias: la del cientifico del Derecho, que exige para
su trabajo las estrategias metodoldgicas propias de la actividad cientifica,

14 13 actividad docente no es si no resulta inmediatamente investigacion. Von HUMBOLDT,

Wilhelm, “Sobre la organizacién interna y externa de los establecimientos cientificos
superiores en Berlin (1810)”, en EI mito de la universidad. Introduccion, seleccion y notas
de Claudio Bonvecchio, México, Siglo XXI, 1991, p. 79. Petit, Carlos, “Presentacién”,
en Del “ius mercatorum” al Derecho mercantil, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 12.
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y la del profesional del Derecho, que continta atado a la tradicion forense
y al oficio, con sus consecuentes procesos de manifestaciéon cultural.

Ahondemos un poco en esta diferenciacion. En primer lugar, anti-
guamente se gesté una diferenciacién entre abogados y juristas. Esta
diferenciacién sobrevivié a los tiempos pero obedeci6 a factores distintos,
logrando asi ser en la Roma imperial una categoria derivada general-
mente del favor del emperador, pero otrora fue objeto de reclamacion
por quien obtuviera ventajas econémicas, o el favor de autoridades re-
ligiosas, etcétera. Ya en el siglo XIX dicha distincion se arropa nueva-
mente: jurista seria el nuevo prototipo de académico: el cientifico,
mientras que el abogado seria el continuador de la estirpe profesional,
atada a lo forense, a la retérica, a lo oral. De esta forma, el abogado
serfa como un parlante de la lengua (juridica), mientras que el cientifico
se asumiria como un fil6logo."” Todo esto nos remite a la segunda con-
sideracion, la exigencia de constituir lo juridico como ciencia imponia
que el Derecho, por lo menos en lo atinente a su discurso cientifico,
debia asimilar las estrategias de administracion de verdad propias de
las ciencias duras, que se convirtieron entonces en el modelo de desarrollo
a seguir, siendo estas estrategias, fundamentalmente, la constituciéon de
un método, el traslado de lo oral (propio de la tradicién forense) a lo
escrito (pues solo este dltimo permitia adecuadamente generar critica
académica y universalizar el conocimiento obtenido)' y el fortalecimiento
de canales de debate legitimados a partir de estrategias diferentes a las
rigidas estructuras universitarias medievales. Obviamente estas estrate-
gias estuvieron acompafiadas de la irrupcion de los paradigmas cienti-
ficos “decimondnicos” en el campo del Derecho, cuestiéon que sélo la
enuncid, pues su desarrollo implicaria un estudio aparte.

De esta manera, el Derecho recalcé para si la exigencia de un método.
Sobre esto bien podrian hacerse varias anotaciones, de todo orden, pero
lo importante es sefialar como la exigencia de método impuso miramien-

15 PeTIT, Carlos, La investigacion como tarea del jurista: ;cultivo de la ciencia juridica?, Con-
ferencia ofrecida en la Feria de la Investigacion, Universidad de Medellin, Colombia,
lunes 20 de octubre de 2003.

16 “Un completo andlisis de este aspecto en la Espana del XIX”, en Pet1t, Carlos, Discurso
sobre el discurso: oralidad y escritura en la cultura juridica de la Esparia liberal, Leccion
inaugural, curso académico 2000-2001, Huelva, Universidad de Huelva, 2000, p. 184.
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tos en la hermenéutica como la tabla de salvacion, pero al verse que este
método era igualmente aplicable al ejercicio profesional, ya en pleno
siglo XX, justo con una formulacién metodolégica mas depurada por
parte de la sociologia y la antropologia, se apresuro el derecho a reclamar
para si modelos cualitativos, de un lado, y documentales,'” de otro. Igual-
mente, la busqueda de la cientificidad del Derecho impuso, como dije
anteriormente, la exigencia de la expresion escrita ademas de una nueva
estructura académica que soporte el reciente esfuerzo. No podria creerse
que se acentudé una manera de ejercer lo juridico por medio de lo escrito
(reconociendo claro estd que escritos juridicos han existido de tiempo
atrds), sino que aparece en escena una nueva forma de expresion de lo
juridico, con un medio ya conocido: la letra. Se redacta diferente, se
busca generar consensos no a partir del ejercicio de la autoridad sino
con la posibilidad de convencimiento en la forma expositiva, etcétera.
Emerge, pues, una escritura juridica que compone aquello que se ha
dado en llamar discurso juridico. Pero también hacen su aparicién nuevas
estructuras académicas, que entran, rapidamente, en conflicto con las
tradicionales. Donde més puede observarse este conflicto es en lo relativo
al doctorado en Derecho, que a finales del siglo XIX y principios del XX
empieza a tomar en algunas partes de Europa un carisma distinto, fruto
de un traslado de la estructura forense a la investigativa.'®

17" Una reflexién de la investigacion documental en lo juridico: BOTERO BERNAL, Andrés,
“La metodologia documental en la investigacion juridica: alcances y perspectivas”,
en Opinion juridica: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin, nro.
4, julio-diciembre de 2003, pp. 109-116. Igualmente, NiNo, Carlos Santiago, Algunos
modelos metodoldgicos de ciencia juridica, 2* ed., México, Fontamara, 1995.

Asi, por ejemplo, en la tradicion hispanoamericana el doctorado en Derecho era un ti-
tulo posterior al de licenciado y al de bachiller, teniendo todos éstos funciones emi-
nentemente forenses (Mirow, M. C., Latin American Law: A History of Private Law and
Institutions in Spanish America, Austin, University of Texas Press, 2004, pp. 34-43).
No obstante, en la préctica juridica de la Antioquia del siglo XIX y buena parte del
siglo XX, se confundian los titulos, asi como el ejercicio de abogacia con el titulo de
doctor, a pesar de la ley organica de la ensefianza secundaria y profesional de 1857
que concedié nuevamente al Colegio Provincial de Antioquia la posibilidad de otorgar
titulos de licenciado y de doctor en jurisprudencia. Segin esta norma, para obtener
la licenciatura se debian aprobar los exdmenes correspondientes a los cursos de eco-
nomia politica, Derecho Penal y procedimiento criminal, mientras que para obtener
el doctorado se requeria certificar la aprobacioén de ciencias administrativas, derecho
constitucional, derecho de gentes, derecho civil patrio, derecho municipal del Estado

18
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Tampoco puede pasarse por alto el efecto que gener6 en el derecho

el reconocimiento, tardio para muchos, de las ciencias sociales o del es-
piritu. Gracias a este debate, que se dio fundamentalmente en Alemania
aunque no se agotoé en sus fronteras, de mano de los hermeneutas, se
impuso la obligacion de reconocer urdimbres de saber bajo paradigmas
diferentes a los de las ciencias explicativas.”” De esta manera, el derecho
fue reclamado por los propios fil6sofos del espiritu (siendo el herme-
neuta Dilthey [1833-1911] un ejemplo de ello), como una ciencia com-

19

y elocuencia del foro (GArcia EsTrADA, Rodrigo de J., “Escuela de jurisprudencia”,
en Universidad de Antioquia: Historia y presencia, Medellin, Universidad de Antioquia,
1998, pp. 101-103). Pero si se estudian los titulos de abogados desde 1853 (cuando
se gradué Marceliano Vélez, primer jurista graduado en Antioquia) hasta finales del
siglo XIX, encontramos muchos grados de “doctor”. Asf, a finales de 1884 se graduaron
como doctores en Derecho, Mamerto Patifio, Jestiis Rendén, Francisco Jaramillo, Ger-
man Berrio y Eugenio Sanin, quienes cumplieron con el correspondiente plan de
estudios de abogado y la presentacion de una tesis de grado. Incluso, al hacerse la
biografia del abogado Obdulio Palacio Mufioz, miembro de ntimero de la academia
antioquena de historia, se dijo: “después de concluidos los cursos superiores, pasé
al Colegio de Zea, hoy Universidad de Antioquia, donde se doctoré en Derecho en
1900” (AcADEMIA ANTIOQUENA DE HiSTORIA, Varones ilustres de Antioquia: biografias de
los académicos de niimero fallecidos 1903-1978, Medellin, Academia Antioquefia de His-
toria, 1979, p. 178). Stmese este otro dato: en el proyecto de investigaciéon “La cultura
juridica de la Antioquia del siglo XIX” se transcribieron 181 procesos judiciales to-
mados de una muestra aleatoria, correspondientes al periodo 1812-1899 de la provincia
de Antioquia. En estos procesos, siempre que aparecia un abogado en algin tramite
era designado (salvo contadas excepciones) como “doctor”, mostrando pues que en
el foro antioquefio doctor, abogado y litigante son lo mismo. Esta identificacién entre
doctor y licenciado en derecho ha producido diversos efectos sociales, como el de
denominar socialmente -atn hoy dia- a los abogados como “doctores”.

Para Wright (Von WriGHT, G. H., “Explicacién y Comprensién”, Madrid, Alianza
Universidad, 1997, pp. 17-56) la ciencia aristotélica (ampliamente desarrollada en
el medioevo) tenia como paradigmas la comprension y la bisqueda de la finalidad.
En cambio, la ciencia moderna (inspirada por Galileo, y otros) era explicativa y
deseaba encontrar la causa material y eficiente de lo investigado. En la actualidad,
segin Mardones (MARDONES, J. M., Filosofia de las ciencias humanas y sociales, Barce-
lona, Anthropos, 1991) y Wright, la ciencia social busca reencontrarse con el modelo
aristotélico, a partir de la reelaboracion cualitativa, y las ciencias duras contindan
en el desarrollo del modelo explicativo bajo el concepto cuantitativo, que genera in-
defectiblemente fragmentacién. Véase: BOTERO BERNAL, Andrés, “El modelo investi-
gativo en la hermenéutica gadameriana”, en Uni-pluri/versidad, vol. 1, nro. 3, 2001,
pp. 65-77.
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prensiva, que trabaja bajo la égida de la articulaciéon de fenémenos en
pos de identificar la causa final de lo estudiado.?

Todo esto llevo a que en “el mundo de la vida” se presentara en lo
juridico un discurso, cuya existencia es incuestionable, que se autocalificara
de ciencia del espiritu. Igualmente, en el siglo XX, el Derecho logré una
profunda depuracion de su estructura metodoldgica, cimentada especial-
mente en lo analitico-documental, a la par del fortalecimiento de las nuevas
estructuras que le daria soporte: los doctorados y las maestrias (tomadas a
fuerza de bayoneta por el nuevo modelo antropolégico del jurista: el cien-
tifico), de un lado, y los nuevos modelos de escritos juridico-académicos
(presentes en revistas y libros de acceso limitado),?' de otro. De esta for-
ma, se perfilan como indicadores de una investigacion juridica la presencia
de los patrones de presentacion tomados en el XX, acabados de explicar.?

En conclusién, independientemente de que el Derecho sea o no una
ciencia, si es claro que existe un discurso que se autoproclama como

20 Fue facil articular la propuesta del método histérico de Savigny con la propuesta

hermenéutica de Schleiermacher (compafiero de Savigny en Berlin), Droysen y Dilthey,
en especial por el asocio que hizo el primero de la naciente Ciencia del Derecho con
la btusqueda del sistema juridico histérico acorde al espiritu del pueblo, lo que llevé
a este pensador a criticar la adopcién del Cédigo francés en Alemania y a proponer
un retorno a las fuentes romanas por medio de la construccion de ediciones criticas
(recuérdese la conocida expresion de Savigny: “ziiruck zu den Quellen”).
21 En el siglo XIX, especialmente en la Europa occidental y de alguna medida en Co-
lombia, el escrito juridico se confundia facilmente con el texto politico y la crénica
periodistica (cercana a lo que hoy llamarfamos crénica roja), por lo cual su acceso
era amplio, lo que imponia niveles de redaccion diferentes a los exigidos por una
ciencia. Pero ya en pleno siglo XX el panorama del escrito juridico cambi6, dando
paso a un nuevo molde de texto académico, en especial el articulo de revista espe-
cializada fruto de investigacion.
A manera de ejemplo, si se observa los requisitos exigidos por la autoridad colombiana
en materia de investigacién, presentes en [en linea] <www.colciencias.gov.co>, bien
queda patente coémo un grupo de investigacién juridica es considerado tal si cuenta
con investigaciones (que suponen ejercicios metodoldgicos respaldados por pares eva-
luadores) que arrojen publicaciones (siendo tales las consideradas por la propia co-
munidad académica como medios 6ptimos de difusién de resultados) realizadas
preferiblemente por doctores o magister, o en el seno de estos cursos académicos.
Igualmente, la btusqueda de las précticas investigativas en Antioquia, efectuada en
la investigacion a la que aludi en la introduccién de este texto, se centr6 en la reflexién
sobre el método, la difusién de los resultados y la certificacion académica de los
investigadores, entre otros aspectos.

22
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cientifico. Entonces, la existencia de un discurso cientifico-juridico a nivel
mundial es ineludible, a la vez que es una realidad en expansién en
tanto las estructuras de soporte estdn afincadas y en continuo ejercicio
“autopoiético” (lo que no significa que el sistema sea cerrado, sino s6lo
con cierta autonomia).”

Esto es lo que queria dejar en claro, y es que desde lo epistemolégico
bien puede verificarse, en tanto es perceptible, la existencia de por lo
menos un discurso cientifico (a diferencia de afirmar la existencia de
una ciencia del Derecho, cuestion que dejo abierta). Este discurso, que
ha logrado importantes reconocimientos a partir de consideraciones epis-
temolodgicas (a la vez que politicas) no ha logrado tomar dimensiones
similares en todo el mundo. Es por ello que se observa una dependencia
en la formacion de los investigadores juridicos latinoamericanos para
con las universidades europeas y norteamericanas. Sin embargo, una vez
verificada la condicién de posibilidad epistemoldgica de un discurso cien-
tifico en el campo del Derecho, bien vale la pena preguntarse por su
existencia en una latitud determinada: Colombia.

En este dltimo pafs, la irrupcién del discurso cientifico se logré en
buena medida como ejercicio de imitacion creativa del desarrollo en otras
partes del orbe. Este ejercicio de imitacién activa es relativamente reciente,
como puede verificarse en diversos documentos oficiales que demuestran
la intrusién reciente de la investigaciéon en el campo universitario co-
lombiano,* y se dio en dos frentes: el primero fruto de la formacién de
los actuales investigadores juridicos (en su mayoria en universidades
extranjeras, por lo menos en lo atinente a sus estudios de posgrado) y
el segundo en el “primercentrismo” académico, que obliga a todas las
culturas excluidas del primer mundo, compararse con aquél, imponiendo
procesos de imitacion cultural y por ende académicas.”

23 La autopoiesis no es absoluta. La nocion debe usarse con cuidado por lo que no
puede decirse que el sistema es aislado. Francols, Charles, Diccionario de teoria general
de sistemas y cibernética. Conceptos y términos, Buenos Aires, GESI, 1992, pp. 33-34.

24 Ge destaca el siguiente: AscUN, Agenda de politicas y estrategias para la educacion superior
colombiana 2002-2006: de la exclusion a la equidad, Bogotd, Asociaciéon Colombiana de
Universidades, 2002. Igualmente: Misioén de Ciencia, Educacion y Desarrollo, Colombia:
al filo de la oportunidad, Bogota, Magisterio, 1998, pp. 133-146 y 154-177.

2 Estos procesos de comparacién e imitacién activa entre primer y tercer mundo, no
se dan so6lo entre hemisferios terrdqueos. También se dan tales procesos dentro de
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Claro estd que la emergencia del discurso cientifico-juridico en la
regioén, en una compleja interrelacién con las exigencias propias del mun-
do globalizado, trajo consigo cambios en las estructuras organizacionales
de los programas de Derecho, siendo uno de ellos la diferenciacién entre
categorias: investigador, docente-investigador y docente. Pero cabe pre-
guntarse: ;Por qué el afdn de diferenciar profesor de investigador cuando
en otras latitudes (piénsese por ejemplo en la universidad europea) no
es vital tal distincién? Una posible respuesta es la siguiente: dado que
el discurso cientifico con su carga investigativa apenas emerge en las
facultades de Derecho colombianas, se hace necesario un corte entre lo
nuevo y lo antiguo, lo cual queda de manifiesto con los sectores docen-
tes en pugna al interior de las facultades de Derecho de la regién que,
generalmente, pertenecen a grupos generacionales distintos. De esta ma-
nera, se observa en las facultades de Derecho que han asumido la in-
vestigacion como una opcién de cumplimiento de su mision, un proceso
de cambio generacional de su cuerpo docente, lo cual obliga a establecer
funciones distintas para los profesores mayores (que cuentan en su ma-
yoria con varias décadas de experiencia y que conciben su funcién en
la mera exposicién magistral) y los jovenes académicos (que perfilan la
formacioén juridica en lo investigativo). Pero una vez que se produzca
el relevo generacional y se establezcan nuevos rituales y formalidades
de adscripcion a la docencia,®® dicha diferenciacion generacional desa-
parecera o disminuird profundamente y dard campo a nuevas conflicti-
vidades que atn hoy no imaginamos entre los jévenes docentes (que
seran los docentes mayores del futuro) con las nuevas generaciones de

cada uno de los hemisferios: norte y sur. Valga un ejemplo: en Colombia, muy pocas
facultades de Derecho (que se comportan en nuestro contexto como de “primer mun-
do”), centradas en su mayoria en dos ciudades (Bogota y Medellin), son el modelo
de comparacién e imitacion para las demds (que vendrian a ser de “tercer mundo”),
generandose en no pocos casos sistemas de diferenciaciéon y de exclusién entre las
facultades de jurisprudencia colombianas de manera similar a lo que sucede entre
las escuelas de Derecho europeas y estadounidenses con las latinoamericanas.

26 Bourdieu critica la fijacién de rituales por parte del formulista, pues permiten alejar las
situaciones potencialmente peligrosas para el campo juridico tradicional, establecién-
dolos a través de los mecanismos de negociacién del Derecho y haciéndolos aparecer
como necesarios (BOURDIEU, op. cit., pp. 73-74). Pero ; Acaso las nuevas generaciones,
una vez que verifiquen completamente su irrupcién, no fijaran rituales antiformalistas
que les permitan mantener su recién conquistada hegemonia?
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docentes que apenas hoy empiezan sus estudios en Derecho. Claro esta
que esta lectura debe ser complementada con otros fendmenos que cruzan
tanto a la institucion de educacién superior como al saber juridico, y
que inciden en la distincion antes sefialada.

Pero la irrupcién del discurso cientifico juridico en Colombia implica
ademds una reflexion de orden “universitolégico”, pues el surgimiento
del mismo no es comprensible s6lo como una manifestacion espontanea
de un proceso epistemolégico maduro y perceptible. La puesta en escena
del discurso cientifico juridico también es explicable como resultado de
presiones y movimientos al interior de la estructura universitaria, puesto
que es innegable que la mayor produccion de investigacién juridica en
el pais esta anclada en la educacion superior.”

3. UNIVERSITOLOGIA

La investigacion juridica emergié fundamentalmente en el seno uni-
versitario. Esto es algo que ya se dijo con ocasion de la reflexiéon sobre
la universidad de Berlin. Ahora bien, la formacién de abogados en el
claustro universitario no es una actividad que data de antiguo, pues bien
puede encontrarse en cualquier manual de historia del Derecho la aco-
taciéon de que la formacién de los aprendices era mas asunto de las 6r-
denes de abogados (por lo menos en el medioevo) que de la naciente
universidad.® Y si este conocimiento lo altercamos con el de ciencia mo-
derna, tenemos que fue en el siglo XIX donde el discurso cientifico florece
como posibilidad de ser.

La Universidad entra al siglo XIX en la encrucijada de su apropia-
miento por parte del Estado, en el caso francés y colombiano. De esta

27" Pueden consultarse las estadisticas presentes en la siguiente pagina web: [en linea]
<www.colciencias.gov.co>. La investigacion juridica y sociojuridica, por lo menos la
reconocida como tal por la entidad gubernamental del caso, hoy dia esta en su mayoria
en cabeza de pocas universidades, aunque no puede negarse la existencia de nichos
de investigacién en este ramo dentro del Ministerio del Interior y del Derecho, asi
como en algunas ONG.

2 Una descripcién del proceso de formacién de los futuros abogados en el medioevo
francés, bajo la égida de las érdenes de abogados, en: MoLIERAC, ]., Iniciacion de la
abogacia, México, Porrta, 1974. Igualmente, véase: BOTERO BERNAL, Andrés, “Breve
historia de la profesién y del saber juridico”, en Parcelas y horizontes: un encuentro
con las disciplinas, Medellin, Biogénesis Fondo Editorial, 2002, pp. 19-36.
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forma, una vez considerada la universidad como un apéndice de la es-
tructura publica y a sus docentes como funcionarios estatales, la funcién
de la misma pasa al servicio de la provision de empleados a los nuevos
centros hegemonicos. La funcién profesionalizante se marca hondamente,
dentro de un contexto determinado: el capitalismo y su revolucién bu-
rocrata, de la que hablé Weber.

Pero fue fruto de revanchas nacionalistas lo que llev6 a Alemania a
considerar la posibilidad de una nueva universidad que rompiera el es-
quema francés, lo cual logré su acogida con la propuesta de von Hum-
boldt, y desarrollada con la consigna de la investigaciéon. Mas adelante,
con la vinculacién de Savigny toma dimensiones atronadoras la recla-
macioén de cientificidad del nuevo discurso académico que se empez6 a
gestar, primero con el nombre de “escuela histérica” y mas adelante con
otro tipo de ribetes.

Fue en este marco, donde Kirchmann manifesté su desacuerdo con
la escuela historica con su famosa frase: basta una letra del legislador
para la derogacion de bibliotecas enteras. Pero la respuesta a este aleman
bien puede plantedrsele en los mismos términos: basta una hoja de un
libro académico para poner en evidencia la brutalidad del legislador,
con lo cual se legitimaria, por accién contraria, el discurso cientifico en
el Derecho.”

Ahora bien, la universidad decimononica vislumbré cambios sin igual
para adaptarse a los nuevos modelos epistemologicos, trazados funda-
mentalmente en el positivismo comteano,* lo cual tuvo efectos directos
en la formacion juridica, pero no dejé de provocar fuertes tensiones entre
por lo menos tres sectores: los conservadores que defendian el modelo
de universidad heredada del medioevo pero con la diferencia de que la
formacién de abogados quedaria circunscrita al claustro universitario,
los estatales que abogaban por la expropiacién de los estudios juridicos
por parte del Estado para cumplir misiones de formacion profesional y

29 PerrT, Carlos, La investigacion como tarea del jurista: ; cultivo de la ciencia juridica?, Con-
ferencia ofrecida en la Feria de la Investigacién, Colombia, Universidad de Medellin,
lunes 20 de octubre de 2003.

30 Un estudio de la influencia de los paradigmas cientificos en los cambios universitarios,
haciendo un especial énfasis en el siglo XIX, en: BOTERO BERNAL, Andrés, Diagndstico
filosdfico de los paradigmas de ensefianza universitaria, vol. 2, nro. 1, 2002, pp. 43-53.
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burocrética, y los nuevos académicos que se autocalifican de cientificos
para quienes la formacion juridica debia ser ante todo investigativa.

Esta disputa entre defensores de la ciencia del Derecho con sus acé-
rrimos enemigos, vino a ser resuelta en espacios y tiempos especificos
a partir de la aplicaciéon de importantes descargas de poder, como lo
ejemplifica el caso del Cardenal Newman®' (1801-1890) cuando conceptud
sobre la misién de la universidad (incluyendo asi el modelo alemén y por
ende la cientificidad de los discursos que se ensefian), aspecto que tuvo
gran influencia en la Inglaterra del siglo XIX. También estd presente
lo dicho y hecho tanto por Unamuno (1864-1936) como por Ortega y
Gasset (1883-1955), en Espafia, para quienes lo universitario proyecta su
quehacer en tres escenarios, igualmente importantes: la investigacion, la
docencia y la extensién. Esta propuesta fue luego reformulada al consi-
derarse que la misién de la universidad es la produccion, la ensehanza
y la utilizacion del saber, lo cual se debe a Tauraine.*> De esta forma,
se conciliaron pretensiones inicialmente en desacuerdo: la universidad
y sus dependencias académicas, debian tanto ejercer la labor docente
(encaminada mas que todo a la profesionalizacién) como la investigativa
y la extensiva.

Sin embargo, esta exigencia en la investigacion, segtin los pardmetros
cientificos, a la par de la profesionalizacién, no vendria a ser tenida en
cuenta de manera general en las universidades mas reconocidas de Eu-
ropa y Estados Unidos sino hasta principios del siglo XX.* Es mas, la

31 NEwMAN, John Henry, Lectures and essays on university subjects, London, s.n., 1859.
NEwMAN, John Henry, Historical sketches: rise and progress of universities: Northmen and
Normans in England and Ireland, medieval Oxford, Convocation of Canterbury, London,
Basil Montagu Pickering, 1872.

32 Citado por: CASTREION DIEz, Jaime, El concepto de la universidad, Cap. 5, Bogotd, Trillas,
1990.

3 Esto lo demuestra, por lo menos para el caso espafiol (que respondia en el siglo XIX
al modelo de apoderamiento por parte del Estado en un ambiente de excesivo cen-
tralismo, con una baja calidad investigativa, segtin los estdndares cientificos moder-
nos): PeriT, Calvo, “La administracién y el doctorado: centralidad de Madrid”, en
Anuario de historia del Derecho espariol, t. LXVIIL, vol. I, 1997, pp. 593-613. PETIT, Discurso
sobre el discurso..., op. cit., pp. 25-55. CLAVERO, Bartolomé, “Reforma de las ensefianzas
universitarias en Espafia: la Historia en el Derecho”, en L’insegnamento della Storia del
diritto medievale e moderno: strumenti, destinatari, prospettive, Milano, Giuffre (Per la
storia del pensiero giuridico moderno. Biblioteca, 42), 1993, pp. 357-400.
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Facultad de Derecho de Harvard, bajo la égida de R. Pound (1870-1964),
vino a considerar la investigacion juridica como discurso cientifico valido
y legitimo a principios del siglo XX, posiblemente fruto de sus estudios
comparatistas que ponian en observaciéon el modelo aleman, el Derecho
francés “posexégeta” (que para ese entonces ya habia asimilado parcial-
mente la visién investigativa, en especial con su concepcién de la funcién
del doctorado) y el common law.*

En consecuencia, en el siglo XIX (y mas en el XX) algunas universi-
dades fueron cambiando su estructura con el fin de propiciar en su in-
terior la gesta de la ciencia moderna. Esto llevé a que varias facultades
de Derecho de Europa y Estados Unidos contaran con estructuras afines
a la nueva forma de hacer academia. Todo esto se vio auspiciado con
la toma por parte de los defensores de la cientificidad del Derecho, de
los posgrados, en especial los doctorados, implantdndose poco a poco
una articulacién de la tesis doctoral con el ejercicio de investigaciéon pro-
pio del discurso cientifico.®

Sin embargo, la investigacion juridica nunca fue tan fuerte como la
realizada en la fisica o en la medicina, por poner dos casos, pero tampoco
puede creerse que no existid, pues como discurso cientifico, respaldado

34 Existe un estudio sobre los efectos del intercambio académico entre la Harvard de
Pound con Francia (en especial Lyon): PetiT, Carlos, “Harvard en Lyon: Lecturas de
Roscoe Pound en el Institut de Lambert”, en Excerptiones iuris: Studies in Honor of
André Gouron, Berkeley, Robbins Collection, 2000, pp. 503-554. Una versioén resumida
de este altimo trabajo en: PETIT, Carlos, “Harvard en Lyon: Lecturas de Roscoe Pound
en el Institut de Lambert”, en Temas de Filosofia del Derecho, Cap. 8, Medellin, Sefial
editora y Universidad de Medellin, 2003. La recepcién del discurso cientifico en Har-
vard por intermedio de R. Pound ha sido tratado en varias publicaciones, como por
ejemplo: DEFLEM, Mathieu, “Jurisprudencia sociolégica y sociologia del derecho”, en
Opinion Juridica, vol. 5, nro. 10, 2006, pp. 107-119.

Claro estd que el desarrollo del discurso cientifico-juridico en la Europa occidental
era bien diferente a lo que acontecia en Colombia. Por ejemplo, en la Antioquia de
la segunda mitad del siglo XIX, se exigia la presentaciéon de un trabajo de grado,
que fungia de tesis doctoral, una vez culminado el plan de estudios ordinarios. Estas
tesis versaban fundamentalmente en interpretaciones ingeniosas y compilaciones ex-
haustivas de la normativa sobre un asunto determinado. Pero no faltaron tesis como
la de Eusebio Robledo Correa, quien fuera miembro de la academia antioquefia de
historia, denominada “De politica”, que si bien no versaba en estricto sentido sobre
normativa vigente, ponia de relieve la estrecha relacién existente entre la profesién
de abogado y el ejercicio politico.

35
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epistemol6gicamente y perceptible en el mundo de la vida, estuvo presen-
te en la universidad del siglo XX, con notables diferencias en cuanto a su
calidad, dependiendo del lugar en que nos ubiquemos. Asi, no puede
creerse que la investigacion juridico-constitucional en la época de Franco
(que termind siendo mas un Derecho Comparado) fue remotamente simi-
lar a 1o hecho en este campo en la Francia de De Gaulle®, por citar un caso.

Pero, en Colombia, la irrupcién de la investigacién juridica se vino a
fomentar de manera fuerte a finales del siglo XX, a partir de varias politi-
cas y acciones, entre las que se destacan las surgidas con ocasién de la
implementacion del sistema nacional de calidad de la educacién supe-
rior, que impuso un efecto: la necesidad de investigar ya no sélo por ma-
durez epistemolégica del saber juridico, sino por exigencia institucional,
con el fin de acceder a certificados de calidad académica y a autorizacio-
nes de funcionamiento de los programas de Derecho, esperando asi supe-
rar los bajos estandares de calidad de estas unidades académicas.’”

36 CARRERAS ARES, Juan José y Miguel A. Ruiz CARNICER (eds.), La universidad espaiiola
bajo el régimen de Franco, Zaragoza, Instituto Fernando el Catolico, 1991.

37 Existen muchos estudios que ponen en evidencia la baja calidad de parte de los
programas de Derecho en el pais. SiLva Garcia, Germén, “Prospectivas sobre la edu-
cacioén juridica”, en La formacion juridica en Ameérica Latina: tensiones e innovaciones en
tiempos de la globalizacion, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp.
39-40; SiLva, El mundo..., op. cit., p. 35, por ejemplo, acusa a la autonomia universitaria
de ser la responsable del establecimiento de curriculos diferenciados en una u otra
institucién y de la proliferacion de facultades de Derecho, todo lo cual genera una
baja en el nivel académico. Estos sefialamientos merecen réplica. (1) ;La autonomia
universitaria es la culpable de la proliferacién de instituciones y programas acadé-
micos de baja calidad en Colombia? No, puesto que la autorizacién de funcionamiento
de instituciones de educacién superior asi como de los programas académicos depende
de autoridades educativas (hasta el afio de 2003 recaia esta competencia en el ICFES
y posteriormente en el Ministerio de Educacién Nacional). Entonces, el que hayan
sido aprobados programas de baja calidad o instituciones que no garanticen minimos
de formacién, no es responsabilidad exclusiva de la autonomia institucional sino
también de quien autoriza. ;La autonomia universitaria es responsable de la dife-
renciacién de curriculos? Si, y eso no es de preocupar, sino antes bien defendible.
Un serio problema en la contemporaneidad es la busqueda de homogeneizar los
titulos y los planes de estudio, lo que implicaria una pérdida de accién efectiva por
parte de la institucién educativa en tanto ésta se limitaria a desarrollar programas
estructurados en otra esfera diferente a la propia universidad. Claro estd que debe
existir una base comun en los programas, que respondan a las expectativas sociales
(en tanto la universidad debe estar en contacto con su entorno) y del sector (nacional

55



UN MARCO DE COMPRENSION DEL AVANCE DE LA INVESTIGACION JURIDICA EN
CoLoMBIA

ANDRES BOTERO BERNAL

Resulta que en Colombia, fruto de la exigencia de la certificaciéon de
calidad académica que tan buenos resultados arrojo en otras latitudes,
surgio el sistema nacional de acreditacién, por medio de la ley 30 de
1992, pero que sélo entr6 a operar con el decreto 2904 de 1994 que indico
quiénes forman parte del mismo, sefial6 las etapas y los agentes de ese
proceso y responsabilizé al Consejo Nacional de Acreditacién de la eva-
luacién final con base en los conceptos rendidos por pares académicos
designados para el efecto. El proceso de obtencion de la acreditacion,
que bien puede ser para el programa o para la institucion de educacion
superior, requiere la existencia de investigacion. Igualmente, mediante
el decreto 2802 de 2001 y la resolucion 2768 de 2003, el Estado exigio
a los programas de Derecho que obtuvieran un “registro calificado” con
el fin de poder funcionar, siendo uno de los factores decisivos en su
otorgamiento la investigacion juridica formativa donde resalta la activi-
dad del estudiante (con semilleros de investigacion, investigacién en el
aula, etc.)* y cientifica donde prima el quehacer del docente-investigador
(a partir de proyectos de investigaciéon en sentido estricto y destinados
a la creacion de conocimiento).®

e internacional) académico respectivo. Es por tanto, no una desgracia, sino una ma-
nifestaciéon de una institucién auténoma, la capacidad de imprimir en su curriculo
académico algunas particularidades que la diferencien dentro de un marco comun,
con tal de que ellas sean establecidas de manera responsable y con el fin de crear
ambitos vitales de accién para la universidad en pos de la efectividad de los medios
y los resultados académicos. Cfr. BOTERO BERNAL, Andrés, Autonomia universitaria:
Desarrollo e impacto del concepto en Colombia, Medellin, Biogénesis, Universidad de
Antioquia, 2005, pp. 129-131.

38 El decreto 2802 fue derogado por el decreto 2566 de 2003. Este tltimo lo que hizo

fue resumir los decretos de condiciones de calidad en todos los programas univer-

sitarios y unific6 el procedimiento y las instancias de verificaciéon del proceso. Sin
embargo, las previsiones especificas para cada programa se recuperaron en resolu-
ciones expedidas por el Ministerio de Educacién Nacional. Para el caso de derecho

la resolucién fue la namero 2768 de 2003.

Al respecto: ZapaTA, Daniel, Natalia FLOREZ y Andrés BoTERO, Propuesta pedagégica y

metodoldgica para los semilleros de investigacion fundada en la realizacion de proyectos si-

mulacro, Documento de trabajo, Semillero de Investigaciéon en Teoria General del De-

recho, 2006, p. 22.

40 E] decreto 2566 establece 15 estandares de calidad, siendo el quinto el de “formacién
investigativa”. Este estandar, junto al de “personal académico”, es -sin duda alguna-
el de mayor importancia, tal como lo muestra Silva en los diferentes cuadros y ana-
lisis que hizo de la gestion de CONACES en su Sala de Humanidades, Ciencias

39
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De esta manera, la necesidad de la obtencion de niveles minimos de
calidad (la necesaria para un normal funcionamiento) por medio del
registro calificado, o de la certificacién de altos estdndares de calidad
por medio de la acreditacion siendo ésta voluntaria, impuso una nueva
mirada por parte del administrador universitario sobre la investigacién
juridica, viéndose asi un fuerte resurgir desde la misma durante la tltima
década del siglo XX.*

En conclusioén, la comprensiéon de las condiciones de posibilidad de
la investigacion juridica exige mirar a la institucién universitaria, primero
porque en ella se gest6, segundo porque en Colombia la educacion su-
perior es la que alberga la mayor parte de la producciéon de investigacion
en el campo juridico, tercero porque asi cumple su misién y cuarto porque
de tal forma obtiene la acreditacion y el registro calificado. Sobre esto
altimo, y a manera de ejemplo, es importante citar a Silva: “Asi, en
diciembre de 2003 s6lo aparecian reconocidos por Colciencias 11 grupos
de investigacion en el area de Derecho, una cifra del todo exigua. Para
el 11 de agosto de 2005 el namero habia aumentado de modo considerable
hasta llegar a 29 grupos de investigacion reconocidos, lo que con segu-
ridad se encuentra directamente relacionado con el efecto que el reco-
nocimiento posee en el campo del registro calificado y la acreditacion,
pero igualmente, seguia siendo una cantidad muy baja”.*?

Pero es esta misma importancia de la investigacion juridica para la
universidad colombiana, la que permite comprender por qué de un mo-
mento a otro algunas instituciones generaron discursos simbélicos, con
el fin de legitimar (algunas para disfrazar) la ausencia de produccién
académica. Es decir, se ha intentado pasar por investigaciéon otro tipo

Sociales y Artes (que es la encargada de calificar los programas de Derecho). Véase:
SiLvA, Prospectivas sobre..., op. cit., pp. 48-51.

4l Un anélisis al respecto, en lo que toca a las facultades de Derecho, en ibid., pp.
27-100.

42 1bid., p. 56. Colciencias es la entidad gubernamental encargada de la promocién de
la investigacion cientifica en Colombia. Para noviembre de 2006, se han registrado
en Colciencias 153 grupos de investigacion en Derecho, de los cuales 30 tienen el
escalaféon “A”, que es el nivel mas alto (Cfr. [en linea] <http://zulia.colcien-
cias.gov.co:8081/ ciencia.war/index.jsp>). Esto pone en evidencia el crecimiento (real
o simbolico, segtin el caso) de la investigacién juridica en Colombia en los dltimos
afos.
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de trabajos académicos, con el fin de obtener los certificados oficiales de
funcionamiento (no tanto los de alta calidad pues no son de su interés
o no estan en condiciones reales de optar por ellos), y acercarse al estatus
que sobre si mismos se han generado las instituciones que concentran
en su mayor parte la investigacion juridica en Colombia.®

4. CONCLUSIONES

La investigacion juridica encontrada en Colombia obedece, entonces,
a una maduracién epistemolédgica y a una exigencia universitaria, como
las razones mas importantes (en tanto existen, cosa que nunca se ha
negado, otros elementos explicativos del fenémeno, tal como lo sehalé
en la introducciéon del presente texto). Pero tanto la una como la otra
son procesos en continua expresiéon y modificacion, por lo que el discurso
cientifico-juridico debe estar a tono con dichos cambios. Un ejemplo de
ello es el concerniente a la variacién de los paradigmas cientificos, que
obliga una reformulacién constante de su propuesta epistemolégica, para
poder seguir recibiendo los resultados arrojados apelativos de cientifi-
cos.* Una de estas reformulaciones es la relativa a la inter y a la trans-
disciplinariedad,® lo que supondria una revolucién porque en la praxis

43 Pero la desconfianza al dicho de los administradores universitarios, al ser cuestionados
por la investigacién en sus instituciones, es mundial. Asi, el Manual de Frascati (que
establece procedimientos de medicién de la investigacion a nivel mundial) pone en
evidencia la poca seguridad que existe sobre la informacién arrojada por los admi-
nistradores universitarios en sus procesos de medicién de la investigacién, en tanto
éstos estdn dados a exagerar. Dice asi este documento internacional: “No obstante,
suele suceder que las estimaciones ‘subjetivas’ por parte de quienes responden a la
encuesta son maximas a la hora de distinguir entre investigacién bésica, investigacién
aplicada y desarrollo experimental, y que el empleo de estimaciones groseras (apli-
cando el “ojo de buen cubero”) por parte de los organismos encuestadores es pro-
bablemente mayor en la I + D del sector de la ensehanza superior”, pardgrafo 49.
Este es el tema central de: BoTERO BERNAL, Andrés, “Nuevos paradigmas cientificos
y su incidencia en la investigacién juridica”, en Didlogos de saberes: Centro de Investi-
gaciones Socio Juridicas, nros. 18-19, Bogotd, Facultad de Derecho, Universidad Libre,
enero-diciembre de 2003, pp. 147-174. Segtn este texto, las actuales propuestas de
cambio de paradigma se enfocan fundamentalmente a contrarrestar la fragmentacion
del saber juridico.

No puede confundirse la interdisciplinariedad con el uso de herramientas metodo-
l6gicas de diversas disciplinas, aunque no se pueda negar la existencia de una relacién
entre ambas (en esta confusién parece caer GArciA y RODRIGUEZ, op. cit., pp. 16-17).
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profesional y en el ejercicio académico se vive la fragmentacion. Lo que
es importante denotar es que la critica a la fragmentacioén en la investi-
gacion juridica, como revolucién de paradigma, no es un asunto que se
gesto en el campo juridico, sino que se lleg6 a él por procesos de apren-
dizaje, en especial de las ciencias duras que ya tenian trecho recorrido
en este sentido. Pero en el caso colombiano, donde se abandonaron los
estudios generales presentes en otras culturas, se ha generado una dis-
minucién de las condiciones de posibilidad de interdisciplinariedad. Esto
pone de relieve un dilema en la formacién de abogados: ;Cémo pro-
pender por una formacién interdisciplinaria en un sistema politico y
econdmico para el cual la fragmentacién es funcional? ;Cémo exigir una
formacién en competencias profesionales con la pretension formativa in-
terdisciplinaria?4

No obstante, el discurso cientifico-juridico en Colombia se la juega
hoy, dentro de su dinamismo, en escenarios (algunos de ellos globali-
zados) que no pocos advierten como catastréficos. Uno de ellos es el
concerniente al creciente intercambio entre la universidad y el capitalis-
mo. Otro apunta al aumento de la brecha entre las facultades de Derecho
colombianas a partir de su apoyo o no a la investigacion. Pero éstos son
s6lo dos escenarios de los varios posibles.

4.1. UNIVERSIDAD Y CAPITALISMO

Empezaré este andlisis con base en Heidegger,” para quien la inves-
tigacion se convierte en la forma como la ciencia moderna se trasplanta
en una “usura del ente”.*® Asi, la modernidad plantea diferenciaciones
dentro de esta gama de posibilidades de la investigacion: privilegiar al
“practico” en tanto sea funcional para la generaciéon de un determinado
sistema (en un proceso tanto de interaccion entre los individuos, como
entre éstos con la estructura).

46 Este dilema se agudiza atin més con la implementacién en Colombia de los exdmenes
de calidad (ECAES) a los estudiantes de ultimo afio de Derecho, enfocados a evaluar
especialmente competencias profesionales y, por ende, laborales.

47 HEIDEGGER, M., Caminos de Bosque, Madrid, Alianza Universidad, 1995, pp. 63-90.

48 Este concepto alude a la pretensién de aplicacién, dominacién y explotacién de la
naturaleza.
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De esta manera puede explicarse la preocupacion de Bourdieu® por
el auge y el fortalecimiento de la practicidad-oficio en la formacion del
abogado. De esta manera el sistema defiende y diferencia (clasifica) la
investigacion practica,™ lo cual no es ajeno a las facultades de Derecho.
En consecuencia intentar explicar esta tendencia en lo juridico solo desde
el Derecho mismo es un error craso, fruto tal vez de la supuesta neu-
tralidad y autonomia absoluta del Derecho, que no es més que una rei-
ficacion. Pero tampoco puede creerse que esta tendencia puede explicarse
ignorando el intorno> del Derecho. Esta tendencia de interpenetracion
(Luhmann)® de lo econémico con lo investigativo es comin a muchos

49 Expresada en: BourDIEU, Fuerza..., op. cit.

%0 Esto queda patente luego de leer las recomendaciones de varios documentos inter-
nacionales sobre educacién superior, los cuales consideran que la investigacion lleva
indefectiblemente al progreso. Recomiendo la lectura de: Manual de Frascati (principal
norma para medir laI + D en el mundo, que permite lograr una dimensién cuantitativa
de la politica cientifica y tecnolégica), el Manual de Oslo (The measurement of scientific
and technological activities: proposed guidelines for collecting and interpreting technological
innovation data), Declaration on science and the use of scientific knowledge por Unesco y
la Declaracién Mundial y su Marco de Accién Mundial de la Conferencia Mundial
sobre Educacion Superior, de noviembre de 1998. Un andlisis de estos documentos
a la luz del interés de cuantificar su incidencia en el desarrollo nacional, en: GIBBONS,
Michael. Innovation and the developing system of knowledge production. [en linea]
<http:/ /edie.cprost.sfu.ca/summer/papers/Michael.Gibbons.html> [consulta: el 12
de noviembre de 2003]. Igualmente, LOPEZ CEREZO, José y José Luis LuisAN, “Obser-
vaciones sobre los indicadores de impacto social”, en Indicadores de ciencia y tecnologia
en Iberoamérica: agenda 2002, Buenos Aires, Red Iberoamericana de indicadores de
Ciencia y Tecnologia, 2002. Un estudio de los impactos sociopoliticos del apoyo estatal
a la ciencia y a la tecnologia, asi como del prejuicio de progreso que motiva dicho
respaldo, en: KAPLAN, Marcos, Estado y globalizacién, México, Universidad Auténoma
de México, 2002, pp. 300-307 y 323-336. Ademas, dice asi la Declaration on science and
the use of scientific knowledge de la Unesco: “Today, more than ever, science and its
applications are indispensable for development. Governments at all levels and the
private sector should provide enhanced support for building up an adequate and
well-shared scientific and technological capacity through appropriate education and
research programmers as an indispensable foundation for economic, social, cultural
and environmentally sound development”.

51 Término que designa el medio interno del sistema, que es al mismo tiempo el entorno
de los elementos del sistema. Francors, Diccionario de..., op. cit., pp. 97-98.

52 Concepto reiterado en: LuHMANN, Niklas, Sistemas sociales: lineamientos para una teoria

general, Barcelona, Anthropos, México, Universidad Iberoamericana, Bogota, CEJA,

Pontificia Universidad Javeriana, 1998.
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sistemas y actores sociales, en tanto exigencia autopoiética-autoorgani-
zativa® en diferentes campos del saber, pero tiene connotaciones parti-
culares-complejas en el mundo del Derecho.

Se evidencia pues una dialectizacion constante de diversos modelos
relativamente autonémicos: la universidad donde est4 anclada la facultad
de Derecho, la de la facultad en sus estrategias docentes e investigativas,
la del campo del saber juridico, la del discurso politico y econémico
determinante de las estructuras nacionales (que se institucionaliza en
organizaciones supranacionales, organismos internacionales, autoridades
de control estatal, etc.), entre otros. Dentro de esta relacion entre ejercicios
autondmicos cabe reflexionar por la exigencia de investigacién en las
instituciones de educacion superior en la década de los noventa del siglo
XX con el proceso de acreditacion de calidad (institucional o del programa
académico), registro calificado, pedagogia constructivista, etcétera. Esta
exigencia atraviesa (con modificaciones durante su paso) la autonomia
de la institucion, de la facultad, del campo del saber, etcétera. Otro caso
es la interpenetracion de las teorias empresariales en la universidad que
al atravesar los criterios de exigencia investigativa confluyen en la soli-
citud de una investigacion juridica que genere rentabilidad en tanto ge-
nerador de crecimiento econémico particular y nacional.>*

Un ejemplo fehaciente de la irrupcién del discurso econémico en in-
vestigacion es la necesidad contempordnea de cuantificar, medir y com-
parar de manera unificada los recursos humanos y financieros dedicados
a esta funcién, con lo cual emergen varios documentos internacionales
en tal sentido, tales como el Manual de Frascati, que es considerado el
marco estadistico internacional reconocido. Este documento de referen-

5 “Fl prof. Griin preferira hablar de autoorganizacién en vez de autopoiesis. El prof.
Botero prefiere en cambio el concepto de autopoiesis al de autoorganizacién. No
obstante, ambos toman distancia del concepto de autopoiesis tal como lo ha entendido
N. Luhmann”. BoTERO BERNAL, Andrés y Ernesto GRUN, “Hacia una teoria sistémi-
co-cibernética del Derecho”, en Ponencias de la Primera Reunion Regional de la Asociacion
Latinoamericana de Sistemas, Buenos Aires, Argentina, agosto de 2006, Cd-Rom, p. 9.
Es decir, ambos autores consideran que la autopoiesis o la autoorganizacién, no es
una caracteristica que suponga un sistema cerrado, sino por el contrario es propia
de un sistema permeable.

54 Un anélisis critico al respecto, en: BOTERO, Autonomia universitaria..., op. cit., pp.
136-144.
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cia reconoce la internacionalizacién de la investigacion, proponiendo mo-
delos de medicion dentro de este marco: “las actividades cientificas y
tecnologicas se internacionalizan cada vez maés. Crece el papel de las
empresas multinacionales y la cooperacién en materia de I + D entre
organismos publicos, ya sea oficialmente por medio de organizaciones
internacionales como la Unién Europea (UE) o el Centro Europeo para
la Investigacion Nuclear (CERN) o a través de acuerdos multilaterales
o bilaterales. La movilidad de los investigadores es cada vez mayor en
el plano internacional. La presente version del Manual pretende tener en
cuenta la necesidad de disponer de datos de I + D en esta materia”.”
Ha sido tal la arremetida del sector privado que en el mundo uni-
versitario entra el fenémeno de las alianzas y las fusiones como estrategias
de permanencia dentro de la l6gica de la globalizacién. Este fenémeno,
que corresponde a reglas impuestas desde lo comercial, supone para el
empresariado un ir en rescate de lo que considera que se esta ahogando:
la universidad. Esto lo han avizorado muchos, como por ejemplo una
revista empresarial de amplia circulacién en el pais: “Vendra un fuerte
remezon en las IES, que debera llevar a la realizacién de alianzas e in-
tegraciones para sumar fortalezas de algunas entidades, y también al

cierre de otras”.>

Todo esto da lugar a la consideracién de la universidad empresarial
y del empresariado como una macroorganizacion, con todo lo que ello
implica: una pérdida del poder del individuo y de su capacidad de ge-
nerarse identidad por fuera de la institucion, a la vez que la universidad
por este medio pierde toda capacidad propositiva en tanto termina en-
marcada dentro de la misiéon y la vision de una instituciéon que se con-
vierte todo deseo (la consecucion de lucro) y nada de memoria (identidad
historica, que la ata al cultivo del saber).”

5% Manual de Frascati, paragrafo 38.

5% Revista Dinero, “Remezén en las universidades: el nuevo esquema educativo obliga
a las entidades de educacién superior a garantizar calidad. Viene una reestructuracién
del sector”, en Revista Dinero, nro. 191, afio 11, 3 de octubre de 2003, p. 38 [en linea]
<http:/ /www.dinero.com/dinero/ HomeSumario.jsp?idEdicion=191>.

Un andlisis de las consecuencias perversas de las macroorganizaciones, en: BOTERO
BERNAL, Andrés, Diagndstico de la eficacia del Derecho en Colombia y otros ensayos, Me-
dellin, Sefial Editora y Fondo Editorial Biogénesis, 2003, pp. 65-67 y 215-2109.
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Otro aspecto en el que puede ponerse en evidencia la irrupcién de la
l6gica del sector privado es el que atafie a la contabilidad de las univer-
sidades (y por ende a la investigacion juridica, que se realiza fundamen-
talmente en la educacion superior) bajo logicas propias de la empresa.”
Si bien los principios contables pueden ser unificados, tanto para las
personas juridicas con animo de lucro como las que carecen de él (lo
cual ya es de por si una invasién de esferas de competencia, pero no
constitutiva por si sola de agravio), la interpretacion de los resultados
de los balances financieros no puede ser similar. Este ha sido un error
comun en varios administradores universitarios que intentan hacer lec-
turas de un fenémeno extrafio para ellos (como la realidad académica)
bajo esquemas aprendidos ya fuera en su formacion universitaria (en su
mayoria provienen de programas académicos donde se les forma como
administradores empresariales) o de su experiencia profesional, termi-
nando entonces por influir en la produccién de efectos ajenos a cualquier
naturaleza académica.

Entonces, es importante recordar que la universidad, si quiere ser
tal, no puede negar las relaciones que debe sostener con el sistema em-
presarial, pero no puede identificarse con ella en sus medios de gestion
ni en su interés de lucro en cuanto productividad. Esto bien lo recuer-
da Diaz cuando dice: “No es posible hablar de la Universidad como
de una “empresa productora” -aunque sea de cultura- que contrata
personal para que lleve a cabo unos servicios -intelectuales en este
caso-"." Es, pues, el reto mayor de las universidades no sucumbir ante
los embates del sector privado, que se estan convirtiendo fruto de la
concepcion neoliberal, en el nuevo poder del cual ellas deben ser sal-
vaguardadas.

% Asi, en la Declaraciéon Mundial sobre la Educacion Superior para el siglo XXI, se
observa en su articulo 13, la exigencia de ejercicios autonémicos en lo que respecta
a los asuntos financieros, pero con el deber de presentar balances financieros y
demas documentos contables del caso. Alude este documento internacional, de un
lado a la financiacién de minimos de la Universidad, para que ésta pueda ser tal,
y de otro lado a la necesidad de asumir politicas contables similares a las del sector
privado.

59 Diaz GonNzALEz, Tania, Autonomia universitaria, Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra, 1974, p. 191.
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4.2. LA BRECHA ENTRE FACULTADES DE DERECHO A PARTIR DE LA INVESTIGA-
CION

Los programas de Derecho en Colombia estan bajo constantes retos
y dificultades. Baste mencionar la proliferaciéon del formalismo como
uno de los mayores apuros de estas unidades académicas en su proceso
de transformacion.®’ Estas dificultades han generado de tiempo atrés una
brecha entre las instituciones con consecuencias de inequidad fuertes
para las comunidades académicas de estas facultades y especialmente
para los egresados. Por ejemplo, no tienen las mismas opciones laborales
los egresados de una facultad con acreditacion si se le compara con otra
que no la tiene, siendo lo crucial en esta discriminacién no las aptitudes
o las competencias de los abogados sino la facultad en que se formaron.

Esta brecha en vez de disminuir se ve en incremento con la irrupciéon
del discurso cientifico. No todas las facultades de la region le apuestan
a la investigacion cientifica, algunas porque, sencillamente, no les interesa
(entre éstas cuento a las instituciones mediadas por la corrupcién) y
otras porque queriendo no pueden en tanto es un proceso que exige
ingentes recursos que no todas disponen. Esto ha llevado pues a que
algunas instituciones ofrezcan una formacién que profesionaliza a partir
de un discurso formal de orientaciéon laboral, con los minimos requeridos
para su funcionamiento, aspecto que -en términos generales- no afecta
su nivel de estudiantes pues se encuentran en medios sociales donde la
escogencia del programa no es tanto por calidad académica sino espe-
cialmente por valor de la matricula y por los horarios (ultra)flexibles de
estudios.

Bien lo dice Silva:

Respecto a la calidad de la educacién, predominaba la creencia segtin
la cual la demanda (conformada por los padres de familia y sus hijos)
la controlaria, puesto que sé6lo iba a optar por hacer matricula en insti-
tuciones y programas que ofrecieran las condiciones adecuadas para
impartir una educacién apropiada y reconocida, lo que obligaria a la

60 Sobre el modelo formalista y las reformas actuales en las Facultades de Derecho La-
tinoamericanas, véase: FRIEDMAN, Lawrence, “ Algunos comentarios sobre la educacion
juridica”, en La formacion juridica en América Latina: tensiones e innovaciones en tienpos
de la globalizacion, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 387-397.
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oferta a comportarse de acuerdo con las posibilidades si el producto
que se ofreciera fuera barato y, a la par, existiera una demanda con una
gran capacidad sé6lida de compra, situacién que no correspondia ni a la
educacion superior como servicio, ni al grueso de sus potenciales usua-
rios. El panorama presenta una demanda amplia y en déficit de atencién,
pero integrada en forma mayoritaria por personas con muy baja capa-
cidad econdémica, en contraste con una oferta educativa con calidad de
un tamafio bastante limitado, en razén al ntimero restringido de cupos
existentes en las universidades ptublicas y privadas de alto nivel, a lo
que se suman los elevados costos de matricula en las universidades
privadas de excelencia, que comprimen atin mas la oferta de calidad.

En consecuencia, las instituciones de educacién superior que ofrecian
de tiempo atras programas de baja o regular calidad, tampoco las nuevas
instituciones y programas que se creaban, varios de los cuales -no todos-
surgian con notables deficiencias de calidad, no debian hacer esfuerzos
por asegurarla, ya que contaban con un mercado cautivo que, como se
ha dicho, dada la cantidad de cupos limitados y los valores de matricula,
no tenian otra opcién que inscribirse en esas universidades.®!

Entonces, estas instituciones saben que tienen un nicho de “merca-
do” cautivo por sus precios de matricula y sus flexibilidades horarias,
aunque bien saben que sus egresados quedaran en no pocos casos mar-
cados en un juego de inequidades del que estos tltimos no son respon-
sables.

También se evidencian instituciones que intentan por diversos me-
dios, uno de ellos es el disfraz discursivo, mostrar importantes niveles
de investigacion cientifica, pues tienen un interés real en ello, pero no
cuentan con los recursos necesarios o no hacen un buen uso de los que
poseen, asunto que se agudiza si se tiene en cuenta que en Colombia,
en el caso del sector no estatal, la mayor parte de la carga de financiacién
de la investigacion juridica recae en la propia institucién de educacion
superior.

Y se encuentran algunas instituciones, ancladas en su mayoria en
dos ciudades, que no sélo le apostaron a los requisitos minimos de fun-
cionamiento sino, ademads, a requisitos de alta calidad, ya sea por motivos

61 SiLva, Prospectivas sobre..., op. cit., p. 40.
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de “honor institucional”, “competencia”, “compromiso”, etcétera. Estas
instituciones han creado diversas dindmicas de apoyo a la investigacion
cientifica en Derecho, que ha generado entre otras cosas un efecto fuerte
de diferenciacion con las demas instituciones y asi un distanciamiento,
incluso socioeconémico, entre sus estudiantes, profesores y egresados.

Estos efectos perversos, que apenas enuncio, merecen ser objeto de
analisis por parte de la investigacion juridica,® pues, asi lo creo, la ciencia
no es neutral al momento de conocer, ni es neutral frente a los efectos
sociales que causa.

Pero estas consecuencias sociales, algunas perversas, no pueden jus-
tificar el discurso comodo y formalista de dejar las cosas como iban pues
no estdbamos, bajo ningtin modo, bien. Debemos, eso si, preguntarnos
como lograr una ampliaciéon de los beneficios de los procesos investiga-
tivos y sospechar de los actuales ejercicios de concentracion de la inves-
tigaciéon juridica que ahora evidenciamos, concentraciéon no sélo en
algunas instituciones sino, también, en pocas ciudades (Bogota y, en me-
nor medida, Medellin).

Ya para finalizar, debo simplemente aspirar a que este marco, que
intenta poner en evidencia el entramado complejo que subsiste de fondo
en la emergencia de la investigacién juridica en Colombia, sirva de piso
a toda descripcion y proposicion que de ella se haga. Si esto es asi, se
cumple el objetivo propuesto.
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Una mirada juridica critica sobre el ejercicio
de la abogacia en el ambito societario*

ALAN FREEMAN®*

No estoy aqui para celebrar la grandeza moral del capitalismo de-
mocratico. Tampoco, a pesar de lo que algunos puedan llegar a pensar
ahora (o después), lo estoy a instancias de la KGB.! No sé si estan inte-
resados en mi opinién personal sobre el ejercicio de la abogacia en el
ambito societario (nunca ensefié Derecho Societario ni Comercial -lo mas
cerca que estuve de ello fue durante los afos en los que di clases sobre
hipotecas, pero obviamente no desde la perspectiva de los bancos-). Tal
vez prefieran que hable como representante del movimiento Critical Legal
Studies.”> Lo mas probable es que lo haga desde ambas perspectivas (y
desde ninguna). Lo que obtendran, espero, es una denuncia asistemética

*  Publicado originalmente en inglés como “A Critical Legal Look at Corporate Practice”,
en Journal of Legal Education, vol. 37, nro. 3, septiembre de 1987. Los editores agradecen
al editor el permiso para traducirlo y publicarlo en esta revista. Traduccién al espaiiol
realizada por Mariano Vitteta, estudiante de 4° afio de la carrera de Traductorado
Puablico y estudiante de Abogacia.

** Profesor de Derecho de la Universidad estatal de Nueva York en Buffalo.

1 El dfa anterior a mi discurso, el entonces procurador general William French Smith
le habia contado a la Convencién de la ABA sobre un complejo complot para socavar
la participacion asidtica y africana en las olimpiadas de Los Angeles mediante el uso
de cartas, ostensiblemente del Ku Klux Klan, las cuales, una vez estudiadas con
métodos que no se podian dar a conocer, eran obra de la KGB. Ver New York Times,
7 de agosto de 1984 (Seccién A), 21.

2 Critical Legal Studies (o CLS) es una organizaciéon de profesores y estudiantes de
Derecho, abogados en ejercicio y otros interesados autodenominados “radicales”, que
existe desde 1977 y patrocina conferencias y promueve el estudio juridico académico
critico. Para ejemplos de ello, consultar KENNEDY, Duncan y Karl KLARE, A Bibliography
of Critical Legal Studies, 94 Yale L. J. 461, 1984 o Essays on Critical Legal Studies Selected
from the Pages of the Harvard Law Review, The Harvard Law Review Association, Cam-
bridge, Mass., 1986.
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e impresionista de la presunta importancia del ejercicio profesional en
el &mbito societario, a través del prisma de mi experiencia personal como
abogado y profesor de Derecho.

No carezco de antecedentes en el ejercicio de la abogacia en el ambito
del Derecho Societario: hace mucho tiempo, trabajé durante un verano
en un estudio juridico dedicado a esa rama del Derecho. Pasé un afo
contemplando el supuesto mundo de la abogacia de fantasia trabajando
para un juez de distrito muy respetado en el Distrito Sur de Nueva York,
que suele ser considerado un lugar donde se desarrolla la abogacia de
fantasfa. Luego de ello, pasé tres afios trabajando como abogado asesor
en la Oficina del Secretario de la Fuerza Aérea, luchando contra los abo-
gados empresariales que representaban a los contratistas militares. En
el desarrollo de mi tarea, debia lidiar con contratos gigantes para aviones
de gran tamafio. De hecho, una vez tuve un caso relacionado con el
avion més grande del mundo: el avién de carga C5A Galaxy. Del otro
lado estaban los abogados que representaban a Lockheed, General Dyna-
mics y otros beneficiarios del “socialismo inverso”.* Ese ambiente fue
propicio para que yo adquiriese una buena introduccién a la esencia del
ejercicio de la abogacia empresarial. La Fuerza Aérea me dio mucha
responsabilidad; y yo aprendi mediante el método de inmersién total.

De todos modos, mi conocimiento sobre la abogacia en el ambito
societario es obviamente impresionista. He estado ensefiando Derecho
durante trece afios desde mi experiencia con la Fuerza Aérea. He pre-
parado a muchos estudiantes para la abogacia en el mercado privado.
He visto la transformacién por la que han pasado de recién graduados
a “abogados corporativos”. He visto como se han transformado en per-
sonas diferentes; y me intriga bastante este cambio. ;Por qué los estu-
diantes deciden dedicarse al Derecho Societario? ;Cémo altera éste sus
personalidades?

Por un lado, la abogacia empresarial les ofrece a los estudiantes el
mensaje de que estdn en la cima de la profesiéon, de que realmente lo
lograron. Incluso este mensaje se esta volviendo un tanto irénico, a la
luz de la tendencia actual de emplear abogados internos dedicados al

3 Creo que el autor de esta frase es John K. Galbraith, pero no estoy seguro de dénde
la pronunci6.
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Derecho Societario. Dicha tendencia (espero) seguramente empezara a
socavar la importancia, autocomplacencia y exaltacién intelectual tradi-
cionales asociadas a la abogacia en el campo del Derecho societario. No
obstante, lo més interesante de la encuesta de la ABA es que indica que
los estudiantes todavia reciben el mensaje tradicional de sus profesores,
dado que los profesores de Derecho encuestados atin consideran que el
gran estudio juridico dedicado a lo societario ofrece el mayor reto inte-
lectual disponible en el mundo de la abogacia. Esos mismos profesores
ubican la abogacia empresarial interna significativamente mas abajo en
la escala del cuestionario de la ABA.*

El andlisis conjunto de estas dos conclusiones sugiere que esos pro-
fesores de Derecho atin estdn atrapados en la imagen asociada a la abo-
gacia empresarial “de fantasia”. A pesar de sus percepciones, sostengo
que dicha imagen es una farsa y sirve para perpetuar la jerarquia y
estratificacién dentro de la abogacia. Denominaremos a esa imagen “ideo-
logia”, una “ideologia del arte”, de “la pericia y el estilo”. Antes de
exponer sus pretextos, sin embargo, ofreceré un poco de historia, una
sugerencia acerca de sus origenes.

La abogacia se transformé radicalmente con la urbanizacién e in-
dustrializacién de los Estados Unidos de Ameérica en la era del capita-
lismo duro, de estilo decimonénico, posterior a la guerra civil. Antes
de esta época, no existian los grandes estudios juridicos; los abogados
ejercian en solitario o con un socio. Con la creciente industrializacién
del pais, surgié una tendencia a los grandes estudios juridicos como
“respuesta a las necesidades de las grandes empresas que crecian tanto
en cantidad como en tamafio”.” Los problemas juridicos de las empresas
también aumentaron con el crecimiento de la industria y el comercio.
Surgieron nuevas formas de administracién y regulacion del capital que
requirieron asesoramiento juridico-técnico. A medida que el Derecho se
fue volviendo mas complejo, algunos estudios vieron ventajoso que sus
abogados se especializaran o prestaran una amplia gama de servicios
para sus clientes empresariales en una variedad de campos, incluidos

Ver anexo, respuestas a la pregunta 2.

HossoN, Wayne, “Symbol of the New Profession: Emergence of the Large Law Firm,
1870-1915”, en The New High Priests, Lawyers in Post-Civil War America, Westport,
Conn., 1984, p. 6.
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seguros, legalizaciones, cobros, dafios y perjuicios, reorganizaciones y
combinaciones industriales.®

A pesar de que los abogados de grandes estudios eran sélo una frac-
cién (menos del 1%) de todos los abogados de EE. UU. al cambio de
siglo, la tendencia hacia grupos profesionales mas grandes ya habia es-
tado establecida. Entre 1872 y 1915 habia 368 estudios en 78 ciudades
que en algunos casos contaban con al menos cinco o mas abogados -una
gran cantidad para la época-.” Ademas, los grandes estudios crecian mu-
cho mas rdpidamente que el resto de la profesién. Entre 1900 y 1915, la
cantidad total de abogados en Boston, Nueva York y Chicago incremento
s6lo un 1,7 %, mientras que durante el mismo periodo los grandes estudios
incrementaron sus equipos en un 6,7%.% Para 1930 la transformacion de
la abogacia estaba précticamente completada. Las elites de la profesion
ya no ejercian en solitario o con un socio, como antes; ahora, todas se
encontraban en grandes estudios.” El abogado empresarial acaudalado
que presidia una moderna y amplia oficina juridica en Wall Street devino
en el simbolo de abogado “en la cima de la profesiéon”.

El cambio en el ejercicio de la abogacia influy6é en la educacion ju-
ridica. Ir a la Facultad de Derecho comenz6 a reemplazar el aprendizaje
directo en el estudio como el medio mas comun de acceso a la profesion.
El método del caso reemplazo las clases magistrales. Durante este tiempo
(en la década de 1870) la nocién de “derecho como ciencia” emergié en
las principales facultades de derecho de la nacion. Las elites juridicas
de la época sugirieron que el Common Law, cientificamente entendido y
estudiado, ya contenia los principios y reglas fundamentales necesarios
para mantener a todos los actores juridicos de la sociedad dentro de los
limites impuestos por el orden social liberal.™®

Los primeros estudios juridicos dedicados al Derecho Societario, por
lo tanto, cumplieron un importante rol de mediacioén entre las empresas
de la época y “el imperio de la ley” impuesto por el Estado liberal-de-

Ibidem.

Ibidem, pp. 6-7.

Ibidem.

Ibidem, p. 3.

10 Gorpon, Robert, “The Ideal and the Actual Law: Fantasies and Practices of New
York City Lawyers, 1870-1910”, en Gewalt, supra nota 6, pp. 54-55.

O ©® NN
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mocratico. Los abogados empresariales de elite emergieron como un nue-
vo sacerdocio que podia revestir lo que era realmente un tanto vulgar:
la vida econémica. Desde el New Deal, al menos, la vida econémica se
ha vuelto mas refinada que abiertamente vulgar —-al menos en apariencia-.
Dado el avanzado estado de capitalismo “democratico” actual, creo que
el rol de “sacerdote-abogado” ha dejado de ser funcional (asumiendo
que alguna vez lo fue). De hecho, ahora esta en declive.

Pero la cultura de pericia sacerdotal perdura en las cabezas de los
profesores de Derecho que todavia ven a sus otros “yo” sentados en
sillas de cuero detras de los espaciosos escritorios de los grandes estudios,
tales como Covington & Burling o Cravath. El ejercicio de la abogacia
en el ambito societario a gran escala posee una comoda autocomplacencia
que muchos profesores tal vez codician. “Yo también lo podria haber
logrado, pero, en vez, elijo ser profesor. En realidad, esos grandes abo-
gados de empresas son como yo, y yo soy como ellos: somos todos del
mismo club”. Por ende, al afirmar que la abogacia en el ambito del De-
recho Societario es la veta mds desafiante de la profesién, intelectual-
mente, los profesores de Derecho recaen en el autobombo, diciendo en
realidad: “como soy tan listo y eso es lo que habria estado haciendo,
ésa tiene que ser la tarea mas intelectual”.

Resulta un tanto irénico que mientras que aquellos que forman a los
jovenes abogados ensalzan la reputacion del ejercicio de la abogacia en
las grandes empresas, los clientes que consumen el producto demuestran
mediante su propia conducta que esa reputaciéon es mas ideoldgica que
real. La documentada tendencia a favor de la incrementada confianza
en la asesoria juridica interna de los clientes empresariales' sugiere una
conciencia por parte de éstos de que el “factor juridico” es solo otro
factor de produccién, otra mercancia para usarse eficientemente pero no
en exceso. La tendencia a emplear abogados internos sirve para chequear
el ilimitado potencial de los grandes estudios en gastar el dinero de sus
clientes en casos perdidos. Mediante la toma del control, los clientes
pueden simultaneamente reducir y hasta desarmar lo juridico, mientras
contribuyen a la desmitificacién de la abogacia corporativa.

11 ver, por ejemplo, Friep, Charles, “The Trouble with Lawyers”, en New York Times
Magazine, 12 de febrero de 1984, p. 56.
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No estoy sugiriendo que los abogados dedicados al Derecho Societario
sean particularmente malas personas. S6lo un moralista liberal abrazaria
seriamente la nociéon de que una conducta mas ética o responsable de
los abogados que ejercen el Derecho Societario haria crecer la amabilidad
o decrecer la opresion en forma significativa en el mundo. El ejercicio
de la abogacia “en la cima de la profesiéon” estd obvia e intimamente
conectado con la distribuciéon del poder econémico y politico en nuestro
mundo. Suelo decirles a mis alumnos: “Muchos de ustedes se convertiran
en lubricadores del capitalismo”. No es algo malo; es la razén por la
cual existen las facultades de Derecho. Es nuestro trabajo, en el sentido
estructural mds penetrante, preparar a nuestros estudiantes para que sean
lubricadores del capitalismo. Esto no implica decir que como profesores
no deberfamos disuadir a nuestros estudiantes de ejercer en el &mbito
del Derecho Societario o que no deberiamos sugerir alternativas. Pero
seamos realistas: no hay muchas opciones.

Nuevamente, no estoy dando a entender que los que se dedican al
Derecho Societario sean (o se hayan vuelto) malas personas. Lo que no
pierde relevancia, sin embargo, es su rol efectivo en nuestro mundo so-
cioeconémico comparado con su rol ideolégico, es decir, su imagen. En
cuanto a su rol efectivo, parece inevitable que en un mundo donde el
poder se encuentra distribuido en forma desigual, el gran poder adquirira
para si los servicios que pueda comprar. La mayor parte del ejercicio
de la abogacia en el &mbito societario no produce inmediatamente re-
sultados “malos” u “opresivos”; la mayoria de los abogados que se de-
sempefian en este dmbito, segiin lo entiendo yo, poco tienen que ver
con la explotacién, opresion o incluso la vida de la gente comtn y co-
rriente (a excepcién del importante sentido general de recursos desper-
diciados; como en la siguiente afirmacion: “Si todos esos abogados que
ejercen el Derecho Societario se dedicaran a construir casas o a cosechar
verduras...”). Existen casos, tales como la representacién de una sociedad
demandada por discriminacién laboral, la administraciéon de relaciones
laborales o la redaccion de contratos dirigidos al consumidor repugnan-
tes, en los que el ejercicio de la abogacia en el &mbito societario sirve
mas directamente para perpetuar la opresion.

En su mayor parte, no obstante, la abogacia en el ambito societario
implica una lucha intracapitalista, que se produce dentro del mundo del
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poder contra el poder o entre empresa contra empresa. En este contexto,
existe un enorme potencial para la afectaciéon de recursos legales cada
vez mds grandes para ser utilizados en la lucha de empresas. Si, por un
lado, el poder puede comprar tiempo juridico y éste puede producir una
gran masa de cuerpos que hagan tareas repetitivas con un detalle in-
creible, ;qué es lo que impedira que el mismo proceso no se produzca
del otro lado? Una demostracion del proceso es la grandilocuente “au-
diencia”, en la cual los abogados mds extravagantes de los grandes es-
tudios se pavonean cual chimpancés en el frente de la sala, mientras
atras forma enhiesto el grupo de dobermans juridicos, elegantes, pulcros
e igualmente esbeltos, entrenados y listos para sacar un papel, salir co-
rriendo de la sala para buscar algo o llamar por teléfono. En el “mundo
real” del poder contra el poder, no hay limite intrinseco a las posibilidades
de intensificacién de la contienda.

El relato del caso IBM contenido en el libro de James Stewart, The
Partners, es un ejemplo del proceso anteriormente mencionado.' El re-
sultado exitoso en este caso no fue un tributo al genio del equipo de
defensa de la empresa, el cual simplemente se dedicé a desplegar ma-
yores recursos juridicos durante un mayor periodo de tiempo. El litigio
de IBM comenzé en 1969 y se alargé por mdas de una década. Durante
este tiempo, la defensa de IBM, Cravath, Swayne & Moore, defendi6
con éxito a IBM mediante una arremetida contra cuatro demandas in-
dividuales antimonopolio incoadas por competidores y el Departamento
de Justicia de EE. UU. A costa de IBM, Cravath gast6é recursos juridi-
cos enormes. A Cravath le concedieron una peticién para desestimar a
uno de los actores, CalComp, simplemente a través del bombardeo a
la otra parte con carradas de papel. La defensa de CalComp recordé
mas tarde los hechos propuestos por Cravath como justificacién de la
peticion:

En mi vida vi algo asi. De s6lo pensar en los recursos humanos y el
costo involucrado, me sentfa abrumado. A veces me he preguntado cémo
han hecho para operar si el cliente les impuso un minimo control de
costos. Todo demostraba esta actitud. Nos llenaban de papeles. Presen-

12 STEWART, James, The Partners: Inside America’s Most Powerful Law Firms, Nueva York,
1983.
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taban resmas de papel en intentos futiles. Pedian la admisién de hechos
que eran ridiculos. Llegamos a formar una pila con los papeles que
recibimos: media mas de un metro y medio.'®

Los abogados de Cravath que siguieron el caso CalComp trabajaron
18 horas por dia durante 11 meses. Su método se hizo conocido como
el estilo de litigar “sin dejar piedra por descubrir”. Lo interesante acerca
del enfoque de Cravath en los casos de IBM es que ése se transformo
en el modelo a seguir en los casos complejos. La respuesta de sus de-
tractores a este tipo de estrategia de defensa es desplegar mayor personal
por un periodo de tiempo mayor. Esta intensificacion es tan ilimitada
como la carrera armamentista. Ahora parece que el modelo IBM de litigio
ha terminado por perjudicar a los propios estudios juridicos dedicados
al Derecho Societario. El desenfrenado gasto de tiempo y dinero juridicos
les ha revelado a los clientes empresariales que el culto al arte es una
farsa.

Parte del romance que subyace el estatus ideoldgico o imaginado de
la abogacia en el campo del Derecho Societario debe de ser su supuesta
proximidad a la riqueza y al poder verdaderos. Muchos estudiantes se
dedican al Derecho Societario a raiz de una clara sed de dinero y poder.
Es lo que se podria describir como el modo Henry Kissinger: el deseo
de adquirir poder, estar cerca de él, sentirlo y restregarse contra él. Al-
gunos piensan que efectivamente van a adquirir un vasto poder propio;
la mayoria se va a sentir decepcionada. Creo que fue Simone de Beauvoir
quien una vez criticé el supuesto estatus de las mujeres de clase alta,
destacando que s6lo eran “burguesas por poder”. Lo mismo sucede con
los abogados del ambito societario que pueden haber tenido éxito con
su propio mito de pericia en engafarse para negar la realidad del poder
del cliente.

A pesar de lo realista que puede ser la descripcién del ejercicio de
la abogacia en el campo del Derecho Societario, el mito de la pericia atn
persiste. Los estudiantes que obtienen un buen desempefio en las facul-
tades de Derecho (lo que fuera que ese logro representare -eso ya es
materia de otro articulo-) ven el Derecho Societario como el camino a
seguir, y sus profesores ayudan a generar el mito. No es s6lo que como

13 Ibidem, p. 84.
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abogados de empresas van a ganar mejor o van a experimentar la cercania
al poder; llegan a creerse seres superiores, y de ese modo ayudan a
perpetuar la jerarquia y condescendencia entre los abogados. Se nota en
las aulas: los estudiantes que saben que estdn camino al mundo de la
abogacia en el dmbito societario a gran escala desarrollan un tipo de
condescendencia indiferente, un discreto y sencillo aire de superioridad
total. Como estudioso de la ideologia, de los sistemas de creencias y de
las mitologias populares, me veo desconcertado. No entiendo la atraccién
que el “mito de la pericia” ha tenido en la profesién. Nuevamente, no
creo que esté “mal”, en el sentido liberal, ejercer la abogacia en el &mbito
del Derecho Societario. Lo que si, es aburrido (y no genera mucha sa-
tisfaccion intelectual, sin descartar que es destructivo emocionalmente
si uno trata de mantener una vida con relaciones humanas en ella).

La experiencia es no s6lo aburrida sino necesariamente alienante, pues
uno debe asumir un rol para hacer el trabajo, rol en el que uno es cons-
tantemente objeto del escrutinio del resto de los abogados de empresas
mientras uno intenta convertirse en uno de ellos (mientras todos ellos
juegan exactamente el mismo rol). La profesién ha creado y nutrido una
imagen popular del abogado de empresas de elite como representante
de lo mejor de la abogacia. Para estar en la cima de la profesién uno
debe comunicar su estatus a otros por medio de la apariencia personal,
el trato profesional y la conducta. El abogado de empresas de elite deberia
ser un individuo calmo y seguro de si mismo. Debe jugar el papel de
jurista intelectual y racionalista. Para desempefiarse en este papel, los
asociados deben apartarse de sus verdaderas personalidades para poder
ajustarse a la imagen. En el proceso, las personas experimentan todo
tipo de cosas extrafas. Los asociados varones de repente comienzan a
fumar pipa o a usar suspensores. Algunos se peinan para atrds con go-
mina en un intento de recrear la grandilocuente imagen del sabio asesor
de los afios 20. Las mujeres sufren también: tienen que adoptar un uni-
forme masculino para aparentar ser competentes ante sus colegas mas-
culinos. La antigua idea sexista de “Si es atractiva, no puede ser tan
inteligente” es la norma.

Pero adquirir la imagen es sélo el principio. La verdadera alienacién
comienza cuando la imagen dirige la conducta del abogado dentro de
la jerarquia del estudio. El precipitado y dogmatico asociado de primer
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afo acttia como un perro obsecuente del socio, pero ladra a los mensa-
jeros. Los asociados adquieren el lenguaje y los estilos especificamente
reservados para el estudio. El lenguaje ordinario se vuelve “impropio
de un caballero”, mientras que una leve afectacion del discurso se con-
sidera un tanto respetable. A veces, el trato oficial y acartonado alcanza
las vidas personales. Los asociados se dirigen a sus esposas como si
estuvieran negociando cuestiones legales. De algtin modo, el mito evo-
luciona al punto de establecer que hay un estdndar de comportamiento
o un rol que debe ser actuado. El rol cubre las inseguridades y deficiencias
personales comunes cuya existencia el asociado debe negar. El estudio
dedicado al Derecho Societario recompensa, a su turno, este comporta-
miento. En breve, los asociados deben pretender ser algo que no son si
es que van a ser ordenados miembros de la clase de elite de abogados
dedicados al Derecho Societario.

Una caracteristica tipica de la préctica de los grandes estudios es la
“crisis legal”. Esta “crisis” es una farsa. Aprendi un poco sobre ella du-
rante mi experiencia en la Fuerza Aérea. Al igual que el abogado en el
estudio de Derecho Societario, el secretario asistente o general asignaba
tareas sin pensar. Decia ridiculeces tales como: “Esto tiene que estar ter-
minado en dos semanas”; “Vamos a tener que reunirnos todo el fin de
semana”’; “Tenemos que redactar todos estos documentos”. Algunos de
los documentos peor redactados son fruto de esas sesiones. Uno termina
preparando los escritos méds importantes luego de haber estado esperando
por tres dias, y después recibe la orden de hacerlo en tres minutos. A
los dos dias todos dicen: “;Cémo diablos escribimos eso?” Todo el am-
biente me saca de quicio.

En el Derecho Societario no estan en juego las vidas de las personas:
no es que uno tiene que salvar a alguien de la pena capital. ;Cudl es la
dindmica que genera las “crisis legales” en el Derecho Societario entonces?
Una explicacién posible es el machismo: las crisis son cosa de machos.
Se generan por si solas y motivan al grupo. Ayudan a inflar el sentimiento
de creerse importante y sirven para justificar lo que uno esta haciendo.
La imagen de crisis se caracteriza por actitudes tales como “Lo puedo
hacer; lo puedo superar; puedo soportar la presién; no voy a colapsar”.
De todos modos, muchos sucumben al abuso de drogas y alcohol, los
divorcios dolorosos, la institucionalizacién y la depresién. Esta imagen
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“dura” del Derecho Societario perpetta el mito de un “tipo especial de
abogado” que descuella del resto de la profesion.

El aspecto intelectual del Derecho Societario es de igual modo exa-
gerado. A uno le recuerdan el trillado comentario matematico hasta el
hastio: una suficiente cantidad de monos provistos con la necesaria can-
tidad de maquinas de escribir podria redactar la totalidad de la obra de
Shakespeare. Si uno tiene la cantidad suficiente de equipos jovenes que
trabajen duro y sedientos de poder y dinero, con la suficiente cantidad
de salas necesarias, uno puede lograr cualquier cosa. Pero lo que sucede
realmente es que las grandes tareas juridicas se dividen en encargos més
pequetios. Esta division de tareas es la base sobre la cual yace la afir-
macién de que el Derecho Societario es un arte. Sin embargo, el trabajo
real en pequefias unidades no es, en mi experiencia, ni interesante ni
presenta desafios. Distribuir los recursos juridicos de este modo no pro-
duce un nivel mayor de desafio intelectual. Leer declaraciones es abu-
rrido. Planear destituciones, leer pilas de documentos y redactar el mismo
tipo de instrumentos para algtin acuerdo societario no resulta interesante
ni creativo. No pareciera haber muchas ocasiones en las que uno podria
declarar objetivamente de si mismo: “Bueno, soy brillante y estoy ha-
ciendo algo de igual modo brillante”. Las oportunidades para brillar no
son cosa de todos los dias en el ejercicio del Derecho Societario. De
hecho, s6lo un pufiado de personas se encarga de preparar los alegatos,
decidir la estructura de la apelacion o llegar a ser el editor final del
documento de apelacién. Y solo en alguna de estas etapas puede estar
involucrado algtn tipo de actividad creativa o artistica.

La mayoria de los abogados no tiene el tiempo o el equipo para crear
arte. Incluso si aceptamos la dimension artistica de esta actividad, de-
bemos preguntar cual es su verdadera naturaleza. Es meterse en la lucha
de poder de otro en contra de alguien en la posicién de uno, un juego
de fantasia, el juego del Derecho. Aun en el caso del poder contra el
poder, no resulta intelectualmente desafiante estar del lado del poder.
Es mucho més interesante representar a los oprimidos; alli hay trabajo
por hacer. Pareciera que las condiciones de adversidad son mas propensas
a producir una abogacia mas creativa e interesante que los casos que
sOlo requieren representar al poder establecido.
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En nuestro mundo social y econémico, el poder y la complejidad
estdn inextricablemente enlazados. En el mundo de la abogacia ejercida
en el ambito del Derecho Societario, es la realidad de las luchas del
poder contra el poder lo que alimenta un horrible montén que algunos
pueden llegar a considerar como amontonamiento y otros, como com-
plejidad inherente. Se puede hablar de la idea de complejidad como se
lo puede hacer de cualquier tipo de abstraccién intelectual, pero eso no
es hablar de la abogacia en el contexto societario, que de hecho se en-
cuentra en un contexto muy especifico de las relaciones de poder, sin
las cuales su “desafio intelectual” pronto perderia su marco de referencia.

Queda atn otro mito por desechar. Durante afios, la abogacia ha
perpetuado la imagen del abogado dedicado al Derecho Societario como
un “sabio asesor”, lo suficientemente auténomo e independiente para
dirigir los asuntos del cliente y analizar los problemas legales. Tal como
sefialan Robert Kagan y Robert Eli Rosen, la percepcion dominante entre
los estudiantes de Derecho de hoy es que los abogados de los grandes
estudios “tienen oportunidades especiales y frecuentes de ejercer una
influencia significativa en el desarrollo del Derecho y el orden publico”.!*
Los estudiantes creen que los abogados dedicados al Derecho Societario
acttan independientemente como agentes de control social. Esta popular
imagen del abogado de los grandes estudios como asesor influyente e
independiente se contradice con las experiencias reales de los abogados.

En una encuesta reciente, Kagan y Rosen descubrieron que la mayoria
de los socios encuestados indicaron que son poco frecuentes las situa-
ciones en las que los abogados de los grandes estudios acttan como
asesores auténomos e independientes que pueden jugar un papel muy
importante en las decisiones de una empresa que moldeen las politicas
sociales o internas." De hecho, hoy en dia el abogado dedicado al Derecho
Societario cumple mayormente una funcién técnica. Los abogados ex-
ternos se contratan sélo para organizar las extrafias transacciones o casos
que requieren equipos grandes. Aun dentro de este limitado rol, el re-
sultado del caso del cliente no dependera de la pericia juridica de la

14 KaGaN, Robert A. y Robert Eli RoseN, “On the Social Significance of Large Firm
Practice”, en Stan. L. Rev. 408, 1985, p. 3.
15 Ibidem, pp. 431-33.
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asesoria externa. El cliente considerard las incontables horas gastadas en
litigar como “fintas tacticas” o justas legales de una guerra “cuyos re-
sultados estaran al fin y al cabo definidos por desarrollos econémicos,
financieros y politicos mayores”.!®

De todos modos, los jovenes asociados, en su papel de portadores
de una forma ideolégica, buscan experimentar el mito como realidad.
Cuando mi amigo Peter Gabel dio una clase sobre la abogacia en la
Facultad de Derecho de Minnesota, les dijo a los estudiantes que llegaria
el dia en que se podrian mirar al espejo y decir: “Estoy cumpliendo un
rol”. Recordé la afirmacion de Peter en una conversaciéon con un graduado
reciente que en la actualidad trabaja en uno de los estudios mas grandes
y prestigiosos de Nueva York. Me describi6 a uno de sus colegas del
estudio, también un joven asociado, que habia declinado una generosa
oferta de trabajo de un estudio tranquilo de algtn lugar del Sur para
asi poder venir a Nueva York y estar “en la vanguardia del derecho”.

Como respuesta, y para concluir, ofrezco mi poema favorito sobre la
alienacion, “Roca”, de Diane Wakoski:

Una vez una roca descubrié que no era una roca
pero debia seguir pretendiendo serlo
porque el mundo asumia que lo era
y la trataba en consecuencia.

Merced a su determinacion,

se convirti6 en una roca exitosa.

Al principio crey6 que la carga

era una tristeza insufrible.

Luego, descubri6

que ya no sentia

la carga.'”

16 Ibidem, p. 417. Algunos de los graduados jovenes mas brillantes de facultades de
elite estdin comenzando a elegir no el ejercicio de la abogacia, sino el “camino més
rapido” de la inversion bancaria o la consultoria de administracién. Ver LEVIN, Tamar,
“Leaving the Law for Wall Street: The Faster Track”, New York Times Magazine, 10
de agosto de 1986, p. 15.

17" Del libro Discrepancies and Apparitions de Diana Wakoskl. Copyright © 1966 by Diane
Wakoski. Publicado por Doubleday & Co. Inc.

83






ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANo 5, NUMERO 10, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 85-94

Politizar el aula*

Duncan KENNEDY™

Comenzaré con mi proposicion practica, cuyo contenido y espiritu
es, en mi opinidn, distinto al que los profesores de Derecho liberales o
ligeramente progresistas presentan. En los dltimos quince afios aproxi-
madamente he intentado politizar mis clases.! Politizar el aula implica
ensefiar teoria general de los contratos, Derecho de propiedad y respon-
sabilidad extracontractual utilizando casos jurisprudenciales e hipotéticos
que cumplan tres funciones.

En primer lugar, deben servir para ensefiar a los estudiantes los prin-
cipios generales del Derecho. Considero que es una enorme responsabi-
lidad ensefar teoria y préctica. A pesar de que mis alumnos me critican
por no hacerlo suficientemente, creo que transmito tanto o mas que mis
colegas mas conservadores. Si ensefiara menos, me arriesgaria a perder
a mis estudiantes. Necesito jurisprudencia y casos hipotéticos que cum-
plan con esta funcién, y al mismo tiempo posibiliten la consecuciéon de
mi segundo objetivo: demostrar que tales ejemplos dejan al descubierto
lagunas, conflictos y ambigiiedades dentro del sistema de los principios
del Derecho. Intento que los estudiantes vean que, en general, los jueces
tienen la posibilidad de elegir cudles son las reglas de Derecho.

* Publicado originalmente como “Politizing the classroom”, en Review of Law and Wo-

men’s Studies, vol. 81, nro. 4, 1995. Los editores agradecen al autor el permiso para
traducirlo y publicarlo en esta revista. Traduccion al espafiol realizada por Cecilia
Hopp.

** Profesor de Derecho, Harvard Law School.

1 Ya he escrito sobre este tema. Ver KENNEDY, Duncan, “Legal Education as Training
for Hierarchy”, en The politics of law: a progressive critique, nro. 38, David Kairys (ed.),
ed. rev. en 1990; “Liberal Values in Legal Education”, en Nova L. ]., nro. 603, p. 10,
1986; “The Political Significance of the Structure of the Law School Curriculum”, en
Seton Hall L. Rev., nro. 1, 1980, p. 14; “First Year Law Teaching as Political Action”,
en Law & Soc. Probs., nro. 47, 1980, p. 1, “How the Law School Fans: A Polemic”, en
Yale Rev. L. & Soc. Action, nro. 1, 1970, p. 1.
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La tercera funcién, la “politizante”, depende de las dos anteriores.
Los casos hipotéticos y los de jurisprudencia que plantean el problema
de saber qué hacer frente a una laguna, conflicto o ambigiiedad del sis-
tema doctrinario deberfan escindir la clase casi exactamente en una mitad
de estudiantes liberales y la otra de conservadores. En otras palabras,
cuando les pido que voten acerca de cémo el caso deberia ser resuelto,
lo que hago cada dos o tres dias, los estudiantes suelen encontrarse di-
vididos en partes parejas entre dos posiciones claramente contrastantes,
pero posibles, sobre las reglas que deben regir los hechos. O se dan
cuenta de que se han enrolado en el espectro derecha-izquierda corres-
pondiente a las distintas posibilidades de reglas aplicables al caso.

En el caso ideal, intento transmitirles a los estudiantes la doctrina
basica que (desde el punto de vista de los alumnos) resulta muy familiar,
por ejemplo, acerca de un robo o de cuando es posible invocar la legitima
defensa como causa de justificacion del Derecho de Dafos. El objetivo
es elegir un fallo y dirigir la discusién de tal manera que resulte razo-
nablemente plausible ensayar un argumento legal conforme a la conclu-
sion a la que lleg6 la mayoria y también a favor de una opinién contraria.
Sin importar si existe o no una disidencia, el caso sera, al menos poten-
cialmente, algo controvertido desde el punto de vista del estudiante.

La técnica funciona si los estudiantes, en oportunidad de ser instados
a argumentar a favor de una resolucion o bien liberal o bien conservadora,
logran dar razones fuertes y discutir entre ellos y se produce una divisién
suficientemente pareja como para que nadie se sienta avergonzado por
ser el disidente respecto del consenso de la clase, de modo tal que no
haya una minoria inhibida. Esto requiere la utilizacién de distintos casos
para los diferentes grupos.

Los estudiantes del New England School of Law, donde yo dicté
clases por un ano, eran mas conservadores que los del Harvard Law
School, entonces se necesita una regla que resulte mas fuertemente con-
servadora para lograr que la clase se divida en forma pareja. En Harvard,
los estudiantes avanzados de mi curso sobre vivienda son mas liberales
que mis alumnos de responsabilidad civil extracontractual de primer
afno, de modo tal que se necesita una decision mas extremadamente liberal
para lograr que discutan entre ellos. La meta es polarizar la clase, esto
es, polarizar las verdaderas experiencias de aprendizaje de los principios
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generales del Derecho y desarrollar facilidad frente a todas las técnicas
manipuladoras que los profesores de ideologia liberal suelen denunciar.

La idea es que los estudiantes deberian concebir el aula como un
espacio para aprender tanto doctrina como la discusiéon de las lagunas,
conflictos y ambigiiedades de aquélla. También deberian verse a si mis-
mos, dia a dia, como representantes de distintos tipos de coaliciones de
derecha o de izquierda. Quién se encuentra en cada una variard segin
el tema. En cuestiones de género, los estudiantes se dividiran en forma
distinta que cuando se trata de un problema relativo a la raza, y eso es
parte de la diversion de este método.

He aqui mi propuesta. No se trata de un intento de ensenar valores
o de aclararlos. Yo lo calificarfa como parte de un proyecto en general
que tiene como fin ser un ala de izquierda, radicalizar al profesor, adoptar
una agenda politica expresa en mi vida profesional y aceptar la tensién
interna, el conflicto y la ambivalencia que se revela cuando se toma ver-
daderamente en serio el cliché de que ensenar es realizar una actividad
politica, quiérase o no. Si verdaderamente uno lo cree, en vez de trans-
mitirlo sin conviccién, debe (a) decidir qué posicion politica tiene y luego
(b) darse cuenta de si la propia actividad docente promueve, impide o
no se relaciona con tal posicién politica.

A un nivel micro, pareceria que todos estamos atrapados y al servi-
cio del statu quo, llevando adelante el proceso de profesionalizacién. In-
troducimos a los estudiantes en carreras de Derecho dominadas por el
mercado de trabajo y la cultura profesional que estdn dados, que no
cambiardn demasiado sin importar lo que hagamos en las clases. Es una
pregunta abierta la que cuestiona acerca de si hacer algo en las aulas
implica un adoctrinamiento o una prédica y es, consecuentemente, pro-
fesionalmente ilegitimo.

Me describirfa a mi mismo como una extraha especie de extremista
de izquierda, al menos de la izquierda del liberalismo estadounidense,
que se propone enseflar en un contexto en el que los estudiantes se
dividan entre varias formas de liberalismo moderado y conservadurismo
moderado a extremo, con un pequeiio nimero de estudiantes un poco
mas de izquierda, mds o menos como yo.
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;Cual es la relacion entre mis inusuales ideas sobre la vida social a
nivel macro, tales como el igualitarismo, los problemas raciales y de
género, el control comunitario y la liberaciéon sexual, y el nivel micro
del aula? Si existe una relacién, jes legitimo intentar hacer algo que
tenga que ver con eso?

Creo que la mayoria de los liberales estan de acuerdo con que lo que
enseflamos en clase, cuando lo hacemos sobre la base de derecho y ra-
zonamientos legales, no es algo que tenga conexién con el nivel macro
de nuestras creencias politicas. Las reglas legales relativas a los contratos,
Derecho de Propiedad, teoria de la responsabilidad civil, procedimiento
civil y demads, se convierten en decisiones que siempre, en algtn sentido,
estdn politicamente motivadas. Los argumentos de un juez como Skelly
Wright o Shirley Abrahamson que denotan claramente su orientacién
liberal, son como aquéllos de mil jueces del siglo XIX, blancos, varones,
evidentemente conservadores. Los profesores de Derecho liberales sim-
patizan intensamente con las decisiones judiciales liberales y tienden a
pensar que las decisiones conservadoras son lisa y llanamente incorrectas.

Muchas veces se encuentran ante la necesidad de elegir entre actuar
como si fueran neutrales, lo cual implica dejar a los estudiantes que
piensen que ellos creen que las decisiones conservadoras son perfecta-
mente adecuadas, o tomar una posicion, lo cual implica apoyar el razo-
namiento (o mejorarlo) de decisiones liberales, abierta o sutilmente. Si
toman una posicion sienten, o quieren sentir, que lo hacen en nombre
de un entendimiento iluminado y progresista de su rol profesional como
profesores.

Cuanto méds moralmente serios son los profesores liberales, y cuanto
mas admirablemente conscientes estan de que el Derecho es politica, es
mas probable que terminen siendo predicadores. Pueden ponerle el ropaje
de que estan tratando de traer el problema valorativo a la discusién, o
decir que intentan hacer comprender a los estudiantes el hecho de la
“multiplicidad de voces”, o lo que sea. Pueden ser acusados de ser “po-
liticamente correctos” en su forma sutil, porque los estudiantes que no
comparten sus puntos de vista liberales (e incluso algunos que si los
comparten) pueden sentir que son la audiencia cautiva de las posiciones
politicas personales de su profesor, disfrazadas de buenos valores, y que
hablar de voces mdltiples termina solamente por dar vuelta la jerarquia.
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No estoy a favor de predicar (no soy muy buen predicador cuando
intento serlo -muy viejo, arrogante, cinico-). Creo que puedo politizar
mi clase sin ser culpable de adoctrinamiento en el sentido de transmitir
mis prescripciones acerca de las buenas leyes sobre la base de mi auto-
ridad como profesor. La idea es politizar el curso en torno a las visiones
politicas de los “estudiantes”. Es una estrategia distinta la de intentar
mediar las contradicciones entre mis compromisos politicos mas mi con-
vicciéon de que dar clases es hacer politica, y lo que yo observo es la
legitima demanda de los estudiantes de que no sea un adoctrinador.

Si triunfo en el hecho de dividir el curso entre liberales y conserva-
dores, en lograr que ellos discutan apasionadamente y formen alianzas
que irdn variando con el tiempo, permitiéndoles descubrirse los unos a
los otros como aliados politicos en el aula y construyendo su propia
experiencia del Derecho como actividad politica, eso es suficiente para
mi. Es algo que les impongo usando mi autoridad de profesor. Si la
clase funciona del modo que yo quiero, estoy imponiéndoles que sea
muy dificil escapar de la politica del Derecho. Es dificil escapar del sen-
timiento de que los argumentos legales son imposibles de distinguir de
los argumentos politicos, lo cual es al menos problemético, teniendo en
cuenta lo que uno pensaba antes de entrar a la Facultad de Derecho, y
hay que tomar una posicion existencial respecto de ese problema. Es
posible distanciarse de los argumentos, pero yo intento hacer ese dis-
tanciamiento lo mas dificil posible.

Por otro lado, considero que no bajo linea, salvo por mi posicién
acerca de que el Derecho es politica, y que yo creo que puedo ensefiar
legitimamente. Es mi obligacion profesional expresarles a los estudiantes
mi entendimiento acerca de la naturaleza de la disciplina, en este caso,
la naturaleza politica. Mientras no los adoctrine o predique acerca de
cudles deberian ser las reglas, no creo que deba verdaderamente evitar
la obligacion profesional de ensefiarles que el Derecho es politica, porque
eso es lo que pienso que es.

La primera pregunta era si es moralmente legitimo politizar la clase
del modo que he descrito, y me parece que la segunda cuestion es si da
resultados ;Es realmente posible hacer algo, si uno se ve como un radical,
una persona fuera de los limites? Por lo menos, para comenzar, incluso
los estudiantes radicales, que comparten muchas de mis opiniones, daran
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por sentado que la respuesta es “no”, y que ni uno ni ellos puede esperar
otra cosa que resultar absolutamente derrotado por el poder del proceso
de socializacion.

El libro de Robert Granfield,?> que fue calificado por Catherine Wells
como el emblema de la desazén de nuestra situacion, es en verdad jus-
tamente lo opuesto, cuando se lo lee entre lineas. En primer lugar, su
criterio para evaluar el éxito de la politica de izquierda en educacion
legal es reducido simplemente al niimero de estudiantes que se dedican
al Derecho Empresarial® Es una forma parcial de ver el asunto, y es
verdaderamente autofrustrante, si uno cree, como yo, que el factor de
la demanda en el mercado es mucho mas importante que la ideologia
del estudiante para explicar las estadisticas referidas al trabajo, y si ade-
mas uno cree que el radicalismo suscita cuestiones de resistencia cultural
y politica que incide en cada lugar de trabajo.

En segundo lugar, un descubrimiento mucho mas importante en el
libro es que el treinta y ocho por ciento de los graduados de la Facultad
de Derecho de Harvard han dicho que la educacién legal los ha hecho
“mas radicales”.* No creo que haya muchas otras facultades de Derecho
del pais sobre las que los estudiantes puedan decir lo mismo. En la
mayoria, el mismo término “radical” ha desaparecido del léxico politico;
no se puede encontrar un treinta y ocho por ciento que diga que se han
vuelto mas “liberales”. Al parecer Granfield no se dio cuenta de que
existe un caso interesante aqui, posiblemente porque, por la razén que
sea, decidi6 simplemente ignorar la actividad de profesores de derecho
radicales, criticos y demds, en Harvard. Creo que nuestra actividad es
la que explica estas estadisticas. Por cierto, debe haber un namero sig-
nificativamente inferior hoy respecto de 1986-87, y la pérdida de nuestro
impulso politico probablemente lo explique también.

Las estadisticas sugieren la posibilidad de que la estrategia que ele-
gimos fue buena, aunque no haya sido mas que semiconscientemente
adoptada y muchos de mis colegas probablemente negarian que ha dado
resultado alguno. La estrategia consiste en tres partes u objetivos, o por

2 GRANFIELD, Robert, Making elite lawyers: visions of law and beyond, 1992.
Ver idem.
4 Ibidem, p. 43.
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lo menos yo la podria describir asi. Una es prestar apoyo y contribuir
con la expansién del pequeno grupo de estudiantes radicales que vienen
a la Facultad de Derecho y se exponen al peligro de ser empantanados
por el consenso basico liberal, o el consenso conservador, dependiendo
de qué universidad se trate. La idea es ayudarlos a proteger sus energias
politicas, a juntarse entre ellos para que formen subgrupos radicales que
puedan desafiar lo instituido, y aliarnos a ellos.

No aliarnos como profesor y alumno, sino sélo en un nivel muy
basico, siempre tiene que ser asi. Debe ser la vieja “nueva” idea de iz-
quierda de constituir una coalicién con cualquiera que quiera sacudir el
statu quo. Esa coaliciéon puede ser viable hasta cierto punto en la clase,
sin adoctrinar, si no los estudiantes radicales dicen “justo como lo pen-
saba, el derecho es politica”. Ellos pueden utilizar la discusion politizada
de las clases para darse cuenta de cuédles son sus aliados politicos; se
pueden encontrar con uno, o uno puede juntarse con ellos para formar
esas comunidades.

No es necesario ser pretencioso en cuanto al radicalismo, como pienso
que los grandes héroes de la teologia de la liberaciéon y la pedagogia de
la resistencia, tedricos como Freire, tienden a ser. En un nivel bien pri-
mitivo y modesto, es posible formar pequefios grupos de gente que lu-
chan en contra del statu quo de las facultades de Derecho, grupos en los
que los estudiantes y la facultad estdn basicamente vivos y no desmo-
vilizados o enfriados por el proceso de socializaciéon. Va mas alld de ser
el tutor de la facultad, se trata de estar mas involucrado con ellos que
eso. No niego que tenga riesgos personales y profesionales. Sélo afirmo
que algunas veces da resultados.

Un segundo tipo de objetivos es llevar a los liberales hacia la izquierda.
Creo que los radicales deben diferenciarse estrictamente de ellos, porque
somos verdaderamente distintos. Pero es obvio que el modo principal
de incrementarnos en nimero es reclutar liberales, en lugar de denun-
ciarlos o, peor, mezclarnos con ellos. Creo que la clave aqui es que aqué-
llos estan ansiosos por creer que lo que hacen es no politico, que no es
ideologia, pero, en algtin punto quieren validar su practica como “buena”.
Quieren verse como moderados. Tanto los profesores liberales como los
estudiantes liberales quieren creer que hacen lo que la gente buena, de-
cente y moral desearia hacer, si tan sélo ellos entendieran en qué consiste.
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Yo no lo veo de ese modo. Yo creo que la sociedad esta dividida
ideol6gicamente y todos piensan que tienen a la moral de su lado. No
creo que los liberales tengan mds valores que los conservadores ni creo
que se trate remotamente de quién estd en lo cierto y quién no. Yo veo
a los diversos grupos en un conflicto basico acerca de la distribucion de
la riqueza y el poder. Todas las posiciones tienen contenido politico que
ellos creen que es verdaderamente maravilloso y la pregunta es ;como
encarar una conversacion ideolégica con la esperanza de influenciar a
la gente? Yo intento hacerlo desde mi propia, muy parcial, posicién po-
litica, sin decir que represento a la verdad, a valores abstractos, o al bien
comun, porque no estoy seguro de que asi sea.

Mi meta es mover a los liberales hacia la izquierda intentando con-
frontarlos, a través de estas discusiones politicas en el aula, con el hecho
de que sus opiniones no son justamente lo que toda la gente con valores
piensa, sino que son compromisos ideoldgicos; quiero que confronten
con los limites de la moderacién. Lo que estd en juego para los liberales
como oradores en la clase es embanderar a los indecisos, a los moderados,
a los que se estan iniciando en la politica o los que no estan compro-
metidos. Los estudiantes conservadores son profesores para los liberales
en este punto. Les ensefnan a los liberales que perderan la discusion si
se apegan a vagos moralismos, si no tienen anélisis concretos sobre la
sociedad, la economia, o la politica que no vayan mas alld de una retérica
virtuosa.

Quisiera que conciban al liberalismo como una fe por la que luchar,
porque a partir de eso podrian querer ir mas alld. Podrian estar dispuestos
a patear y a gritar mas fuerte, a polarizar y a elevar el nivel de conflicto
un poco mas. Quizas dejen de alternar entre ser debiluchos y quisqui-
llosamente vanidosos sobre el sexismo o racismo del otro lado.

El tercer objetivo es minar la certeza que tienen los estudiantes con-
servadores sobre ideas tontas que claramente se desintegraran a la luz
del dia. Hay muchas de estas ideas, por ejemplo, que la redistribucion
siempre es ineficiente. También hay montones de ideas tontas, tanto li-
berales como radicales, que vale la pena atacar por ser autocontradicto-
rias. Pero yo “no” quiero sugerir que todas las ideas conservadoras son
estupidas o, siquiera por un momento, que los estudiantes conservadores
estan fuera de la discusion. Aspiro a ser un profesor para mis estudiantes
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conservadores tanto como para los liberales y radicales. Me enorgullece
que los estudiantes conservadores me pidan que supervise sus mono-
graffas o que les haga cartas de recomendacién. Lo veo como un tributo
a esta parte del programa.

Lo que estoy proponiendo es atacar el problema de la falta de pers-
pectivas o la aparente neutralidad o la abstraccion del estudio del Derecho
a través de la ensefianza de doctrina y argumentacién legal en el proceso
de definicién de ellos como actores politicos en sus vidas profesionales.
Esto no es “necesariamente” de izquierda, no en toda circunstancia. Pero
en el actual contexto de la politica en Estados Unidos de los tdltimos
veinte aflos méds o menos, creo que si es realmente de izquierda. La
razén de esa negacion del ejercicio profesional como ejercicio politico es
-y admito que estoy especulando- buena parte de la ideologia centrista
que los liberales utilizan para evadir su propio impulso interno hacia el
activismo.

Seguramente no es la idea que nosotros influenciemos a nuestros
estudiantes por “quien somos”, o poniéndonos como modelos a seguir.
Por supuesto que si ejercemos influencia de ese modo. Yo puedo servir
de modelo de profesor de derecho de izquierda para la infima minoria
de mis estudiantes que quieren ensefiar Derecho, pero no soy un ejemplo
para el abogado de Derecho Empresarial, que es en lo que con maés
probabilidad ellos se convertirdn. Mi estrategia més sustancial de politizar
el aula frecuentemente no funciona en absoluto; incluso en el mejor de
los casos no tiene efecto alguno sobre muchos o la mayoria de los estu-
diantes y tiene efectos politicamente contraproducentes en otros. Pero
eso no depende de la excelencia humanistica que uno tenga (salvo por
la medida en que cualquier estrategia docente tiene efectos), ni siquiera
tiene que ver con lo que los estudiantes piensen acerca de la ideologia
politica de izquierda del profesor (se basa en las ideologias de los mismos
estudiantes, no en las de él).

A modo de ejemplo. Para ensefar legitima defensa en primer afio,
en la materia sobre ilicitos civiles, uso algunos casos y materiales sobre
mujeres golpeadas que matan en defensa propia. El caso clave en la
discusidn, a través del cual intento explicarles la evolucion de la doctrina,
es un caso en el que mucha gente pensaria que la mujer golpeada ha
ido demasiado lejos. Es un caso en el que una mujer golpeada mata a
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su ex amante. El llega a la puerta de su departamento y ella est4 aterrada
de él, por razones que estan claras, pero que no pasan de ser meras
probabilidades de que él la dafe. Ella le dispara a través de la puerta
usando un arma que rob6 del departamento de él. La puerta esta cerrada.
Ella pregunta “;quién es?” él no se identifica. Ella acierta en que es él
y lo mata.

Este caso usualmente sirve para dividir a los estudiantes de Derecho
de Harvard mds o menos por la mitad. Produce una discusién profunda
acerca de la validez y los limites del derecho a matar en legitima defensa.
Ellos aprenden en el camino todas las subreglas técnicas de la legitima
defensa, pero creo que ademas se van del aula como sacudidos, un poco
porque se les revel6 que los jueces y los jurados resuelven este tipo de
cosas en un contexto de neutralidad cuando se trata tan obviamente de
cuestiones profundamente politicas. Entonces, ésa es la estrategia; es una
estrategia radicalmente de izquierda, no una liberal, sino una que intenta
honrar el compromiso liberal de la libertad académica. Gracias.
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El problema de la discrecionalidad judicial*

ANTHONY T. KRONMAN**

Martin Golding realizé un trabajo de gran utilidad para nosotros al
describir de forma resumida muchos de los principales temas que han
ocupado el centro de la teoria del Derecho norteamericano a lo largo
del altimo siglo. De la variedad de temas que describe, me gustaria tomar
uno en especial y realizar algunos comentarios al respecto. Elijo este
tema en particular porque su presencia en la Filosofia del Derecho nor-
teamericano como materia de controversia y debate ha sido, en cierto
modo, una caracteristica distintiva de nuestra tradicion jurisprudencial.
La obsesién norteamericana con el problema que estoy por explicar es,
en mi opinion, caracteristica de nuestra cultura juridica, y es ademaés
interesante preguntarse, aunque no sea yo quien vaya a dar la respuesta,
por qué esto es asi. ;Por qué nos hemos preocupado tanto ~por momentos,
pareceria, casi obsesivamente- por este problema en particular antes que
por cualquiera de los diferentes asuntos que podrian, de igual modo,
haber llamado nuestra atenciéon?

El problema del que estoy hablando es el de la discrecionalidad ju-
dicial; un problema planteado por la caracterizaciéon que hace Holmes

Publicado originalmente en inglés como KronmAN, Anthony T., “The Problem of
Judicial Discretion”, en Journal of Legal Education, vol. 36, nro. 4, 1986, p. 481. Los
editores agradecen al autor y al editor el permiso para traducirlo y publicarlo en
esta revista. Traduccién al espafiol realizada por Maria Natalia Rezzoénico, estudiante
de la carrera de traductorado publico, UBA.

Profesor de Derecho Edward ]. Phelps en la Universidad de Yale. Los presentes co-
mentarios fueron desarrollados en el “AALS Workshop on Jurisprudence and Legal
Philosophy and Their Application to the Basic Curriculum”, que tuvo lugar del 20
al 22 de marzo de 1986, en Filadelfia. Han sido ligeramente editados para su publi-
cacion. El lector deberia tener en cuenta que no posee ciertas de las caracteristicas
que habitualmente se espera encontrar en un articulo formal.
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de la adjudicaciéon como una forma de legislacion. En The Path of the
Law, Holmes sostiene que los jueces, al momento de decidir en un caso,
deben necesariamente actuar como legisladores dado que las normas
legales vigentes no pueden restringirlo del modo que la concepcion del
Derecho de Langdell sugiere. Siempre existe un espacio para la discre-
cionalidad (Holmes no dijo “siempre”, pero si lo hicieron sus seguidores
en la década del 30) que le da al juez libertad de movimiento, libertad
para decidir que el caso que esta analizando requiere que se aplique
cierto principio o politica en lugar de otro, un espacio para la discrecio-
nalidad en el que los procesos de decisién del juez no estan y no pueden
estar mecanicamente predeterminados por la legislacién vigente.

La idea de que en el proceso de adjudicacién existe un elemento
irreducible de libre creatividad, de libertad de interpretacion, que se deja
de lado, por decirlo de algin modo, luego de que se toma conciencia
de todas las normas que pueden llegar a aplicarse en el caso en cuestion
es hoy en dia una idea tan familiar, tan obvia, que ha perdido todo el
poder de asombrar o incomodar que originalmente tenia. A pesar de su
obviedad, sin embargo, la caracterizacion que hace Holmes de la adju-
dicacion como una especie de legislacion dio origen a un problema que
aun se encuentra en el centro de nuestras preocupaciones: el problema
de cémo justificar la legitimidad de la adjudicacién cuando se la concibe
desde esta nueva perspectiva de Holmes.

Si los jueces son legisladores y no adjudicadores que simplemente
aplican las normas que estdn autorizados a aplicar en los casos que se
les presentan, ;qué es lo que da legitimidad o autoridad a sus decisiones?
Esta es una pregunta dificil, y por més obvia que pueda parecer la opinién
de Holmes como punto de partida para el analisis, es una pregunta a
la que nosotros atn no hemos tenido ninguna respuesta segura. Seria
imposible, en el poco tiempo que tengo, describir, incluso en forma es-
quematica, la enorme variedad de respuestas que se propusieron para
el problema de la discrecionalidad judicial. Me gustaria, sin embargo,
decir algunas palabras sobre dos de dichas respuestas. Estas, aunque no
representan las tinicas alternativas, han demostrado ser lo suficientemen-
te plausibles como para ganar una gran cantidad de adeptos y para
mantener su adhesion a lo largo de un siglo entero.
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La primera respuesta puede ser expresada de la siguiente manera:
el problema de la concepcion de Derecho que tiene Langdell es su ex-
tremadamente acotada caracterizacion de qué es el Derecho, de qué debe
incluirse en nuestra concepciéon del sistema legal en si mismo. Si uno
piensa que el Derecho esta formado s6lo por normas relativamente rigidas
e inequivocas, entonces el problema de la discrecionalidad judicial esta
destinado a parecer tanto inevitable como irresoluble. Pero serfa inocente
pensar que eso es todo lo que contiene el Derecho. Este tltimo incluye
mas que solo los principios que se nos vienen a la mente al referirnos a
las normas legales; incluye, ademas, por ejemplo, los que Ronald Dworkin
llam¢ politicas y principios, criterios de decisién que tienen una gene-
ralidad y una amplitud que los distingue de las normas legales como
se las concibe tradicionalmente. Si agregdramos dichas politicas y prin-
cipios a nuestra concepcién de qué incluye tipicamente el orden legal
estariamos realizando un gran avance en direccién a la postura segin
la cual el problema de la discrecionalidad ya no parece tan dificil y
aterrador. Los principios y politicas orientan en la interpretacion de las
normas rigidas en situaciones en las que puede haber interpretaciones
diferentes y contradictorias de las normas en si mismas, y también llenan
mucho del espacio de discrecionalidad que existe incluso cuando han
sido tenidas en cuenta todas las normas. Por lo tanto, el juez que tiene
la obligacion de aplicar el Derecho, considerando que éste implica no
s6lo normas sino también politicas y principios, tiene una discreciona-
lidad considerablemente menor que la que podria decirse que tiene si
el Derecho que tuviera que aplicar consistiera Gnicamente en normas.

Si lo pensamos por un momento, sin embargo, es obvio que el pro-
blema de la discrecionalidad volvera a aparecer con respecto a los mis-
misimos principios y politicas que trajimos a colacion a los efectos de
solucionar la dificultad creada por la concepcién de Derecho que tiene
Langdell. Tanto las normas como los principios y las politicas funcionan
perfectamente en parte por su generalidad y amplitud. Es justamente
esta caracteristica, sin embargo, la que los pone en contradicciéon entre
si y los hace finalmente indecisivos al aplicarlos a los interrogantes plan-
teados por los casos particulares. Es decir, si existe discrecionalidad para
aplicar una norma legal en particular de una manera u otra, entonces
también habra discrecionalidad para aplicar los principios y politicas.
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Por lo tanto, acudir al auxilio de ellos puede dar la idea de que no
se ha hecho nada més que ir de mal en peor. En respuesta, se ha sugerido
que en lugar de tratar de resolver el problema de la discrecionalidad
agregando elementos al inventario de los que incluye el orden legal de-
berfamos repensar el proceso de adjudicacién en si mismo. Cuando un
juez decide un caso, lo hace no como un individuo aislado sino como
miembro de una comunidad profesional que carga en si misma una tra-
dicién intelectual y moral. Profundamente inmerso en esa tradicion, el
juez se ve a él mismo como habilitado a decir sélo ciertas cosas e inha-
bilitado a decir otras. La tradicién de pensamiento en la que esta situado
el juez, y dentro de cuyo horizonte enfrenta su tarea, lo restringe en las
decisiones discrecionales que realiza. La manera de erradicar “el mal”
de la discrecionalidad, se sugirio, consiste simplemente en tener en cuenta
el hecho obvio de que cuando los jueces deciden casos, lo hacen sujetos
a las restricciones que surgen de un conjunto de impresiones comunes
que comparten con los otros miembros de la comunidad interpretativa
a la que pertenecen. Esta es la opinién que Karl Llewellyn desarrollé
fuertemente en sus dltimos escritos, y que fue recientemente adoptada
y vigorizada por Stanley Fish y por mi colega Owen Fiss.

Un segundo acercamiento al problema de la discrecionalidad, dife-
rente del que estuve describiendo, tiene su punto de partida en la famosa
aseveracion de Holmes, incluida también en The Path of Law. En dicho
ensayo Holmes resalta que, aunque por el momento el Derecho pertenece
al hombre del Derecho, el Derecho del futuro sera hecho, tal como sostiene
él, por el hombre de las estadisticas y de la economia. Lo que Holmes
quiere decir, entiendo, es lo siguiente: incluyamos lo que incluyamos en
nuestra concepciéon de Derecho, el orden legal en su totalidad seguira
estando impregnado por la ambigtiedad y la inseguridad de que las
posibilidades de encontrar alguna vez una base firme dentro de él son
remotas. Para descubrir (o, mejor dicho, inventar) una base firme para
las decisiones legales, debemos reemplazar el dominio del Derecho por
el mads amplio reino de la politica. Sin embargo, si uno considera (al
igual que Holmes, probablemente) que es posible identificar principios
politicos fundamentales capaces de guiar la aplicaciéon de las normas
legales, y cree, ademas, que puede inventarse un procedimiento para
aplicar dichos principios en un modo riguroso y disciplinado para la
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decisién de casos especificos, entonces es muy probable que el problema
de la discrecionalidad judicial deje de parecer tan incomodo como apa-
rentaba. Los jueces que se hayan dado por vencidos con el derecho por
encontrarlo desesperanzadamente indeterminado podran encontrar ali-
vio en una teoria politica que prometa la objetividad y el rigor que el
derecho ha demostrado que no puede ofrecer. Creo que uno puede decir
que este segundo enfoque del problema de la discrecionalidad -al cual
Holmes se aproxima y el cual es desarrollado sistematicamente por es-
critores posteriores como Lasswell y McDougal y defendido, més recien-
temente, por Bruce Ackerman- se encuentra en la creencia optimista de
que la ciencia politica puede finalmente terminar por reemplazar a la
ciencia del Derecho que Langdell habia querido construir originalmente
pero que Holmes y sus sucesores demostraron imposible en los términos
que el mismo Langdell proponia. Este modo de tratar el problema de
la discrecionalidad no confia en los conceptos de tradiciéon y comunidad
interpretativa, sino en las ampliamente diferentes nociones de ciencia y
método cientifico.

Creo que uno puede llegar a rechazar ambas alternativas que consi-
deré sosteniendo que la idea de una ciencia politica es tan engafiosa como
la idea de una ciencia del Derecho, y atacando la nocién de comunidad
de comprension interpretativa por intelectualmente vacia o ideoldgica-
mente cuestionable. ;Pero qué nos queda si abandonamos ambas estra-
tegias? Si damos el paso siguiente de abandonar completamente el intento
de encontrar una solucion satisfactoria al problema de la discrecionalidad
judicial, y simplemente nos resignamos, como algunos actualmente su-
gieren, a la decisién infundada, nos quedamos, entiendo, con una con-
cepcion de adjudicacién intelectualmente incoherente y moralmente
quebrada. Y eso serfa un asunto que iria mas alla de la mera preocupacion
académica, dado que implicaria un golpe en el centro de nuestra con-
cepcion de integridad profesional y dafiaria el orgullo que sentimos en
el desarrollo de nuestro oficio.
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La ensefianza del Derecho y la formacion de
los juristas en la primera mitad del siglo XX

ALBERTO DAVID LEIVA*

Con razoén se ha dicho muchas veces que, en lo que respecta a la
vida del Derecho, la Republica Argentina se ha caracterizado siempre
por la decidida voluntad de no separarse de las grandes fuentes europeas
de pensamiento. En la primera mitad del siglo XX, la difusién de un
nuevo concepto de ciencia, y los cambios sociopoliticos europeos, recla-
maban la instalaciéon de un nuevo modelo de Derecho, que atendiera
mas a los cambios producidos que a los textos legales heredados. En el
mundo universitario argentino, las primeras inquietudes fueron de tem-
prana apariciéon. Las propuestas para modificar el contenido de la ense-
flanza, aparecieron juntamente con las divergencias sobre la forma de
impartir los conocimientos y se centraron especialmente en el papel de
los cédigos, y entre ellos el Codigo Civil:

Un Cédigo no puede contener y comprimir perpetuamente la sociedad
dentro de su propio molde. El Cédigo ha sido creado para regir las
necesidades de la sociedad, y no ésta para que el Cédigo tuviera un
objeto a que aplicarse.!

El Derecho Civil se refiere a las instituciones fundamentales del orden
social; y debe modificarse correlativamente con las nuevas exigencias
sociales (...) no se puede reducir el estudio del Derecho Civil al comen-
tario del texto, indiscutiblemente ttil y bueno, para la aplicacién practica

* Investigador del Conicet. Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires,

profesor Titular Ordinario en la Universidad Nacional del Sur. Profesor Titular con
dedicacion especial en la Pontificia Universidad Catélica Argentina. Director Ad Ho-
norem del Museo y archivo Histérico de la Facultad de Derecho.

1 Rrvarora, Rodolfo, “La ensefianza del Derecho Civil en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales. Critica del plan y métodos actuales e idea general de su reforma”,
en Revista de Derecho, Historia y letras, t. VIII, Buenos Aires, 1901, p. 22.
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de la ley. El comentario menudo no alcanza a explicar la institucién, y
no da mas que el conocimiento de la letra sin auxiliar el verdadero
entendimiento.?

Escribia Rodolfo Rivarola en 1901.

Considerando que la exégesis amenazaba con anular el cardcter de
sistema inherente al Cédigo, abogaba por el rescate de la ciencia juridica
desde las primeras clases:

Primera preocupacion pedagoégica del catedratico de Derecho Civil de-
beria ser la presentaciéon de la imagen total, del todo o conjunto del
Codigo Civil, o mejor del Derecho Civil. Estas palabras, Cédigo Civil o
Derecho Civil, pueden no tener sentido alguno para un hombre torpe
o sin cultura. Si quisiéramos darle una idea del Derecho Civil no se nos
ocurrird la extravagancia de explicarle el Cédigo articulo por articulo,
concluyendo quizés por embrutecerlo mas de lo que ya estaba.’

El Codigo, explicaba, “no ha sido escrito para servir de texto didac-
tico, ni pueden adaptarse a la ensefianza los grandes comentarios des-
tinados a la consulta, que fatigan la inteligencia y retardan la concepcién
general”.* Tenia muy claro que el Derecho utiliza términos técnicos ex-
traidos del lenguaje comun, tiene “su propio idioma”, que debe apren-
derse como se aprende una lengua extranjera: “;Quién no ha tomado
o dado en préstamo algtin objeto? Pues bien, si se le hablara de como-
dato, no entenderia la palabra”.’ “;Quién que presta dinero piensa que
celebra un mutuo? Los estudiantes ;qué idea pueden tener de la palabra
mancomunados cuando estdn estudiando las personas juridicas?... Sos-
pecho que si le preguntdramos al grande, al eminentisimo autor del Co-
digo Civil, si lo escribié para servir de texto a los alumnos de primer
afio de Derecho Civil, nos contestaria con alguna impertinencia irrespe-
tuosa...”®

RivaroLa, Rodolfo, op. cit., p. 23.
RivaroLa, Rodolfo, op. cit., p. 24.
RivaroLa, Rodolfo, op. cit., p. 27.
RivaroLa, Rodolfo, op. cit., p. 26.
RivaroLA, Rodolfo, La enserianza..., op. cit., p. 27.
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En la misma linea, el constitucionalista José Nicolas Matienzo opinaba
tres afios después que “Colocar el conocimiento del texto legal como el
fin exclusivo o supremo de la vida intelectual de una clase de personas
tan importante como la que se forma en las aulas de esta Facultad, es
fomentar el dogmatismo y la inmovilidad...”” y agregaba que “El cono-
cimiento del texto, sin consideracién alguna a las sentencias y actos ofi-
ciales que lo infringen, solo puede dar una erudicién falsa o deficiente,
que engafa al alumno haciéndole concebir una idea de las instituciones
muy diferente de la realidad”®

Cabe sin embargo destacar que, si era fuerte el reclamo por salir de
la exégesis, corria paralelo con el fuerte arraigo que atin tenia en el mundo
académico y en la actividad de los operadores juridicos.

En el afio 1904, el decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, doctor Benjamin Victorica, respondiendo a una inquie-
tud de José Nicolas Matienzo, con fecha 29 de septiembre dispuso realizar
una encuesta a los profesores, con miras a reformar la ensefianza. De
modo revelador, las siete preguntas que conforman la encuesta comien-
zan por la cuestién de si la ensenanza debe proponerse tnicamente la
formacién de abogados, privilegiando la practica forense; o si por el
contrario ha de preferirse la formacién de juristas que impulsen la ciencia
del Derecho, y en cada caso, cudles ramas del Derecho y de las ciencias
politico-sociales ha de comprender dicha ensefianza.

Respondiendo la pregunta, el famoso profesor Estanislao S. Zeballos
opinaba que

La Facultad no debe limitarse simplemente a formar curiales, aptos como
los solicitors ingleses y americanos, para aplicar mecdnicamente la técnica
juridica de los pleitos (...) debe orientar sus estudios y su profesorado,
con un ideal més alto y triple; primero, formar abogados instruidos y
de digno carécter; segundo, preparar hombres de estado; y, tercero, ini-
ciar a la juventud en las investigaciones cientificas que corresponden al
jurisconsulto.’

7 MATIENZO, José Nicolds, Revista Juridica y de Ciencias Sociales, afio XXI, t. II, 1904,
p- 187.

8  MATIENZO, José Nicolas, Revista..., op. cit., p. 187.

9  SEVERO ZEBALLOS, Estanislao, “Enquéte universitaria”, en Revista Juridica y de Ciencias
Sociales, ano XXI, t. II, 1904, p. 242.
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La encuesta contintia preguntando si la carrera habra de dividirse
en dos periodos, uno para la Abogacia y otro para el doctorado en Cien-
cias juridicas y politico-sociales; o si, por el contrario, se debe formar un
todo que una la abogacia y el doctorado, y culmina con la interrogacién
sobre la conveniencia de instalar la libertad de asistencia a las aulas o
imponer la concurrencia obligatoria; en cudntos afios ha de distribuirse
la ensefianza; y si los exdmenes deben ser parciales o generales, o una
combinacién de ambos... Respecto del doctorado, Zeballos opinaba que

La idea de instituir el doctorado es aceptable; pero temo que influya en
mayor decadencia del foro (...) Serfa preferible obligar a todos a hacer
estudios serios y tan amplios cuanto el plan de la Facultad lo requiere.
Lejos de facilitar el “charlatanismo” por la liviandad de los estudios, se
operarfa una seleccién saludable. Los realmente ineptos abandonarian
el campo, empleando su actividad en otras direcciones. Los cursos se
compondrian, asi, finalmente, de estudiantes buenos y distinguidos.

En el mismo sentido, el joven profesor Silvestre Blousson decia:

Sélo admito la creacién del doctorado como posterior a los estudios del
abogado, que deben quedar tales como son, sin supresién alguna. Tan
inexplicable seria toda supresiéon al plan actual, que considero minimo
para un buen abogado, que preferiria sacrificar el doctorado, para que
la cultura superior de unos pocos no se haga a costa de la cultura media
del foro.

Los debates derivaron finalmente en el proyecto que con fecha 22 de
mayo de 1914, formul6 una comisién especial compuesta por los doctores
David de Tezanos Pinto, Carlos Ibarguren y Antonio Bermejo (en disi-
dencia) y establecié un ciclo de cinco afios para la ensefianza de grado
y luego un segundo ciclo para el doctorado.

Cabe destacar que contempordaneamente con esas atendibles preocu-
paciones, la Facultad de Derecho disponia de cada vez menos espacio
fisico para albergar a un creciente niimero de estudiantes que concurria
a sus aulas. La matricula estudiantil crecia en proporcion geométrica y
la sede de la calle Moreno no permitia nuevas ampliaciones.

En contraste con las grandes transformaciones que vivia la Reptublica,
muchos juristas insistian en la ensefianza profesional. En casi todos los
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casos, el Codigo Civil marcaba el punto central de sus intereses. El re-
clamo por salir del positivismo legal exegético era tan fuerte, como el
arraigo que éste adn tenia en el mundo académico y en la actividad de
los operadores juridicos, pero ya se advertia su repercusion en las aulas.
Una comisién constituida en 1906 decia: “hemos pensado que la ense-
flanza no debe tener por tnico objeto como hasta aqui la formacién de
una clase mas o menos preparada para la carrera forense, es decir el
ejercicio de la abogacia y el desempefio de la magistratura.”

En 1910 otra comisién, constituida por los profesores Alfredo Colmo,
Jests H. Paz y Eduardo Prayones, concibi6 la articulacion de la ensefianza
del Derecho Civil con una parte general, separandose del sistema de
cuatro Libros con dos Titulos Preliminares.

Se querfa un programa de instituciones -que es lo que tiene vida en
Derecho- y no de articulos de Cédigo, que no tienen el menor sentido
sino dentro del conjunto institucional de que forman parte; porque se
deseaba presentar el sistema del Derecho Civil en su natural organismo;
porque se pretendia asi acostumbrar a los profesores y a alumnos hasta
entonces (...) saturados de casuismo y de Derecho mosaico!” (...) con el
propésito de independizar a cada profesor de cartabones “torpemente
igualitarios,

haciendo posible el juego libre de sus tendencias e idiosincrasias cienti-
ficas. Concluia asi la lucha por desplazar al Cédigo del centro de la
escena.

También en el Centenario surgié la primera “universidad privada’, la
Universidad Catdlica de Buenos Aires. Comenzé a funcionar en 1910,
justamente con la carrera de Derecho y en ella se dictaban las mismas
materias que en la Universidad de Buenos Aires, con el agregado de
Apologgética, Filosofia y Derecho Publico Eclesidstico. La figura més desta-
cada en esta flamante universidad fue el gran civilista Héctor Lafaille,
recordado por iniciar el estudio de los temas juridicos vinculados con el
abuso de Derecho. La Universidad Catélica no pudo lograr una ley que
reconociera sus grados académicos, y debi6 cerrar sus puertas en 1922”.

10 CorLmo, Alfredo, “El nuevo programa de Derecho Civil”, en Anales de la Facultad de
Derecho, t. II, segunda serie, 1912, p. 237.
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Es un hecho sabido que la generacién del Centenario, volcada a la
especializacién, expres6 originariamente su identidad juridica en las aulas
universitarias. Como testimonio de esta actividad, nos han quedado nu-
merosisimos apuntes de clase, “Cursos”, tomados por alumnos que a su
vez luego serian profesores. Después a partir de 1917 llegaron los tratados,
obras de conjunto que reunian en forma organica todo el saber relativo
a la especialidad. Autores como Salvat (Derecho Civil), Gonzalez Cal-
derén (Derecho Constitucional), o Bielsa (Derecho Administrativo), Soler
(Derecho Penal), Llambias (Derecho Civil) por sé6lo citar unos pocos ejem-
plos, produjeron tratados que atin hoy mantienen actualidad y que son
regularmente consultados por estudiantes y estudiosos. Los juristas del
Centenario, que eligieron en su mayoria cultivar una sola especialidad
dentro del Derecho, deben ser considerados los fundadores del moderno
Derecho argentino.

Para muchos de ellos, el motor de los cambios en las aulas debia ser
el profesor universitario. Algunos juristas, como Ernesto Quesada, pro-
ponian la consolidaciéon del profesorado como profesion.

Para transmitir ciencia, se debe crear el profesorado con dedicacién ex-
clusiva: no puede existir universidad alguna cualquiera que sea su orien-
tacién, si no descansa sobre el granitico cimiento de un profesorado
profesional, compuesto de un profesorado docente que no haga otra
cosa sino ensefar. Ahi tenemos que llegar: ése es el comienzo verdadero
de toda reforma; ése es el nudo gordiano de nuestra cuestién universi-
taria.l!

Varios afios después -prevalido de su calidad de socidlogo, tan cara
a un aspecto del positivismo- Leopoldo Maupas escribia: “El tipo tra-
dicional del profesor universitario desaparece. Las largas exposiciones
orales de la ciencia han perdido razén de ser. El libro y las revistas las
sustituyen con ventaja y determinardn en plazo no lejano su elimina-
ci6n” 12 Fundamentando su profecia fallida, exponia las grandes ventajas
del manual por sobre la explicacién magistral: “La superioridad didactica

11 QuEesapa, Ernesto, “Discurso de colacién de grados”, en Discursos académicos, t. 1,
1906, p. 291.

12 Maupas, Leopoldo, “Funciones modernas del profesor universitario”, en Anales de la
Facultad de Derecho, t. 1, segunda serie, 1911, p. 469.
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del libro es indiscutible. Un manual bien hecho que contenga conceptos
claros y precisos no necesita complemento oral de ninguna especie”.”®
“La existencia de un buen manual, que sé6lo exige que se le tenga al dia
y que se le perfeccione, hace inttil cualquier otra funcién del profe-
sor universitario relativa a la ensefianza de conocimientos (...) la Gnica
funcion que podria ejercitar en este sentido seria la de repetidor”.'* Con-
sideraba a la exposicion oral incompatible con la ciencia, y veia esen-
cialmente en el profesor a un investigador encargado de darle a la

universidad la direccién intelectual de la sociedad.®
Respecto de

..la préctica profesional (...) deberia serlo después de terminados los
estudios escolares, a fin de que la exigencia responda a su razén de ser,
que consiste en practicar lo que se ha aprendido evitando lo que sucede
ahora, que a lo menos para los estudios de los ultimos afios, la préctica
precede a la teoria quitandole el valor que debiera tener, pues los que
la hacen no estan en condiciones de apreciarla por falta de conocimientos
adecuados.'”

Ese mismo afio Eduardo Prayones -gran defensor del Cédigo y de
la ensefianza profesionalista- se preguntaba “;hay (...) conveniencia en
este cultivo de la ciencia por la ciencia misma?”1®

Admitamos que haya alguien que quiera seguir ese camino (...) ;A qué
podra dedicarse un ser de esa naturaleza? Le quedan dos caminos: el
de profesorado y el del cargo publico. El Estado paga miserablemente
a sus profesores universitarios (...) Los buenos abogados saben que si
el tiempo que dedican a las tareas de la Facultad lo emplearan en atender
con mas asiduidad su estudio, les reportaria una entrada cinco veces
superior a la retribucién que reciben de la Universidad (...) No queda

13 Maupas, Leopoldo, “Funciones modernas...”, op. cit., p. 472.

14 Maupas, Leopoldo, “Funciones modernas...”, op. cit., p. 484.

15 Maupras, Leopoldo, “Funciones modernas...”, op. cit., p. 470.

16 Maupas, Leopoldo, “Funciones modernas...”, op. cit., p. 474.

17 Maupras, Leopoldo, “Funciones modernas...”, op. cit., p. 489.

18 pravones, Eduardo, “Las reformas en la Facultad de Derecho, método de estudio y
ensefianza del Derecho Civil”, en Anales de la Facultad de Derecho, t. 1, segunda serie,
1911, p. 345.
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para el hombre cientifico que no es “profesional” otro camino que ser
asalariado del Estado. En eso viene a terminar la reforma. Ahi vamos
a concluir todos."

Saber defender pleitos, ejercer la magistratura y funciones anexas, no se
obtiene con la ciencia libresca de los teorizadores, que hacen cursos in-
terminables, que desprecian el Cédigo, que traen montanas de libros
indtiles, que van a inspirarse en las legislaciones extranjeras y usan del
Derecho Comparado confundiéndolo con el propio.?

El principal mentor del positivismo sociolégico en la Facultad, Carlos
Octavio Bunge, sefialaba en 1913 que el sentido practico de los estudiantes
les hacia prestar mayor atencién a las materias de caracter profesional.”!
El profesionalismo es la meta de la mayoria de los estudiantes, y el
tnico remedio para la crisis de los estudios juridicos estriba en dar a
los cursos universitarios de la abogacia caracter y métodos casi exclusi-
vamente técnicos y profesionales (...) Lo tinico que afirmo es la utilidad
de separar estos dos 6rdenes de disciplinas, pasando los estudios politicos
y sociales, ya a los cursos de doctorado de la Facultad juridica, ya a la
Facultad filosofica.

Sin embargo, en 1920, su antiguo Adjunto Ricardo Levene decia:

Se impone la necesidad de autorizar a los profesores a desarrollar in-
tensivamente una parte de la ciencia que profesan, reservando a los
alumnos la preparacién del resto del programa (...) El alumno puede ha-
cer por si mismo el estudio integral, aleccionado por el profesor en clases
complementarias y especialmente guiado por programas instructivos...2*

A mediados de la década del 20 todavia se seguia impartiendo clases
en la vieja sede de la calle Moreno, absolutamente inadecuada, hasta
que -finalmente- se resolvié habilitar a todo trance el nuevo edificio de

19 pravones, Eduardo, “Las reformas...”, op. cit., pp. 366-367.

20 pravones, Eduardo, “Las reformas...”, op. cit., p. 369.

21 Bunce, Carlos Octavio, “Discurso leido al recibirse de académico” (7/10/1913), en
Discursos académicos, t. 11, 1913, p. 150.

22 Buncg, Carlos Octavio, “Discurso...”, op. cit., p. 151.

2 Bunck, Carlos Octavio, “Discurso...”, p. 152.

24 1 gveNE, Ricardo, “Inauguraciéon de los cursos de 19207, en Discursos Académicos, t. 1I,
1920, p. 438.

108



ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANo 5, NUMERO 10, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 101-115

la avenida Las Heras,” que habia comenzado a construir trece afios antes
el ingeniero arquitecto Prins, y que habia pasado por varias vicisitudes:
litigio por la propiedad del terreno entre la Facultad y la Universidad,
la gran guerra europea, e incumplimientos varios por parte de los co-
mitentes de la obra.

El 13 de noviembre de 1925, el Consejo Directivo de la Facultad de
Derecho se reunié por ultima vez en la sede de la calle Moreno. Al
terminar la sesion, el Consejero Héctor Lafaille expreso:

Antes de separarnos de esta casa donde nos reunimos por tltima vez
voy a hacer mocién para que nos pongamos de pie en homenaje a la
memoria de todos los profesores de la misma hoy fallecidos y que desde
sus aulas impartieron su elevada ensefianza en pro del progreso del
Derecho y del bienestar del pais y ante cuyo recuerdo no es posible
permanecer indiferentes. Que tal homenaje se extienda también a los
demas recuerdos que suscita la vieja casa que hoy abandonamos.

Cuatro dias después se inauguré el nuevo edificio, con la presencia
del presidente de la Nacién doctor Marcelo Torcuato de Alvear, el mi-
nistro de Justicia e Instruccion Pablica doctor Antonio Sagarna, el rector
de la Universidad, doctor José Arce, el presidente de la Corte Suprema
de Justicia, doctor Antonio Bermejo, los decanos de las Facultades de
Ciencias Médicas, Filosofia y Letras y de Ciencias Econémicas, acadé-
micos y profesores de la Facultad de Derecho y alumnos de las diversas
carreras de la Facultad. Como no se disponia de tiempo ni de comodi-
dades para realizar un acto académico, se firmé un pergamino conme-
morativo encabezado por la firma del presidente Alvear.?

Tan auspicioso comienzo se vio pronto superado por las circunstan-
cias. Sin concluir el edificio, y sin poder saldar la deuda contraida con
el arquitecto, la Facultad comenz6 a buscar un nuevo dmbito que le
permitiera cumplir su cometido en concordancia con la crecida matricula
estudiantil que se volcaba cada afio a la vida forense. La obra permanece

% La piedra fundamental de lo que dio en llamarse el “Palacio de la Facultad de Derecho”
se coloco el 23 de junio de 1912 y ley6 en el acto un pergamino recordatorio el doctor
Horacio Beccar Varela.

26 Actualmente se custodia en la sede del Museo y Archivo Histérico de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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hasta hoy inconclusa y pronto resultaria insuficiente para albergar a tan-
tos estudiantes, pero sin duda era mucho mas adecuada que la vieja
sede de la calle Moreno. Hasta el mobiliario -construido en madera de
roble guardando un estilo acorde con el edificio neogético de la Facultad-
trasuntaba el respeto y estima que la Reptublica sentia por aquellos que
pedian e impartian justicia.

La persistencia de desacuerdos doctrinarios sigui6 reflejaindose en la
vida de las aulas bajo la forma de una reaccién profesional. En 1924,
buscando superar la antinomia entre la ensefanza brindada por la Uni-
versidad y la aplicacién cotidiana del Derecho, Héctor Lafaille concibio
la creacion del Instituto de Ensefianza Practica. Dado que

no s6lo el vulgo, sino los intelectuales han llegado a persuadirse de que
entre la Facultad y la “casa de justicia” existe una antinomia irreductible;
que razonan de muy distinto modo, hablan idiomas diferentes y se con-
templa tal estado de cosas con la resignaciéon propia de quien soporta
un mal sin remedio (...) Soy de los que piensan que todo profesor debe
hacer “clinica” para llevar a sus discipulos material vivo y de actualidad.
Es un correctivo eficaz contra el Derecho unilateral y dogmatico, de tan
nefastas consecuencias sobre las leyes y su aplicacién.?”

Nuestros viejos abogados conocieron el aprendizaje en los bufetes, o el
“instituto tedrico practico”, a modo del stage francés (...) el procedimiento
degenerd, porque, para dar resultado, debe imponerse antes de recibir
el titulo y cumplirse bajo el contralor de la autoridad universitaria (...)
cuando transportamos a la esfera del Derecho los procedimientos de las
ciencias biolégicas, hemos sonhado para mafiana en nuestro “hospital de
Clinicas”, vasto nosocomio de especialistas, practicantes, salas y enfer-
mos...”8

En 1926, al referirse a la funcién del Cédigo, el profesor Rémulo Etche-
verry Boneo decia: “No es posible formar juristas ensefiando puramente
la teoria y evoluciéon del Derecho como un fenémeno ambulatorio (...)
Aceptar este procedimiento seria entrar al estudio del Derecho con ideas
preconcebidas sobre la inutilidad del conocimiento profundo del cuerpo
de leyes positivas que nos rigen, las que deberfan ser consideradas sélo

27 LAFAILLE, Héctor, “Discurso pronunciado en la inauguracién del Instituto de ense-
flanza practica el 16 de mayo de 1924”, en Discursos Académicos, t. III, 1* parte, 1924,
p- 325.

2 LaralLLE, Héctor, “Discurso...”, op. cit., p. 326.
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como cuerpos sin vida e interesantes inicamente bajo el punto de vista

del conocimiento general de todas las disciplinas humanas”.?’

Vaticinando correctamente que “no pasard mucho tiempo, que se

planteara entre nosotros concretamente los principios de Gény y Saleilles
sobre la libre interpretacién, que ya ha tenido consagracion en el Cédigo
suizo...” y agregaba

...se puede afirmar que si el sistema tan criticado con sobrada razén, de
la ensenanza del Derecho exclusivamente dentro del Cédigo era perni-
cioso para la formacién integral del jurista, se debe decir también que
el opuesto, o sea la ensefianza del Derecho con exclusién del Cédigo o
contra el Cédigo, es igualmente perjudicial por unilateral e incompleta.®’

Al afio siguiente, al inaugurar el Primer Congreso de Derecho Civil

en Cordoba, Enrique Martinez Paz comenzaba por admitir que los co-
digos son piezas histéricas, que responden a la filosofia de la época que
los vio nacer y que esta dimensién histérica raramente es apreciada por
el jurista que “concluye por vivir en una regién de técnica y de dogmas

inflexibles”.

4 31

Pese a ello, en la sede de los cambios, el doctor Juan Pedro Ramos,

Decano de la Facultad de Derecho observaba en su discurso de Inaugu-
racion del afio académico de 1928:

29

30
31

32

¢la Facultad prepara para una profesiéon o para una cultura espiritual?
El plan de estudios parece afirmar esto tltimo. Pero como la medida
del alumno, en la realidad, es dada por un examen que no revela en
sus quince minutos sino un aspecto puramente verbal del saber cultural
(...) nadie puede decir que el estudiante, después de veinticuatro exa-
menes, sea realmente mas que un profesional diplomado.>?

ETCHEVERRY BONEO, Rémulo, “La Funcién del Cédigo dentro de la ensefianza del
Derecho Civil”, Conferencia inaugural del curso de 1926 en la asignatura Derecho
Civil (primer afio), en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, t. V, 1926,
p- 830.

ETCHEVERRY BONEO, Rémulo, “La Funcién del Cédigo...”, op. cit., p. 831.

Tau ANzoATEGU], Victor, “El orden juridico”, Academia Nacional de la Historia. Nueva
Historia de la Nacién Argentina, La Argentina del siglo XX, t. VIII, p. 416.

RAMOs, Juan Pedro, “Inauguracién del afio académico”, en Discursos Académicos, t. 1I,
1928, 16 de abril 1928, p. 917.
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Casi en la tercera década del siglo XX, segtn palabras del mismo
Juan P. Ramos, los estudiantes preferian el pleito en el tribunal al estudio
de investigacion en las aulas (...) a pesar de tantas cosas que se han
dicho en diez afios sobre las aspiraciones de la juventud, los estudiantes
siguen cultivando el estudio exclusivo de la ley que dirime el pleito y
rehtdyen el contacto con las disciplinas generadoras del Derecho del por-
venir.?

En los afios subsiguientes y hasta el fin del periodo, la formacién del
jurista se apoy6 mas en el prestigio y experiencia de destacadas indivi-
dualidades que en la renovacion de los métodos didacticos, que con
tanta ilusién se habia preconizado en los primeros afios del siglo; lo que
llevé a Rafael Bielsa a sostener en 1944 que “el maestro de Derecho es
un educador, un formador de conciencias juridicas, de criterio social, y
no un pedagogo”

En 1940 habfia crecido tanto la matricula, que se disputaban la repre-
sentaciéon de los estudiantes tres organizaciones: el Centro Estudiantes
de Derecho, integrado por radicales y socialistas, con sede en la Avenida
Pueyrredén nro. 1924; el Centro Argentino, compuesto por nacionalistas
y conservadores, ubicado en Azcuénaga entre Las Heras y Vicente Lopez
y el Centro Facultad (apoliticos), sito en Las Heras entre Azcuénaga y
Uriburu. Ese mismo afio, durante el gobierno del vicepresidente en ejer-
cicio doctor Ramoén Castillo, y con intervencién directa del ministro de
Justicia Jorge Eduardo Coll, se seleccion6é entre 45 proyectos el de los
ingenieros Arturo Ochoa, Ismael G. Chiappori y Pedro Mario Vinent
ganadores del concurso, que también tomaron la direccién técnica de
los trabajos.

En su origen el terreno era el de la prolongaciéon de las avenidas
Pueyrredon y Figueroa Alcorta, pero luego se dispuso edificar unos 250
metros mds al Norte, sobre los filtros de agua potable de Obras Sani-
tarias de la Nacion, en una zona que entonces tenia muy poco valor

33 RaMos, Juan Pedro, “Conferencia inaugural de los cursos”, en Discursos Académicos,
t. III, 2% parte, 15 de abril 1929, p. 1038.1

34 BieLsa, Rafael, “La mision del profesor de Derecho Publico”, en Revista Juridica La
Ley, t. 35, 1944, pp. 1042-1051.
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inmobiliario. El historiador Félix Luna, antiguo militante del Centro Es-
tudiantes de Derecho recuerda:

Nos trasladamos de la vieja Facultad de la calle Las Heras a la nueva
Facultad de la avenida Figueroa Alcorta, que en ese entonces parecia
un lugar remotisimo, lejano, de dificil acceso; en realidad estaba muy
bien ubicada (...) [en la nueva sede] habia una cantidad de comodidades
y facilidades para los estudiantes. Pero quienes nos considerabamos opo-
sitores (...) nos negadbamos rotundamente a hacer uso de esos “lujos”
porque nos parecia una forma de soborno.*®

El nuevo edificio se inaugur6 el 21 de septiembre de 1949. En el afio
1952 se hizo circular entre los catedraticos de la Facultad de Derecho
una “encuesta” que formaba parte del plan orgénico desarrollado luego
de la intervencién a la Facultad durante aquel afio.

Esta encuesta constaba de tres preguntas: “1° ;Cual es, segtin usted,
la mision de la Facultad de Derecho con respecto al movimiento justi-
cialista que orientan el Excelentisimo sefior presidente de la Reptblica
Argentina General de Ejército Don Juan Perén y su dignisima esposa
dona Eva Perén?; 2° ;Cual es la tarea especifica que debe cumplir la
catedra, instituto u organismo auxiliar a cargo de usted, con relacién a
dicho movimiento?; 3° ;Cuadles, los medios que juzga mas adecuados
para ello?”

Todos los encuestados respondieron afirmativamente, en el sentido
de la obligacién, necesidad o utilidad de ensefar la doctrina justicialista
dentro del ambito universitario y docente, y ninguno plante¢ la legiti-
midad o siquiera la pertinencia de las preguntas de la encuesta; algunos
respondieron con explicito entusiasmo, otros justificando su respuesta
en una obligaciéon constitucional (surgida del art. 37 de la Constitucién
de 1949); algunos en forma maés elocuente y otros de manera més o
menos evasiva; en fin, algunos movidos por un sincero sentimiento de
adhesion y otros tal vez forzados por las circunstancias.

A modo de ejemplo, citaré la opinién de algunos ilustres profesores:

Guillermo Borda, escribié que “lo més trascendental en la Reforma
Constitucional de 1949 es haber incorporado a nuestro Derecho positivo

% Entrevista realizada por Alejandra B. GomEZ, op. cit., p. 85.
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los principios juridicos y sociales de la tercera posicion, de inspiracion
claramente tomista”, por lo que la tarea de la Facultad de Derecho con-
sistird en “aplicar esa concepcion en el analisis de los problemas propios
de todas las ramas del Derecho, contribuyendo asi a una reforma legis-
lativa en consonancia con la doctrina constitucional”.

El profesor titular de Derecho Romano, doctor José Caramés Ferro,
considerd obligacién de la Facultad “orientar, mediante oportunas re-
formas, las profundas transformaciones en la estructura social, politica
y econémica de la Reptblica que imperiosamente exige la novisima con-
cepcion de la justicia social, que constituye el contenido espiritual del
movimiento justicialista”.

Con caracteristica prudencia, el profesor Ricardo Levene, escribi6é que
“la tarea que debe desempeniar la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
relacionada con el movimiento revolucionario iniciado en 1943-1946, es
muy importante. Tal misién se puede concretar en diversas manifesta-
ciones, para hacer conocer la realidad juridica nacional...”; mientras Ri-
cardo Levene (hijo), mucho mas comprometido, expres6 que

la misién de la Universidad de Buenos Aires (...) consiste en preparar
a la juventud para el cultivo de las ciencias al servicio de los fines es-
pirituales y del engrandecimiento de la Nacién y la formacién politica
de los estudiantes para que conozcan la esencia de lo argentino (...)
conforme a los principios sustentados en distintas oportunidades por el
Primer Magistrado de la Nacién.

El gran civilista Jorge Joaquin Llambias declar6 que “la Facultad de
Derecho tiene una importante mision que cumplir con respecto al mo-
vimiento justicialista que orientan el Excelentisimo sefior presidente de
la Reptblica General de Ejército don Juan Perén y su dignisima esposa
Dofia Eva Perén”, y Hugo Oderigo afirmaba que “la catedra, el instituto,
o cualquier organismo que tenga como funcién primordial inculcar ideas,
contribuyendo a la formacion intelectual de la juventud, no pueden per-
manecer ajenos a este gigantesco movimiento justicialista que ha reno-
vado profundamente la orientacién social, politica y econémica del
pais...”
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Evidentemente, con la segunda mitad del siglo XX se iniciaba una
nueva etapa en la vida de la Facultad de Derecho. Muy pocos profesores
modificaron sin embargo sus hébitos intelectuales y pasaron a compartir
el espacio académico con el cultivo de actividades politicas. Hasta donde
yo sé, ninguna de aquellas declaraciones que he citado més arriba sig-
nific6 un cambio efectivo en la ensefanza que brindaba cada uno de los
grandes maestros de esta casa.
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El pensamiento critico:
llaves, rutas y sentuelos

Nancy CARDINAUX* y MARTA ANGELICA PALOMBO**

¢Cuales son mis fundamentos?

La ausencia de fundamentos, es decir,

la conciencia de la destruccién

de los fundamentos de la certidumbre (...)
(En qué creo? Creo en la tentativa

de desarrollar un pensamiento

lo menos “mutilante” posible

y lo mds racional posible.

EDGAR MORIN!

1. ;QUE ENTENDEMOS POR PENSAMIENTO CRITICO?

Esta pregunta parece dejarse abordar tinicamente desde nuevas pre-
guntas: ;Es el pensamiento critico un “cuestionador” de nuestras certi-
dumbres? ;Es una reflexion de caracter epistemolégico que se vuelve
sobre el resto de los conocimientos para determinar su grado de legiti-
midad? ;Es un pensamiento transgresor, que trata de romper las bases
mismas sobre las que se asientan nuestras convicciones? ;Es un pensa-
miento creador, que promueve nuevas formas y nuevos contenidos? ; Bus-
ca afirmar la individualidad bajo el cardcter de pensamiento auténomo?
(O trata de encontrar las raices intersubjetivas de la creacion, bajo la
forma de un pensamiento colectivo? ;Es monopolio de los individuos?
(O puede un grupo, una comunidad o una generacion producir pensa-
miento critico? ;Hay algtin verdadero pensamiento que no sea critico?

* Doctora en Derecho, investigadora adjunta del Conicet y profesora adjunta regular
de la Facultad de Derecho de la UBA y de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la UNLP.

** Licenciada en psicologia, directora de “Encuentro Clinico”.

1 Moriy, Edgar, Introduccion al pensamiento complejo, Barcelona, Gedisa, 2005, p.140.
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Las ideologias ;forman parte del pensamiento critico? ;Se trata de un
pensamiento paranoico, fundamentado en la sospecha como actitud? Y
por dltimo, ;qué tendria que criticar el pensamiento critico?

De acuerdo con su etimologia, la palabra critica proviene del griego
Krisis: separacion, escision pero también, por extension, eleccion, reso-
lucién, desenlace. El verbo krinein significa discernir, separar, y también
escoger, decidir. Cuando se usa en voz media quiere decir resolver para
si. Esto nos hace pensar que el pensamiento critico implica necesariamente
una toma de posicién, una resoluciéon que nos compromete ;De qué
manera?

Las diferentes concepciones que hemos sefialado representan frag-
mentos del universo de preocupaciones de los seres humanos. No es lo
mismo concebir al pensamiento critico como gendarme de la verdad que
pensarlo como un desafio a la imaginacion o un sistema de reflexién
sobre la accién social. Segin nazca del arte, de la ciencia, de la religion
o de la politica, adoptara distintas caracteristicas que determinaran el
tipo de critica y sus posibles alcances. El arte puede ser liberador de
fuerzas criticas, como ocurri6 en el caso del surrealismo, por ejemplo, o
en cambio, puede ser legitimador de un movimiento politico, de una
religién, como puede observarse en la grandiosa y monumental arqui-
tectura de los imperios o en las catedrales cuya construccién demandé
siglos de trabajo, tributos y tribulaciones. Las ciencias pueden ser juz-
gadas como instrumentos al servicio de una ideologia, como las ciencias
naturales lo estuvieron al servicio del positivismo, o puede sostenerse
en cambio que son emancipadoras de las condiciones socioeconémicas
que atrapan a los individuos, como intentaron hacerlo las ciencias so-
ciales. La religion y la politica nos pueden atar firmemente a patrones
tradicionales o bien pueden generar utopias. Y el mismo pensamiento
que nos protege de la supercheria y de las “pseudociencias” puede inha-
bilitarnos para pensar nuevas propuestas acerca del conocimiento. Una
manifestacion de esta incapacidad adiestrada es el nivel de dificultad
que la determinaciéon del grado de cientificidad de las ciencias sociales
le presenta a la epistemologia tradicional.

El mismo movimiento que nos presenta nuevas formas de sensibilidad
y expresion puede inducirnos a aceptar cualquier propuesta como valida y
creativa. Las mismas opciones que nos prometen utopias en el campo de las
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creencias religiosas y politicas nos compelen a menospreciar el presente,
necesariamente devaluado frente a la perspectiva de futuros prodigiosos.

El pensamiento critico puede mirar hacia el pasado o hacia el futuro,
pero nunca se conjuga en tiempo presente. Radica en un horizonte de
pasado cuando pone en tela de juicio la legitimidad de lo establecido.
Se proyecta en cambio hacia el futuro cuando propone nuevas formas
de abordar la realidad.

2. ;COMO SE VA INSTITUYENDO EL PENSAMIENTO CRITICO?

Siempre hay momentos en nuestra infancia en que los seres que nos
parecian todopoderosos muestran alguna flaqueza, una falla, un lado
oscuro, una ausencia. Es un instante de dolor, de impacto. El mundo se
vuelve entonces inseguro. No sabemos qué es lo que pasa, donde debe-
mos situarnos, a quién debemos creerle, como podemos saber qué es la
verdad, como la diferenciaremos de la mentira.

Estos momentos pueden dar lugar a catdstrofes psiquicas o a la pro-
gresiva construccion de un pensamiento propio. Para que se abra la po-
sibilidad de dicho pensamiento es preciso que se rompa la primitiva
unidad autocomplaciente, la burbuja narcisista en la que todo esta pro-
visto sin mayor esfuerzo. Es preciso que haya frustracion. Que algo no
se haya dado, que algo no haya llegado a tiempo. En ese momento el
sujeto podrd tomar una cierta distancia, ya no estara fusionado con el
objeto. Lo someterd a observacion, se enojara con él, lo buscard y co-
menzard a criticarlo. Dijimos antes que el mundo en ese momento se
volverd inseguro. Podriamos agregar ahora que, a partir de la falta del
objeto, a partir de la decepcion, se abrira la posibilidad de constituir un
mundo y un pensamiento:

El nifio debe renunciar a creer que el Otro puede seguir garantizdndole
la verdad del dicho y debera aceptar su soledad y el peso de la duda
(...) Ejercer el derecho de pensar implica el duelo por la certeza perdida.
La duda es equivalente a la castracién en el registro del pensamiento.
Pensar, dudar de lo pensado, tener que verificarlo: tales son las exigencias
que el yo no puede soslayar.?

2 HorNSTEIN, Luis, Las depresiones, Buenos Aires, Paidés, 2006, pp. 42-43.
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A partir de la declinacién del complejo de Edipo, en la teoria freudiana
se ird constituyendo el supery¢, instancia critica por excelencia. Desde
ese momento, las posibles imputaciones o sanciones que provenian de
personajes del mundo exterior pasardn a ser ejercidas por nosotros mis-
mos. Seremos entonces nuestros propios jueces. Dice Freud:

El supery6 es sucesor y subrogador de los progenitores (y educadores)
que vigilaron las acciones del individuo en su primer periodo de vida;
continda las funciones de ellos casi sin alteracién. Mantiene al yo en
servidumbre, ejerce sobre él una presiéon permanente. Lo mismo que en
la infancia, el yo se cuida de arriesgar el amor del amo, siente su reco-
nocimiento.?

Algunas personas padeceran permanentemente la fijeza y crueldad
de esta instancia critica. Y otras carecerdn de esta brdjula y oscilaran
entre distintas formas de aparecer y de parecer. Cualquiera de los dos
extremos -tanto el de las patologias que se caracterizan por una extrema
rigidez del supery6, como el de los cuadros que padecen una llamativa
ausencia de su funcién- impiden el desarrollo de un pensamiento propio.
Para que el pensamiento critico se instituya con eficacia serd preciso
entonces que los padres y los que educan a un nifio cumplan una funcién
protectora y que, al mismo tiempo, sepan ir apartindose y dejandolo
pensar.

En todos los casos, el desarrollo de la posibilidad de pensar tendra
que ver con la salud psiquica del sujeto, con su capacidad para mirar
inteligentemente al mundo y producir modificaciones cuando lo crea
necesario. La relacién entre la capacidad de pensar y el establecimien-
to de sintesis que el pensamiento requiere pone de relieve la intima
conexion entre pensamiento y pulsiéon de vida. Dice Hornstein al res-
pecto: “El pensamiento se opone a la desligadura de lo tematico, es un
resultado sublimado de Eros (...) Los procesos de pensamiento estan al
servicio de la pulsién de vida, ya que su funcion es basicamente de
ligazon...”*

3 FREUD, Sigmund, “Moisés y la religion monoteista”, en Obras Completas, t. 23, Buenos
Aires, Amorrortu, 1990, p. 113.
4 HornsTEIN, Luis, Narcisismo, Buenos Aires, Paidés, 2006, p- 197.
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3. ;COMO SE DESPLIEGA EL PENSAMIENTO CRITICO?

Una y otra vez, los jovenes protagonistas de Terciopelo Azul>, de David
Lynch, dicen: “Es un mundo extrafio”, y efectivamente lo es aquél al
que se estan asomando, muy distante y sin embargo coexistente con ese
otro de jardines bien regados, cantos matinales de pajaros, comidas ser-
vidas a la hora indicada y familias que replican aquellas de los libros
con los que aprendimos a leer y escribir. En las peliculas de Lynch solemos
encontrarnos con personajes que representan una inocencia que por de-
finicién es “acritica”. Ellos viven en un solo plano, en una dimension
que se niega a ser puesta en duda y, si suefian, el despuntar del dia
hace que el contenido de ese suefo sea reemplazado por anhelos de
futuros promisorios, como el que persigue una de las protagonistas de
El camino de los suefios®: convertirse en una estrella de cine.

Pero mas tarde o mas temprano, aparecerdn los telones, de pesado
terciopelo, y también aquellos personajes que habilitan el pasaje de un
mundo al otro, el descubrimiento de lo que hay detrds de escena. En la
oscuridad, en las pesadillas, en lo que se resiste, cada personaje se con-
vierte en otro, la metamorfosis estd a la vuelta de una esquina, a la
espera de un telén que se abra o de un espejo que devuelva un rostro
diferente, como aquel que enfrenta el padre de Laura Palmer en Twin
Peaks.” La cancion romdntica que suele aparecer entonada por alguna
cantante que se desangra, llora o se desvanece se revelara como playback,
y es en ese instante que el director nos descubre el artificio que aniquila
la posibilidad de la ilusién. Pero también nos dice que ya hemos visto,
y que no podremos negarnos a seguir mirando. Desde ese momento
estamos condenados a sospechar que detrds de cada rostro puede es-
conderse un asesino, que al final de cada dia esplendoroso tal vez nos
espere una noche siniestra, que en cada jardin cuidado acaso se oculte
algtn resto humano al que los insectos estin devorando silenciosa pero
irremediablemente.

El razonamiento critico se despliega aqui a partir de una mirada ex-
trafiada. En Terciopelo Azul los jovenes asignan la extrafieza al mundo y

5 LynNcH, David, Terciopelo Azul, Estados Unidos de América, 1996.
6 LyncH, David, El camino de los suefios, Estados Unidos, 2003.
7 LyNcH, David, Twin Peaks, Estados Unidos, afios 90 (serie televisiva).
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no a sus propias miradas. Pero no solamente el mundo es extrafio en
aquella pelicula -acaso el mundo siempre lo sea- sino que ellos se estan
extrafiando de aquel plano en el que vivieron hasta ese momento. Des-
cubren la violencia de su entorno a la par que se descubren violentos.
Ese develamiento no tiene la misma intensidad para los dos personajes;
el muchacho se internara cada vez mas en el otro mundo, mientras que
la chica se mantendrd en un plano expectante, en la periferia entre los
dos mundos, la misma que le permitié6 dormir en su tranquila habitacién
de nifia mientras escuchaba los relatos macabros provenientes de la ofi-
cina de su padre policia ubicada debajo de su cuarto. Ella es alguien
que porta una informacién que permite desplegar algunas claves, como
aquellas llaves azules que en EI Camino de los Suerios tienen la funcién
de ser senales y sefiuelos.

Cada vez que el relato es abruptamente roto por la mano del director
que nos muestra que hasta ese momento no hemos visto nada més que
la apariencia o una ensofiaciéon, vemos el extrafiamiento en la mirada de
un protagonista que mira el mundo como si lo estuviera viendo por
primera vez, con la conciencia de estar observando lo que siempre estuvo
a la vista, pero sin que antes hubiera sido capaz de advertir sus aristas,
sus relieves, sus planos, sus matices.

Esa reconstrucciéon de la primera mirada se puede deber al descu-
brimiento de una evidencia hasta entonces desconocida. Asi sucede con
la oreja que encuentra el protagonista de Terciopelo Azul, como con aquel
aro que descubre la protagonista de Sexo, mentiras y video® en su propia
cama, y que denuncia la relacién entre su hermana y su marido, cuyos
indicios al parecer se habia negado a reconocer hasta ese momento. Pero
también puede deberse a la incorporacién de algtn tipo de conocimiento
que permite analizar una situacion desde otra perspectiva. Una teoria
psicoanalitica, filosofica, sociolégica, una pelicula, una novela, pueden
ayudarnos a descubrir algo nuevo, a correr el telén de pesado terciopelo,
pueden acaso obligarnos a criticar aquello que tan naturalizado estaba.

En todos los casos pareciera que el primer paso del razonamiento
critico es el distanciamiento, el descentramiento, la epojé, la puesta en
paréntesis de nuestro sentido comun, de nuestros criterios de naturali-

8  SODERBERGH, Steven, Sexo, mentiras y video, Estados Unidos, 1989.
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zacién del mundo. Preguntar aquello que ya no preguntamos o que nunca
nos atrevimos a preguntar, instalarnos en la duda, pero en una duda
auténtica, propia, que no sea mera réplica de aquellas dudas que nos
vienen dadas con opciones de respuesta prefiguradas; éstas son acaso
las funciones tanto de la ciencia critica como del arte.

En las peliculas de Lynch la extrafieza que viene secundada por el
despliegue de la otra dimensién posible, de un nuevo atalaya que permite
observar lo que antes no habia sido advertido, estd relacionada muchas
veces con el pasaje de la vida infantil o juvenil a la vida adulta. Si bien
no es un corolario que su filmografia admita facilmente, podriamos de-
terminar que tal vez el razonamiento critico encuentra su terreno mas
tértil en las conciencias adultas. Pero esas conciencias de los adultos
muchas veces utilizan la inocencia, una inocencia impostada, como re-
curso que les permite negar aquello que estd detrds de los telones. La
inocencia impostada es acaso una conciencia que se niega a la critica,
como sucede con aquella chica de EI Camino de los sueiios que prefiere
sofiar que la mujer de la que esta enamorada y la rechaza de pronto se
queda sin memoria, sin pasado, y depende exclusivamente de ella para
ser salvada, o aquella otra de Terciopelo Azul que anhela que el canto de
los péjaros marque que la pesadilla ha terminado.

En una entrevista al cineasta Luis Ortega, el periodista pregunta: “~Ese
mundo ‘extrano’ de ‘Monobloc’, ;lo considera realista?”’-, a lo que el
entrevistado contesta:

Si, para mi es mucho maés realista que un documental. Pero bueno, ésas
son construcciones de la realidad muy de acuerdo con el chip que uno
tiene en la cabeza. Para mi es mucho mas realista David Lynch que Ken
Loach. Sin embargo Ken Loach plantea conflictos muy tangibles, muy
concretos, muy politicos, mientras que Lynch plantea conflictos que no
tienen solucién porque la vida se va modificando todo el tiempo: quien
era bueno, ahora es malo, y quién sabe qué va a ser después. Quien era
un personaje, ahora quizas es otro. Uno tiene visiones, suefios y cosas
que estan incorporadas a la vida de uno, que son inconfesables. Esa
cosa inconfesable, més intima, que todos tenemos, la llamo realidad. Eso
me parece mas real que un documental.’

9 Entrevista a Luis Ortega, realizada por Oscar Ranzani, Pdgina/12, jueves 19/10/2006.
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4, (:CUALES SON LOS OBSTACULOS QUE ENCUENTRA EL DESARRO-
LLO DEL PENSAMIENTO CRITICO?

El pensamiento, como cualquier actividad humana, puede desarro-
llarse si se producen acciones que lo estimulen. Muchas veces en el
trabajo clinico se escucha a personas que dicen que les surgen en su
cabeza frases de alguno de sus padres que les prohiben algo o los incitan
a alguna accién determinada. O se encuentra a personas que no se sienten
capaces de pensar, que se quedan en blanco cuando tienen que tomar
una decision. En lugar de ideas, entonces, aparecen frases amenazantes,
miradas terribles, o un gran desierto blanco. Se tiene la sensaciéon de
estar ante personas aniquiladas, arrasadas, despojadas de su intimidad.

Estas personas son los restos de una crianza en la que no han tenido
la opcién de constituir una identidad propia. No han podido hacer el
duelo por los padres de la infancia porque esos padres nunca se retiraron
o nunca se hicieron presentes. La omnipresencia parental puede haber
promovido una relacién simbiética en la que el sujeto permanece ani-
flado toda la vida o puede haber originado a un adulto que se siente
culpable cuando piensa por si mismo. Hay quienes, cuando expresan
su propia opinién, comienzan a hablar en voz baja, como si temieran
que alguien los escuche. Y, efectivamente, alguien, metido dentro de
sus cabezas, los escucha. Y los persigue. En lugar de la “internalizacion”
de una instancia paterna, nos encontramos con la presencia cruda de
una voz que evocan como recuerdo o como alucinacién. Alguien refiri6
una vez que tenia la sensaciéon de que su cabeza se partia en dos y se
transformaba en una especie de buzén por el que podian entrar las
palabras de su madre.

La ausencia parental, a su vez, puede ser la responsable de serias
trabas en el proceso de simbolizacién. El pensamiento que se instituya
sera escaso, de bajo valor simbélico, repetitivo, acritico. Existen padres
que no ensefian a sus hijos a demorar la satisfacciéon de los impulsos,
asi como otros que si imponen limites a esa satisfaccién, pero lo hacen
de una manera prematura o abrupta. No ensefian entonces a sus nifios
a generar las propias respuestas sino que son responsables de provocar
pseudopensamientos.
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Si no hay un medio facilitador, si el entorno estd excesivamente pre-
sente o excesivamente ausente, no podra desarrollarse normalmente un
pensamiento capaz de cuestionar la realidad. Y esto que decimos acerca
de la familia lo podemos repetir en relacion al medio sociocultural. Re-
cordemos lo que decia Winnicott:

El desarrollo depende, en particular al principio, de una aportacién del
medio circundante suficientemente bueno. Se puede decir que es sufi-
cientemente bueno el medio circundante en condiciones de facilitar las
diferentes tendencias heredadas del individuo, de tal manera que el de-
sarrollo se efectie en funcién de éstas (...) Forman parte del medio cir-
cundante facilitador las funciones paternas, que vienen a completar las
funciones de la madre y la funcién de la familia, con su manera méas o
menos compleja de introducir el principio de realidad a medida que el
nifio crece, sin dejar al mismo tiempo de permitirle al nifio ser un nifio.!

Si pensamos en nuestra actualidad cultural, podemos preguntarnos:
la educacion que se imparte en las escuelas, la informaciéon que recibimos
a través de los numerosos medios de comunicacién ;estimulan nuestro
pensamiento critico? ;O constituyen un recurso cada vez mejor elaborado
para producir personas en serie, para insertar las individualidades en
una magquinaria simbélica adocenada y mezquina? El hecho de que los
jovenes tengan la posibilidad maravillosa de entrar en contacto con enor-
mes bancos de informacién, ;favorece el crecimiento de su actividad
pensante y critica?

Para que haya critica es necesario el acceso a la informacion, pero
también la existencia de un filtro que permita situarse frente a ella. La
banalizacion de los valores, la homogeneizacién de los contenidos, la
repeticion de slogan, la difusiéon de mentiras maquilladas, todo eso atenta
contra el desarrollo de pensamiento critico. Y la falta de adultos que
ayuden a los jévenes a armarse de un aparato que les permita distinguir
lo valioso de lo insignificante, lo correcto de lo falso, hace que la infor-
macion inunde sus mentes sin que ellos puedan poner un dique ante
semejante invasion.

10 winnicorT, D., A. GREEN, O. MANNONI, et alt., D. W. Winnicott, Buenos Aires, Editorial
Trieb, 1978, pp. 28-29.
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5. ;HAY UNA PATOLOGIA EN EL PENSAR?

Elaboraremos aqui una serie de tipos que en sus extremos podemos
considerar patolégicos:

A) Los SECTARIOS

No siempre resulta facil desarrollar o conservar la lucidez. El dolor
de pensar, la angustia de entender lo que pasa, lo que somos, lo que
vendrd, puede movernos a deponer nuestra libertad de pensamiento y
transferirsela a otro, el Gran Hermano, el jefe, el lider. La estructura de
las sectas es enormemente facilitadora para todos aquellos que prefieren
“ya no ser”. Ahora bien, debemos entender que cuando hablamos de
sectas no nos referimos en forma exclusiva a las que asi son llamadas
por el lenguaje oficial. También puede tener estructura sectaria un partido
politico, una doctrina religiosa, una comunidad cientifica, o los famosos
grupos de autoayuda que proliferan en nuestro medio.

B) LOS BANALES

En las antipodas del pensamiento rigido y sectario encontramos for-
mas que pretenden haber superado las etiquetas y que promueven la
tendencia a pensar de cualquier manera. Toda idea aparece como valida,
por el solo hecho de haber sido pensada. En nombre de una supuesta
libertad se afirma con soltura cualquier tipo de tonteria, porque “todos
tenemos el derecho de decir lo que pensamos”. Se confunde entonces
pensamiento critico con parloteo irresponsable y banal. Se abandona la
exigencia de buscar parametros que permitan determinar si lo producido
tiene algin valor de conocimiento o no. Podemos decir entonces que
algo es de una determinada manera porque lo sentimos, porque se nos
ocurrio. Este suicidio de la inteligencia es vivido como menos amenazante
que las consecuencias de la captacion por una secta. Pero si bien el jefe
de una secta puede inducir a muchos de sus miembros a la autodestruc-
cion, estimular a las personas a renunciar a su capacidad critica también
es llevarlos al exterminio, acaso no de sus cuerpos pero si de sus espiritus.

No sélo estamos amenazados por la obediencia debida cuando nos
convertimos en replicantes fascistas. También lo estamos cuando repe-
timos slogan, cuando nos transformamos en prolongaciones de la tecno-
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logia. Alguien que haya abandonado su capacidad de pensar en forma
critica puede transformarse entonces en un lider autoritario o en los sol-
dados que lo obedecen, en décil seguidor o en vendedor de publicidad.

C) Los “HIPERREALISTAS”

Si bien la madurez es condicién del pensamiento critico, esta claro que
no lo garantiza. Podemos tal vez buscar algunas caracteristicas que lo
permitan o lo obstaculicen. Acaso los mayores escollos que encuentre el
pensamiento critico sean los que le oponen dos tipos de personas: los que
se niegan de plano a dudar de aquello que definen como “la realidad”,
y aquellos otros que dudan de todo. Los primeros son los empedernidos
realistas, aquellos, como el profesor Gradgrind de Tiempos Dificiles de
Dickens, que s6lo ensefaba realidades e indicaba a sus alumnos:

Guiate en todas las circunstancias y gobiérnate por lo real (...) Tenéis que
suprimir por completo la palabra imaginacién. La imaginacién no sirve
para nada en la vida. En los objetos de uso o de adorno, rechazaréis lo
que estd en oposicion con lo real (...) ;Habéis visto alguna vez venir a
posarse pajaros exoticos y mariposas en vuestros cacharros de porcelana?
Pues es intolerable que pintéis en ellos péajaros exéticos y mariposas...!!

Si bien el realismo supone un juicio critico, cuando se extrema niega
cualquier posibilidad de ir mas alla de la regla que obliga a los juicios
a atenerse a lo que percibimos a través de los sentidos.

D) Los ESCEPTICOS

En el otro extremo encontramos a las conciencias escépticas, que di-
ficilmente duden porque no tienen certezas que poner en cuestiéon. En
Sabado, Ian McEwan reflexiona acerca de la diferencia entre la conciencia
que Perowne, el personaje central, ha tenido acerca de los acontecimientos
mundiales y la que tiene su hijo adolescente, Theo:

Perowne recuerda haber llorado por Aberfan en el ‘66, cuando ciento
dieciséis colegiales como él, recién terminada la oracién conjunta de pro-
fesores y alumnos, la vispera de las vacaciones de la mitad de trimestre,

11 Dickens, Charles, Tiempos dificiles, Buenos Aires, Hyspamérica, 1983, pp. 15-16.
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murieron sepultados por un rio de barro. Fue cuando sospeché por pri-
mera vez que el Dios amante de los nifios al que ensalzaba la directora
del colegio quizés no existiese. Como se vio, la mayoria de los principales
acontecimientos mundiales sugeria lo mismo. Pero para la generacién de
Theo, sinceramente descreida, la cuestién atn no se ha planteado. Nadie
en su escuela de cristal cilindrado, radiante y progresista, le pidié nunca
que rezase o cantase un impenetrable himno de alegria. No hay una
entidad de la que pueda dudar. Su iniciacién delante de la tele, viendo
cémo se derrumbaban las torres, fue intensa, pero se adapté enseguida.'?

E) LOS HIPERCRITICOS

Otra de las patologias es la de aquellos que critican con ferocidad y
suelen justificar su impiedad, casi siempre, diciendo que lo hacen por
el bien del otro o de los otros. Los hipercriticos persiguen a sus victimas
con safia, fundada en su envidia o en su resentimiento, le niegan valor
a la obra ajena, se abalanzan furiosamente contra toda debilidad que
avizoren. Su intencién agresiva se ve claramente cuando observamos los
efectos que producen sus criticas en las personas sometidas a ellas: sen-
timientos de humillacién, estupor, inhibicién, mucha rabia. Es obvio en
este caso, que mas alla de los fundamentos que tengan, el fin perseguido
no es colaborar en la reflexiéon sobre una obra, sino aniquilar a su autor.

F) LOS ACRITICOS

Del lado opuesto marchan los acriticos, complacientes, irresponsables,
demagogos, los que no tienen el coraje de criticar porque no tienen la
inteligencia suficiente para pensar el problema que se les plantea o porque
no quieren hacerse cargo de las consecuencias del disenso. La ideologia
“fundante” de este tipo de actitud es algo asi como “esta todo bien”,
convirtiendo en opinables, privadas, aun aquellas cuestiones que tienen
un caracter mas publico.

6. ;ES LA CRITICA UNA ACTIVIDAD APASIONADA?
La tradicién filoséfica racionalista nos ha acostumbrado a pensar en

términos peyorativos respecto de la pasion. La actividad cientifica recluye

12 Mcewan, Ian, Sdbado, Barcelona, Anagrama, 2005, pp. 45-46.

128



ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANo 5, NUMERO 10, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 117-140

la pasién a un “anémico” contexto de descubrimiento; a la hora de pro-
ducir la prueba y de justificar sus resultados, en cambio, impone reglas
metodolégicas que no dejan espacio alguno a la imaginacion. En la epis-
temologia se discute permanentemente el lugar del observador y su in-
fluencia sobre lo observado. En estas discusiones suele considerarse que
lo 6ptimo es suprimir la existencia o la influencia del observador. Hay
una aspiracion ingenua a “ir a los hechos”, “mirar las cosas como son”,
“dejar que los datos hablen por si mismos”. Se nos dice que si hacemos
ciencia seriamente, deberiamos dejar nuestra subjetividad de lado.

En la actividad artistica también se espera que exista una cierta ob-
jetividad en la critica. No hay una guia objetiva sobre gustos o inclina-
ciones estéticas pero se considera correcto respetar ciertos cédnones
tradicionales sobre el buen mirar. El buen gusto sobre el que tanto ha
dicho Bourdieu marca una frontera que se constituye férreamente a través
de nuestro proceso de socializacion.

Desde chicos se nos inculca la idea de que la pasién debe estar cir-
cunscripta al campo amoroso, a la contemplacién o produccion artisticas.
El pensamiento critico, seglin esta concepcién, es un pensamiento cien-
tifico, exento de pasiones. Pero la nostalgia de pasién se hace presente,
como retorno de lo reprimido, en nuestras précticas, que se niegan a
abandonar la primera persona del singular como posicién de enunciacion.
Nos vamos moviendo entonces entre nuestro anhelo de pasion y la ten-
dencia culturalmente legitimada de permanecer en estado de asepsia.
En esta relacion dificil entre pensamiento y pasién, en algunos momentos
deseamos tomar contacto con nuestra pasion reprimida, y en otros mo-
mentos descubrimos que tal pasién ya no existe, que nos hemos vuelto
incapaces de comprometernos, de arrojarnos. La falta de pasién nos ha-
bitu6é a quedarnos afuera, a ser espectadores. “Nosotros, que seguimos
en la Tierra nos sentimos oprimidos entre un oscuro deseo de pasion y
la incapacidad de apasionarnos en primera persona”.’®

Asi como en ocasiones debemos hacer un esfuerzo para abstraernos
de la pasién, a veces también tenemos que hacer un esfuerzo para pro-
vocar un apasionamiento que exceda el mero capricho. En la cultura
actual, la ausencia de deseo permanece frecuentemente disimulada detras

13 VegerTi FiNzi, Silvia, Historia de las pasiones, Barcelona, Losada, 1988, p. 15.
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de la emergencia de pseudodeseos, de antojos, de preferencias “desca-
feinadas”. Si analizamos las respuestas que ciertos personajes del mundo
de la television —claros representantes de la cultura light- dan a preguntas
acerca de su trabajo, veremos que muchas veces designan como “desa-
tios” a actividades que no presentan obstaculo alguno y enuncian como
deseos profundos lo que en realidad son caprichos o aspiraciones irre-
levantes. Aquello que plantean como proyectos de vida no pasa de ser
una simple agenda de corto plazo, un intento mas por exorcizar la frus-
tracion que se esconde detrds de esa bisqueda desesperada de la grati-
ficacion.

La critica es pues una actividad que tensiona a la objetividad con la
pasion. Si la balanza se inclina hacia cualquiera de los dos platillos, la
critica serd excesivamente parcial o anodina.

7. ¢ES LA CRITICA PROMOTORA O INHIBIDORA DE LAS ACCIONES?

Todo pensamiento dogmaético produce criticas que, en lugar de es-
timular el desarrollo del pensamiento, paralizan, amedrentan, condenan
al silencio, al sometimiento, distraen la accion. En el otro extremo estan
los militantes, quienes emprenden una critica furibunda contra aquello
que juzgan es la realidad pero, una vez que emprenden la accién, re-
niegan de la critica, bajo el supuesto de que un exceso de cuestionamiento
es propio de los diletantes, de los intelectuales. “La duda es la jactancia
de los intelectuales” repetia una y otra vez un ex militar, reivindicando
sus acciones contra el Estado de Derecho. En esa frase anida un fuerte
desprecio por cualquier critica que inhiba la accién. Hacer es lo tinico
que cuenta, pero la acciéon no puede detenerse a criticarse. En todo caso
el mundo se divide entre los que hacen y los que critican, y la critica
es improductiva. Dice Hoederer, un personaje de Las Manos Sucias de
Sartre:

iCémo te importa tu pureza, chico! jQué miedo tienes de ensuciarte las
manos! jBueno, sigue siendo puro! ;A quién le servird y para qué vienes
a nosotros? La pureza es una idea de fakir y de monje. A vosotros los
intelectuales, los anarquistas burgueses, os sirve de pretexto para no
hacer nada. No hacer nada, permanecer inmoviles, apretar los codos
contra el cuerpo, usar guantes. Yo tengo las manos sucias. Hasta los
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codos. Las he metido en excremento y sangre. ;Y qué? ;Te imaginas
que se puede gobernar inocentemente?!4

La accién sin embargo puede ser critica en si misma. En particular
la accién politica es accidén critica, en tanto supone una opcién entre al
menos dos posibilidades. El concepto weberiano de “ética de la respon-
sabilidad” juzga los resultados de la accién, pero esos resultados son
mirados desde la perspectiva del politico, que sin lugar a dudas estuvo
condicionado, pero no determinado. La “revoluciéon permanente” del
pensamiento parece ser pues la tnica posicion de enunciaciéon posible
para un critico en la arena publica.

La critica promueve asi las acciones comprometidas, que no suelen
ser acciones faciles de emprender y mucho menos de sostener. La inhi-
bicién de la accién solamente puede ser causada por un critico impostado
que suponga que su inactividad no lo compromete. Esta actitud, acaso
muy extendida en nuestros dias se revela falaz, porque lo que no hacemos
nos compromete tanto o mas que lo que hacemos. Es mentira que seamos
esclavos de nuestras palabras y duefios de nuestros silencios. Somos due-
fios de ambos, lo cual implica que somos responsables por ellos, y tanto
el derecho como el psicoandlisis tienen mucho que decir acerca de esa
responsabilidad y también acerca de las multiples estrategias que ideamos
para tratar de evadirla.

8. ;QUIENES PROTAGONIZAN LA REFLEXION CRITICA ACERCA DE
LA CULTURA?

Ejercer la funcién critica requiere la combinacién de ciertos estados
de &nimo: incomodidad, indignacién, perplejidad, deseo de cambio, as-
piracién al cumplimiento de ciertos ideales, asco, orgullo, identificacién
con los semejantes, sensibilidad para el reconocimiento de los diferentes
como interlocutores. La rebeldia respecto de lo establecido, de lo que es
mostrado como “natural” fue extraordinariamente tematizada por Ca-
mus, quien, en el comienzo de EI hombre rebelde, se pregunta “;Qué es
un hombre rebelde? Un hombre que dice que no. Pero si se niega, no

14 SARTRE, Jean-Paul, “Las manos sucias”, en Teatro I, Buenos Aires, Losada, 1968,
p- 298.
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renuncia: es ademas un hombre que dice que si desde su primer movi-
miento”.”> Como antes lo habia planteado Nietzsche, tiene derecho a
considerarse como una conciencia diferente aquel que sigue el camino
del creador: “;Ta te llamas libre? Yo quiero que digas tu pensamiento
cardinal, y no que has escapado de un yugo (...) tu mirada debe anun-
ciarme claramente: ;libre, para qué?”1°

Desprenderse de lo que nos es dado como obvio supone ir constitu-
yendo una idea acerca de qué seria lo justo, lo que corresponderia hacer.
No necesariamente implica el sostenimiento de una utopia, pero si de
una idea clara acerca de qué seria lo mejor para cambiar ciertos aspectos
negativos de la sociedad y la cultura en que vivimos y qué podriamos
proponer para mejorarla, sin por ello transformarnos en predicadores o
guerreros alucinados.

Nos preguntamos ahora, ;serd preciso disponer de algunos valores
universales para analizar la realidad y tomar posicion respecto de ella?
Considerando lo que planteaba Freud en las primeras décadas del si-
glo XX, cuando afirmaba que el mayor requisito cultural es la justicia,
pensamos que éste es, efectivamente, el valor mds cuestionado y la as-
piracion mas demandada por los seres humanos. La busqueda de la
justicia, desde el pensamiento freudiano, siempre estd en relacion con-
flictiva con el deseo de felicidad que reivindica el individualismo, el
egoismo, las pasiones personales.

A lo largo de la historia se imaginaron muchas ciudades ideales, se
evocd con nostalgia una supuesta edad de oro, se aspir6 a crear socie-
dades que pusieran el acento sobre algunos valores basicos: seguridad,
felicidad, propiedad. Dice Cioran:

Inatil remontarse después hacia el antiguo paraiso o correr hacia el fu-
turo: uno es inaccesible, el otro irrealizable. Lo que importa, por el con-
trario, es interiorizar la nostalgia o la espera, necesariamente frustradas
cuando se vuelven hacia el exterior, y obligarlas a discernir o a crear
en nosotros la dicha por la que, respectivamente, sentimos nostalgia o
esperanza. No hay paraiso mas que en el fondo de nosotros mismos, y
como en el yo del otro; todavia falta, para encontrarlo ahi, que hayamos

15 Camus, Albert, EI hombre rebelde, Buenos Aires, Losada, 1967, p- 121.
16 NietzscHE, Friedrich, Asi hablaba Zaratustra, Buenos Aires, ADE, 1996, p- 47.
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recorrido todos los paraisos, los acaecidos y los posibles, haberlos amado
y detestado con la torpeza del fanatismo, escrutado y rechazado después
con la pericia de la decepcién.’”

¢Habra que dudar una y otra vez de los principios considerados como
validos por las mayorias? Dudar de lo predicado por la mayoria no
quiere decir otorgarle al intelectual el predominio de la funcién critica.
De hecho sabemos que el rol del intelectual, como el de cualquier otro
actor social, puede transformarse en el sostenimiento mas o menos ve-
lado de la sociedad que lo forma y lo mantiene. Pero si quiere decir
salir de la cultura de las encuestas, del despotismo de “la opiniéon pu-
blica”, de la repeticion de consignas vacias. Se trata de atreverse a decir
lo que nadie dice, de animarse a hablar de la importancia de la respon-
sabilidad moral de los seres humanos en un mundo en el que se afirma
cada vez mas la disminucién del concepto de sujeto y la debilidad de
su poder.

(Sera imprescindible constituirse en la voz de aquellos que no tienen
la posibilidad de ser escuchados? Ser la voz de los que no tienen voz,
o de todo aquello que no tiene posibilidad de ser expresado verbalmente
-como muchos de los horrores que ocurrieron y ocurren en nuestra épo-
ca-, mostrar lo que se esconde a la mirada de las mayorias, romper las
ilusiones de armonia, eso seria, desde nuestro punto de vista, ser el pro-
tagonista del pensamiento critico. Situarse, siempre, en los margenes,
pero no por una pretension elitista, sino para evitar el encandilamiento
que produce funcionar dentro de un sistema.

9. ;{PUEDE EL DERECHO CUMPLIR UNA FUNCION CRITICA?

El Derecho, como la ciencia, el arte o la religion, puede cumplir una
funcién legitimadora o critica. Cumple una funcion critica cuando devela
las relaciones de poder, nada contracorriente produciendo igualdad alli
donde reina la discriminacién, instituye sujetos de Derecho donde habia
seres que esperaban beneficencia. La funcion de la justicia segtin Freud
es compensar a los débiles, ponerle coto a los fuertes. Oponer una po-
tencia a una prepotencia.

17" Cioran, Emile, Historia y utopia, México, Tusquets, 1998, p.162.
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La critica debe ser diferenciada en materia juridica de otras formas
de manifestaciéon que tienen algtn parecido de familia con ella y que
reinan en nuestros dias. En principio, debemos distinguirla de la simple
protesta. Decia Monterroso: “De nada sirve declarar que el mundo es
injusto si no se ha adquirido el derecho de lanzar ese lugar comdn con
la fuerza de una verdad recién descubierta”.’® Entre tanto discurso de-
nunciador de injusticias que escuchamos a diario, Monterroso parece
establecer aquello que juridicamente es considerado un requisito de le-
gitimacion de la accién. Esto significa basicamente que no cualquiera
puede criticar cualquier cosa o, en otras palabras, que hay que tener
derecho para reclamar justicia. La injusticia no se declara o se declama,
sino que se denuncia. Y en el acto de denunciarla, se reclama que se
haga justicia. De lo contrario, quedamos atrapados en un circulo en el
cual se construye un lenguaje pictérico que describe y hasta explica las
razones de la injusticia, pero sin involucrar al enunciador en accion al-
guna. Por otra parte, un viejo principio juridico establece que nadie puede
alegar su propia torpeza. La verdad recién descubierta de la que habla
Monterroso acaso exija que la torpeza no sea alegada, como también que
no sean los culpables quienes clamen por justicia ante sus propios cri-
menes.

Las razones por las cuales la sociedad argentina fue “desmovilizada”
en las décadas de los ochenta y los noventa son bien distintas, pero en
ambos casos el ciclo terminé con una “movilizaciéon” que tomoé cauces
diversos. En los ochenta, todas las energias se canalizaron hacia un pro-
ceso de democratizacién naciente, y la accién politica fue el camino ele-
gido para expresarse. En los noventa, en cambio, con una democracia
politica ya consolidada, surgié un desprecio por la accién politica y una
protesta “negativa”, una protesta que solo logra encaminar la accion co-
lectiva y obtiene algunos logros cuando se opone a algo o alguien. Pero
a la hora de emprender acciones “positivas”, en cambio, esa protesta
tiende a desarticularse.

Dicha desarticulacién se da por varias razones. En primer lugar, los
medios de protesta rapidamente envejecen y pierden eficacia. Asi, los

18 MONTERROSO, Augusto, “E. Torres. Un caso singular”, en Cuentos, fabulas y lo demds
es silencio, México, Alfaguara, 1996, p. 235.
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cortes de ruta, los “escraches”, y tantos otros recursos de accién directa
suelen ser efectivos durante un ciclo breve, luego del cual tienden a
decaer y perder eficacia. Parecen todos ellos forjar sujetos sociales débiles
que no llegan a constituir sujetos juridicos. Pero ademas podemos con-
jeturar que se pierde aquella primera mirada del descubrimiento de la
injusticia. La injusticia fresca -ya sea porque es nueva ella o los ojos que
la miran- crea sus vias de critica y reclamo, que se agotardn a medida
que aquella frescura vaya desapareciendo.

El derrotero de la critica actual oscila entre la gimnasia de la queja
y la naturalizacién del mundo, que es como es y se juzga inmodificable.
Como decia Cortazar: “Todo parece tan natural, como siempre que no
se sabe la verdad”."”” En definitiva, la estrategia es individual y no permite
tejer ninguna l6égica de accion colectiva. Como lo establece la teoria de
la accion racional aplicada a la accién colectiva, si no existen incentivos
selectivos para la acciéon -es decir, beneficios diferenciales para aquellos
que acttan- los grandes agrupamientos tienden a estar menos capacita-
dos que los pequefios para emprender acciones que a todos beneficien.

El ciudadano ahora devenido consumidor se queja todo el tiempo y
llega a banalizar el acto mismo de la critica, ya que se ve imposibilitado
de construir una estructura alternativa a aquella que juzga perniciosa.
El consumidor protestén es festejado por las narraciones en las cuales
se puede ver como un pequefio reclamo tuvo sus frutos y logré imponerse
a la aparentemente invencible fuerza de los mas poderosos. Juan Pérez
se enfrenta a Coca Cola y logra que le den un cajén en indemnizacion
por la que venia en mal estado. Ya ni siquiera nos permitimos la utopia
americana de John Smith enfrentdndose a la gran corporacién y logrando
una ejemplar indemnizaciéon de millones de doélares. Ahora parece que
nuestro malherido orgullo consumidor se calma con un golpecito en la
espalda, un imperceptible pedido de disculpas y un “siga participando”.

En el otro extremo, igual de impotente, estd la critica sarcastica, aquella
que se dirige al mundo como si su enunciador no tuviera posicién alguna
en él, o como si fuera posible adoptar una posicion externa. Es una pro-
testa que por cierto suele venir de la mano de un humor tan inteligente

19 CorTAZAR, Julio, “Carta a una sefiorita en Paris”, en Bestiario, Buenos Aires, Editorial
Sudamericana, 1993, p. 19.
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cuanto devastador. Aqui el protestén no cree en nada ni en nadie; se
autolimita a la funcién critica socavando de esa manera cualquier funcién
positiva a la labor critica. Este sujeto también seguira participando, aun-
que logra discursivamente tomar distancia del juego que él mismo con-
tribuye a llevar adelante.

La critica parece asi regodearse y también agotarse en si misma, sin
llegar ni pretender llegar a constituirse en Derecho. Este narcisismo de
la protesta es particularmente grave si consideramos que la construccién
de ciudadania, que es el requisito esencial de una sociedad democratica,
requiere de criticas fundadas en derechos y de acciones colectivas. Las
ciudades y sus protestas ciudadanas parecen hoy muy lejanas de este
concepto de ciudadania. Asi lo establece Hernando Gémez Buendia para
los ciudadanos colombianos:

La mayoria de los colombianos ya vivimos en grandes ciudades. Pero
entenddmonos: vivir en ciudades no es lo mismo que ser ciudadanos.
La ciudad, como hecho fisico, es apenas una multitud en el campamento.
La ciudad, como hecho social, es un modo de vivir. Un modo donde lo
privado se refugia en el interior de cada vivienda, pero donde la mayor
parte de la vida -es decir, el trabajo, la educacion, el transporte, la cultura
y la recreacién- transcurre en espacios publicos y bajo reglas que son
-0 deberfan ser- colectivas. Y de aqui nace el malestar hondo de nuestras
grandes ciudades: son, si, el hecho fisico -la urbe- pero no son, o apenas
son, el hecho social -la polis-. Tienen la infraestructura necesaria para
dar asiento y sustento a millares de familias, pero la vida colectiva no
se rige por una racionalidad colectiva sino por el entrecruce aleatorio
de racionalidades privadas.?’

Esta claro que ser citadino no es lo mismo que ser ciudadano. Y la
critica se atomiza porque no se pueden montar estrategias de accién
colectiva y porque queda encerrada en las l6gicas individuales.

Hoy convivimos con viejas y nuevas injusticias. Y tal vez las nuevas
no solo lo son porque, como lo indican los datos, vivimos en un mundo
cada vez mas desigual sino también porque aquello que en el pasado
no parecié injusto ahora comienza a parecerlo. Es un lugar comtn decir
que un problema se define como tal en la medida en que se atisba alguna

20 Citado en la editorial de la Revista de Ciencia Politica, Bogota, 1994.
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solucion. Pero estd claro que durante gran parte de la historia de la
humanidad no parecié que fuera una injusticia, por ejemplo, que parte
de la poblacion sufriera hambre. Hoy, que sabemos que hay recursos
suficientes y de sobra para alimentar a toda la poblaciéon mundial, juz-
gamos injusto que alguien pase hambre.?!

Quienes distinguen tres generaciones de derechos, sostienen que los
primeros derechos en ser reconocidos son los civiles y politicos (consa-
grados entre fines del siglo XVIII y el siglo XIX). Estos derechos son
exigibles en forma inmediata y requieren que el Estado se abstenga de
actuar. Desde principios del siglo XX se comienza a avanzar en derechos
de otra indole: los llamados derechos econémicos, sociales y culturales.
Estos exigen acciones positivas del Estado, que debe abandonar su po-
sicion prescindente para comenzar a intervenir en calidad de proveedor.

Mas alla de su génesis histérica, parece claro que ambos tipos de
Derecho tienen hoy el mismo rango. Y su exigibilidad es inmediata para
unos y otros. Ademéds de que los derechos econémicos, sociales y cul-
turales parecen encontrar su techo en los recursos de que dispone el
Estado, hay que tener en cuenta que es el propio Estado el que define
sus limites en la obtenciéon de esos recursos. La critica, la protesta, la
queja, el reclamo, pueden constituirse o no en Derecho. En algunas oca-
siones, lo que falta es un sujeto juridico que se perciba a si mismo como
tal y exija que se cumpla con aquel derecho que le es reconocido por el
ordenamiento juridico. Y en otras ocasiones, lo que habrd que lograr es
que un nuevo derecho sea reconocido, que se constituya un derecho alli
donde hay una percepcién de injusticia.

Un autor clasico del Derecho, Rudolph von Ihering, decia en una
conferencia pronunciada en Viena en 1872:

Todo Derecho en el mundo ha sido logrado por la lucha, todo precepto
juridico importante ha tenido primero que ser arrancado a aquellos que
le resisten, y todo Derecho, tanto el Derecho de un pueblo como el de

21 Esta “novedad” de la percepcién de injusticia puede ser puesta en duda. Al respecto
dice Nino: “Todavia resulta impresionante la sentencia del prélogo de la Declaracién
de la Asamblea francesa que dice que ‘la ignorancia, el olvido o el desprecio de los
derechos de los hombres son las tinicas causas de los males ptblicos y de la corrupcién
de los gobiernos”. Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fun-
damentacion, Barcelona, Ariel, 1989, p. 2.
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un individuo, presupone la disposicién constante para su afirmacién.
El Derecho no es mero pensamiento, sino fuerza viviente (...) La espada
sin balanza es la violencia bruta, la balanza sin la espada es la impotencia
del Derecho.?

Acaso no tengamos la mirada fresca para descubrir la injusticia, pero
si para calibrar nuestra responsabilidad en este proceso, y empezar la
lucha por el Derecho, que no es otra cosa que la lucha contra la injusticia.

10. ; TIENE ALGUNA INCIDENCIA LA EDAD SOBRE LA CAPACIDAD
CRITICA?

Existe una marcada tendencia en la actualidad a darle relevancia al
pensamiento de los jovenes, con el criterio de que, en tanto producido
por ellos, sera un pensamiento nuevo y, por lo tanto, critico. Esto deviene
de una ideologia que considera siempre de mayor valor al producto
nuevo que al anterior. Lo que es de tltima generacion pareceria ser lo
mejor o, por lo menos, lo deseable. Es inatil contraejemplificar que en
el campo de los electrodomésticos ocurre que los articulos mas recientes
suelen adolecer de falta de calidad y resistencia. En realidad, que los
objetos tengan poca duracién es una exigencia del mercado que necesi-
ta renovar sus ofertas en forma permanente, de modo de mantener en
vilo a una demanda cada vez mas anhelante de novedades. El pensa-
miento de los jovenes corre la misma suerte que los productos de la
tecnologia. Es usado y descartado como ellos. Y también es utilizado
para vender mas.

Se arman mesas redondas de jovenes, se erigen casas de la cultura
para adolescentes, hay suplementos jovenes en los diarios, revistas, foros
de Internet. Desde ya, todas estas iniciativas se dirigen fundamentalmente
a jovenes de clase media, o media alta. A nadie parece resultarle muy
rendidor darle un espacio a los jévenes trabajadores, a las nifias que
quedan embarazadas, a los chicos que son blanco de la venta de drogas.
(Quiénes manipulan todo esto? Los adultos, que han encontrado en la
juventud una presa fécil para la compra desde reproductores de MP4
hasta pasta base.

22 Von [HERING, Rudolph, La lucha por el Derecho, México, Cajica, 1957, p. 45.
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Es cierto que algunas ideas propuestas por los jovenes son verdade-
ramente prometedoras, como las que defienden un grado mayor de li-
bertad y tolerancia entre los seres humanos. Pero no debemos olvidarnos
de que, en los sectores juveniles, también existen focos de racismo e
intolerancia, que se expresan en acciones agresivas hacia los que perciben
como diferentes e inferiores. Ejemplos de estas actitudes son las canciones
racistas, la quema de hoteles ocupados por inmigrantes, las salvajes peleas
entre patotas.

(Habra que esperar que el cambio sociocultural sea liderado por los
jovenes? Creemos que la verdadera renovacién nada tiene que ver con
el grupo etareo de los que piensan la sociedad. Jévenes o viejos pueden
tener una postura critica, defender los valores de la cultura que sean
rescatables y tratar de modificar los que son mera repeticién de un pasado
improductivo. Esto es lo que queria decir Akira Kurosawa en su filme
Rapsodia en agosto®, cuando muestra el acercamiento progresivo de una
persona de la generacién que experimento el estallido de la bomba ato6-
mica en Nagasaki a sus nietos, quienes, poco a poco, recuperaban la
representacion acerca de qué pudo haber significado ese suceso en el
ambito familiar y cultural y qué tenian que ver ellos con eso.

Es posible pensar que puedan unirse los esfuerzos de los hippies de
los 60, los revolucionarios de los 70, los moderados que surgieron des-
pués, con las ideas de filésofos, soci6logos, religiosos que nuestra socie-
dad supo conseguir, en un mismo reclamo: “Sean realistas, pidan lo
imposible”. Desde el fondo del camino, nos acompanard el protagonista
de Una historia sencilla, de David Lynch?, quien, desafiando todo lo que
se le aconseja y montado en una vieja podadora de pasto atravesara
enormes distancias para que su suefio sea posible, para que su vida y
la de su hermano se cierren de un modo maés justo.
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Salir del neolitico

Investigacion y enseiianza
en las Facultades de Derecho*

ANDRE TuNC**

No caben elogios suficientes para la Facultad de Derecho de Burdeos
y para Michel de Juglart, secretario general del “V Coloquio de las Fa-
cultades de Derecho”, por haber elegido como tema de estudio el de
“La investigacion y la ensefianza en las Facultades de Derecho”.

La reforma de la ensefianza esta a la orden del dia, en todos los
grados y disciplinas. Bien es cierto que las Facultades de Derecho han
sido de las primeras en reformar sus programas y métodos de ensefianza.
El decreto del 27 de marzo de 1954 aporta al régimen anterior modifi-
caciones profundas y beneficiosas. La nueva preparacién para la admi-
nistracion de empresas y, en el futuro inmediato, la creaciéon de Institutos
de estudios judiciales, denotan que las reformas estan presididas por la
voluntad de integracion vital. En una palabra, un magnifico esfuerzo de
renovacion se halla en vias de cumplirse, pero cabe preguntarse, sin
embargo, si no son necesarias reformas atin mas profundas.

Para la ensefianza de las ciencias se contemplan medidas radicales.
Se impone en razén del extraordinario progreso cientifico y técnico de
los altimos afios. Pero, jsi el Derecho es “el arte de lo bueno y lo justo”
—jus est ars boni et 2qui, como decia Celsus- no cabe preguntarse si también
las responsabilidades de los juristas han aumentado inmensamente?
¢Acaso la humanidad no experimenta por el hecho mismo del progreso
cientifico y en particular por el desarrollo de los medios de comunicacién
e informacién, profundas transformaciones, que pueden resultar fecundas

* Este articulo fue publicado originalmente en la Revista Lecciones y Ensayos, nro. 25,
1962-1963.
** Profesor de la Facultad de Derecho de Grenoble.
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o tragicas, segin sea que las presida o no, “el arte de lo bueno y lo
justo”? ;No incumbe a los juristas la responsabilidad de disminuir las
injusticias y las tensiones sociales que afectan a Francia y que, de manera
mas o menos sensible, disminuyen su actividad? ;No habrian debido y
no deben los juristas esforzarse por encontrar las relaciones “buenas y
justas” que permitan una cooperacién mutualmente fructifera, tanto en
el plano intelectual y moral, como en el plano econémico, entre la Francia
metropolitana y los territorios que dependen de su autoridad? ;O tienen
ellos una contribucién que hacer a ese terrible problema de la guerra o
de la paz, al que parecemos resignados a ver sin solucién y amenazando
periédicamente con destruirnos, cual un enfermo desahuciado que vive
con su enfermedad a la espera de la muerte?

Que no se objete que los problemas enumerados son meramente politi-
cos y exceden la competencia y responsabilidad de los juristas. En la
realidad, el personal politico de Francia -administradores, diplomaéticos,
parlamentarios- se elige principalmente entre quienes han recibido una
formacion juridica. ; Preparan nuestras Facultades de Derecho y los Institu-
tos de Estudios Politicos, que afortunadamente las doblan en nimero, a ese
personal dirigente a la medida de sus responsabilidades? Si la definicién de
Celsus es exacta, Derecho y politica no pueden oponerse. Se aplican ambos
a la misma materia, a la que consideran bajo dngulos que, simplemente,
difieren un poco. Por fin, una politica satisfactoria no puede ser concebida
sin una opinién publica esclarecida. Durante mucho tiempo hemos podido
sentirnos orgullosos de nuestra magistratura y de nuestro foro, como de la
sOlida cultura de muchos de sus miembros. ; Podemos actualmente mante-
ner igual orgullo de la magistratura y del foro de que formamos parte?
¢Constituyen todavia un centro de vida intelectual y politica, una fuente
de dirigentes o de hombres susceptibles de ilustrar la opinién ptblica?

Las responsabilidades actuales de Francia son inmensas y las de los
juristas estdn a su altura. En la hora actual en que los problemas politicos
y sociales amenazan al mundo y a Francia, no podemos limitar a nuestros
estudiantes al “derecho de los juristas”.'"' " Si por lo demas alguna duda

1 Cfr.“La universidad en la vida social y econoémica”, en Revista de la ensefianza superior,
nro. 4, 1956.

1bis Cf. DURAND, La connaissance du phénoméne juridique et les tiches de la doctrine moderne
de Droit Privé, 1956.
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cupiera todavia, nuestro deber de educadores esta en dar a nuestros
estudiantes una formaciéon més amplia y no otra demasiado estrecha.
Coinciden en ello sus propios intereses y los de nuestro pais.

Importa buscar, en consecuencia, como formar nuestros estudiantes
en el mundo de hoy y de mafana.

I

El problema mas angustioso es, quiza, el de las relaciones entre los
pueblos. Si este problema se hallara resuelto, miles de millones quedarian
disponibles cada afio para ser afectadas a los tugurios y a los pueblos
cuya economia estd subdesarrollada.

No debe asombrarnos que el problema sea angustioso. La humanidad
conoce actualmente una evoluciéon sin precedentes. Dejemos hablar a
dos de los mas grandes historiadores.

Como Henri Breuil me decia un dia, con su brusca intuiciéon habitual,
lo que en este momento nos agita intelectual, politica y hasta espiritual-
mente, es muy simple: “Ocurre que acabamos de soltar las tltimas ama-
rras que autn nos tenian atados al neolitico”. Férmula paradojal pero
luminosa, a la que mas razén he encontrado, cuanto mas he reflexionado
sobre ella. Nosotros pasamos en este mismo momento por un cambio
de edad.?

Desde la apariciéon del hombre sobre la Tierra hasta un pasado re-
ciente, la humanidad formaba en la superficie de la tierra capas sin con-
tacto permanente y cuyo nivel de civilizacién era comparable. La
colonizacién ha creado vinculos entre todas las partes del mundo. En el
siglo XX, por vez primera en su historia, la tierra se halla casi colmada,
en el sentido de que ninguna posibilidad de expansién se ofrece a las
potencias colonizadoras. También ella se encuentra relativamente “soli-
darizada”, en el sentido de que ningtn grupo vive ya completamente
al margen del resto del mundo. Paul Valery habia visto con profundidad
este fendmeno y descripto la situacion de equilibrio y de relaciones re-

2 THEILARD DE CHARDIN, P., Le phénoméne humaine, 1955, p. 237; cfr. TRESMONTANT, Claude,
Introduction d la pensée de Theilard de Chardin, 1956.
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ciprocas resultante. El fenémeno se ha amplificado desde entonces. La
guerra o la paz, las relaciones entre el Nuevo Mundo y el Viejo Continente
dependen de un pequefio grupo de oficiales en El Cairo o de un pufiado
de hombres en los arrozales de Tonkin o en las planicies de Argelia. De
esta solidaridad humana, Teilhard de Chardin ha extraido una gran es-
peranza. Tras comprobar que el pensamiento humano forma ahora una
capa de espiritu que cubre la tierra, ha mostrado la posibilidad de una
humanidad que se “suelda”, se cristaliza y se supera a si misma.® El
viejo suefo de Alejandro: la reunién de la humanidad en un orden tnico
se realizaria en la dimension de la tierra y sin conquista, abriendo pers-
pectivas al hombre, en el plano material y espiritual, que no pueden ser
pensadas sino por extrapolacion.

En verdad, esta “soldadura” no es mas que una esperanza por ahora.
El desequilibrio entre los pueblos es mas importante que nunca. Mientras
una fracciéon de humanidad penetra a diario mas intimamente en la es-
tructura del d&tomo y comienza a utilizar la energia nuclear, sobre los
bordes del Ganges, el hambre mata cada afio mayor ntimero de hombres.
En el conjunto del mundo, el hambre, tras el comienzo del siglo XX, ha
matado en forma directa méas hombres que las guerras.* Ciertas pobla-
ciones africanas viven como siempre lo han hecho.” Algunas ignoran el
mecanismo de reproducciéon de las especies animales, a cuyo respecto
el arte parietal atestigua que era conocido en Europa en la época Aurinea
(100.000 afios a.C.). Y sin embargo, esta humanidad tan disimil aspira a
fusionarse. Los pueblos, brutalmente despertados por la formaciéon de
la nodsfera, esa capa del espiritu descripta por Teilhard De Chardin,
quieren que se les reconozca su mayoria cualquiera sea su real madurez.
No son mas razonables que un adolescente en su fase de emancipacion,
hecha de rebelion, de ingratitud, de injusticia, de tonterias. Mas esa as-
piracién esta fundamentalmente justificada. En un futuro indudablemen-

3 Ver en particular Le phénoméne humaine, p. 281: “La paz en conquista, el trabajo en
el gozo: ellos nos esperan maés alld de todo imperio opuesto a otros imperios, en una
totalizacion interior del mundo sobre si mismo, en la construccién unanime de un
“Espirit de la Terre”. Pero entonces ;cOmo es que nuestros primeros esfuerzos hacia
ese gran objetivo parecen no tener otro resultado que alejarnos de éI?...” Ver igual-
mente: El fenémeno humano, pp. 263 y s.; L'apparition de I'homme, 1956, pp. 322 y s.
Cfr. DE CasTRO, Josué, Géopolitique de la faim., 1956.

Comp. igualmente, DE CHARDIN, Teilhard, Sur la chine de ayer, op. cit., p. 233.
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te proximo la humanidad se habrd unido o sera destruida. El afio 2000
serd quiza la vertiente en la historia de la humanidad que nuestros an-
tepasados habian esperado para el afio 1000.

Ante esta situacion, ;cudl es la responsabilidad de las Facultades de
Derecho? A ellas sobre todo ha de incumbirles la tarea de formar una
generacion para el mundo de mafana® la de formar una generacion
capaz de comprender, por una parte, a sus interlocutores del mundo
occidental y, por la otra, a sus interlocutores del mundo entero. Nuestra
generacion ha sido preparada para esta tarea. Nuestra ignorancia sobre
Alemania o los EE. UU. es afligente a pesar de que, a diario, nuestros
estadistas y nuestros industriales deben negociar cuestiones vitales con
hombres de negocio o jefes politicos de esos paises. Nuestra ignorancia
sobre la URSS es igualmente profunda. Nuestra ignorancia sobre el Islam
0 acerca de Africa es atin mas completa. La suerte de Francia, la suerte
del mundo, se juega en la vida internacional, para la cual no formamos
a nuestros estudiantes® .

Parece indispensable, por consiguiente, ampliar sus horizontes. En
los actuales programas no figura el “Derecho Comparado”; el derecho
de los paises de ultramar sélo alcanza un semestre de ensefianza para
los estudiantes de la seccién de Derecho Publico y ciencia politica; la
economia de los paises de ultramar no tiene mayor figuraciéon que el
Islam, el Extremo Oriente o el Asia del Sur Este.” Bien es cierto que un
buen nimero de nuestras facultades albergan un Instituto de Estudios
Politicos y no serfan suficientes los elogios para los servicios que estos
institutos brindan a nuestra juventud y a nuestro pais ;No es acaso la
formacién de todos lo que interesa extender?

Preciso es reconocer que nuestros estudiantes no pueden ser cada uno
de ellos un Pico de la Mirédndola. Pero, cuando se verifica que los estudian-

6 Cfr. MenDE, Tibor, Regards sur I'histoire de demain, 1954.

6 bis No podemos hablar aqui del hambre en el mundo, problema que incumbe esen-
cialmente a economistas y hombres politicos. Al menos los juristas pueden contribuir
a formar la opinién publica para que, en un futuro tan préximo como sea posible,
no solo acepte sino que requiera los beneficios necesarios para esa gran parte de
la humanidad para la cual el problema constituye una angustia cotidiana.

7 Destacamos en este campo la reciente y notable monografia de la Srta. DURAND,
Huguette, Essai sur le conjoncture de I’Affric Noire, 1957.
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tes de la seccién de Derecho Privado, tras haber consagrado cuatro semes-
tres al estudio, por demds oportuno, de la historia de las instituciones y
hechos sociales, deberdn emplear dos como minimo y aun tres semestres
para muchos, en el estudio del Derecho Romano y del antiguo Derecho de
las Obligaciones, de los bienes, de los regimenes matrimoniales, de las
sucesiones y de las donaciones, uno se pregunta -con disculpa para mis
amigos historiadores por plantear este interrogante- si nuestras facultades
han pensado en sus actuales responsabilidades ;Se debe acaso tender a la
formacion del dirigente de una empresa comercial, a su consejero juridico
o también a la del magistrado, del notario o del abogado? ;Es preferible
dedicar, tras cuatro semestres de estudios histéricos generales, otros tres
al estudio del Derecho Romano y del Derecho Privado de la antigua
Francia, o consagrar ese tiempo a un territorio de ultramar, al Derecho y a
la sociedad americana -o de cualquier otro pais occidental- y a una
civilizacion profundamente distinta de la nuestra -Islam, la India, la URSS,
China o Japén, por ejemplo-? Entre aquel que haya realizado los estudios
histoéricos técnicos que acabamos de recordar® y quiere conocer el extran-
jero, ;quién resultard mas ttil como profesional y como ciudadano? La
respuesta no parece dudosa.’ Con frecuencia deploramos la declinacion de
la cultura de la burguesia francesa. Pero el contenido mismo de la cultura
difiere de lo que era en el siglo XIX. La burguesia cultivada que podemos
reconstituir, quizé no halle placer en leer los textos de Horacio. Llegard atin
a ignorar el detalle de la transmisién sucesoria en la Edad Media. Pero si
ella se abre al mundo, su cultura no serd menos estimable ni menos til.
Tampoco habra disminuido su valor técnico. Ya a fines del siglo XIX

8 Querriamos destacar que no pensamos ni un instante en criticar el estudio de la
historia de las instituciones y de los hechos sociales, ni aun el hecho de que a él se
consagren cuatro semestres (a condiciéon de que también se da cabida al estudio de
las instituciones y hechos sociales del Islam, de la URSS de los EE. UU.).
Reconocemos de buen grado también que la comunidad legal o la transmisiéon su-
cesoria no pueden ser ensefiadas como nacidas en 1804; ellas no se comprenden sino
dentro de un cuadro histérico. jPero lo que actualmente se ensefia de su historia por
el profesor de Derecho Civil (que normalmente no le dedica mas de una hora), ;no
basta para su comprension? ;Qué hecho nuevo exige que lo que era ensefado en
una hora, lo sea ahora en un semestre? ;No es una paradoja y contrasentido que,
en la seccién de Derecho Privado, el estudio de la historia, en cuanto tal, se beneficie
de la mas grande expansion?

9 Cfr. LirpmANN, Walter, The public philosophy, 1955.
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Holmes habia escrito paginas profundas acerca del peligro de los estu-
dios histéricos que no sirvieran esencialmente para poner de relieve el
cardcter perimido de ciertas reglas, sobre el riesgo del estudio extrema-
do de las sutilezas juridicas; a sus ojos ;y como podria imputérsele error?
La energia de los juristas debia aplicarse al estudio de los fines a lograr,
nutriéndose en la estadistica y la realidad social.”®

Por esto pensamos que todos los estudiantes, cualquiera sea su ulterior
especializacién, deberian seguir un curso consagrado a las grandes civi-
lizaciones mundiales actuales, y que los estudiantes de Derecho Privado,
para quienes las ensefianzas historicas de técnica juridica podrian sin
perjuicio transformarse en facultativas, deberian continuar al menos un
curso dedicado al “Derecho Comparado” o al “Derecho Privado de los
territorios de ultramar”." No existe, en verdad, “un Derecho Compara-
do”: no hay sino derechos extranjeros que nadie puede pretender dominar
en su totalidad y un método comparativo cuyo empleo exige un esfuerzo
considerable. No existe tampoco un Derecho Privado de los territorios
de ultramar. Pero, ;qué importancia tiene que en una Facultad el profesor
hable sobre todo del Derecho italiano y, en otra, de la sociedad americana?
(Qué importa si, en una facultad, su colega habla sobre todo de las
costumbres Ouolofs'? y, en otra, sobre todo de las costumbres Hovas?'®
De cualquier manera, la investigacion en estos dominios -actualmente
descuidada en mayor o menor medida- resultara vivificada y nuestros
estudiantes seran “desarraigados”, salvados del “provincialismo” que

10 HowrmEs, “The path of the law”, en Har. L. Rev., nro. 10, 1987, pp. 457- 458; “Law in
science and science in law”, en Harv. L. Rev., nro. 12, 1899, pp. 443-463.

11 Cabe destacar que este tltimo propésito puede realizarse sin reforma legislativa. El
decreto del 27 de marzo de 1954 permite que las facultades establezcan una lista de
materias optativas, de las cuales dos podran ser elegidas por los estudiantes del
cuarto afio. Seria deseable sin embargo segtin nuestro criterio, en caso de reforma,
que se imponga a los estudiantes de 4° afio una opcién entre un curso de “Derecho
Comparado” y otro de “Derecho Privado de los territorios de ultramar”. Seria igual-
mente deseable que, en cada facultad un profesor al menos sea destinado a los estudios
comparativos.

Cfr. YNTEMA, Hessel E., “Comparative legal research. Some remarks on Looking out
of the cave”, en Mich. L. Rev, nro. 54, 1956, p. 899.

12 Cfr. CHABAS, ]., Le Droit de Succession chez les ouolofs, Annales Africaines, 1956, pp. 75y s.

13 Cfr. TueBauLt, E. P., Traité de Droit Civil maegache. Les lois et coutumes hovas, vol. 3,
1951-1953.
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los amenaza; habran ellos aprendido a conocer otras concepciones, a
comprender a otros pueblos.!* Ellos serian los artesanos, a la vez, de un
renacimiento de Francia, que reencontrard su vocacién al universalismo,
y de la aproximaciéon de los pueblos, que preparara un mundo de “aso-
ciados” y quiza, finalmente, la “cristalizaciéon” de la humanidad que Teil-
hard De Chardin nos permite esperar.

Una dltima reforma nos parece indispensable para prepararlos en
esa mision: Obligarlos a practicar un idioma extranjero. Quiza no incumba
a nuestras facultades el prepararlos, pero si les corresponde exigir de
ellos esta practica. Francia ha dejado de ser el centro del mundo, es
menester reconocer este hecho. Tanto en las negociaciones comerciales
como sobre la escena diplomatica o aun en los intercambios intelectuales,
su posicion se halla con frecuencia debilitada por la dificultad que sus
representantes experimentan de expresarse en una lengua extranjera.

II

Si la vision del mundo que nos propone Teilhard De Chardin es
exacta, si nuestra tarea consiste en preparar la reconciliaciéon de la hu-

14 Alli todavia, por otra parte, seria deseable que el curso versase tanto sobre la sociedad
como sobre el derecho propiamente dicho; y que en él se estudiasen las consecuencias
que derivan para los paises subdesarrollados los contactos que tienen con las naciones
industrializadas. Cfr. BALANDIER, Georges, Déséquilibre socioculturels et modernisation
des “pays sous-développés”. Cahiers internationaux de sociologie, vol. XX, 1956, pp. 30 y
s. Sobre la utilidad de los estudios comparativos, ver en particular: LAMBERT, Eduard,
La fonction du Droit Civil Comparé, 1903 y su L’Institut de Droit Comparé de Lyon. Son
programme, ses méthode d’ensignement, 1921; Introduction d I'étude en I’honneur, D. Eduard
Lambert. TL., 1938; Davip, R., Traité élémentaire de Droit Comparé, 1950, pp. 35 y s.;
GuTTERIDGE, H. C., Le Droit Comparé, 2* ed., 1950; RoDIERE, Cours de Droit Civil comparé,
1956-1957, pp. 49 y s.; SToNE, Ferdinand F., The end to be Served by comparative law,
55 Tulane 1. Rev. 325, 1951; Mc DoucaL, Myres S., The comparative study of law for
value clarification as an instrument of democratic world order 61, Yale L. Journ. 915, 1952;
YNTEMA, Hessel E., op. y loc. cit. Earl Warren, presidente de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos, ha llamado la atencion de los juristas y del ptblico
en general sobre la importancia de los estudios comparativos, a la vez para el me-
joramiento del Derecho nacional como para la comprensién internacional. The law
and the future, 52 Fortune, noviembre de 1955, pp. 106-229, reproducido en 5 Am.
Journ Comparative Law 1, 1956. Ver también Le Bdtonnier Collignon jours des Tribunaux
(belge), 1957, pp. 189 y s.
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manidad, no basta la verdad, de pensar en las relaciones entre pueblos.
También es menester reflexionar en primer lugar, sobre las relaciones
entre los hombres en el interior de nuestro pueblo y preguntarnos a este
respecto, cudl es la tarea de los juristas. La cuestién no se plantea en un
plano tedrico: el establecimiento de relaciones “buenas y justas” entre
los hombres es la tarea de los juristas, por definicién misma del derecho
y ello en la época de Celsus, como ahora y siempre. El problema es
puramente practico: jqué podemos y qué debemos hacer, en la hora
actual, para preparar a nuestros estudiantes en sus deberes hacia la co-
lectividad y, més precisamente, para permitirles concebir entre los fran-
ceses relaciones mds armoniosas que las existentes?

Es necesario sin duda haber vivido algunos afios en el extranjero,
especialmente en los EE. UU., para sentir y comprender hasta qué punto
Francia y los franceses sufren profundamente por su division en clases,
o0 aun en categorias sociales ;Quién no ha escuchado al industrial quejarse
del funcionario, al funcionario hablar severamente del industrial, al co-
merciante condenar a los unos y los otros, al obrero expresarse de los
tres con rencor, cuando no al campesino exhalar su envidia y su desprecio
por toda la gente de las ciudades a la vez? Nuestra educaciéon politica
comienza por la fdbula de los miembros y el estomago, o por el soneto
de Sully Prudhome. Los EE. UU. pueden, desde este punto de vista,
prefigurar el mundo de manana. Dejando de lado el problema negro -a
cuyo respecto la crisis actual no es sino el precio de una evolucién hacia
un estado de cosas mucho maés satisfactorio que en el pasado- las rela-
ciones se establecen sobre un plano de una profunda igualdad humana
y de respeto mutuo que, como se descubre con el tiempo, constituyen
el factor mas seductor de la vida americana, tanto ahora como en los
tiempos de Tocqueville.

La fragmentacién de la sociedad francesa es demasiado evidente, en
si misma como en sus consecuencias, para que debamos detenernos mas
tiempo en ella. Solo es necesario afiadir que se agrava, sin duda, hoy en
dia, como se agrava -lo hemos ya visto-, el desequilibrio entre los pue-
blos. La vida intelectual, artistica, y aun la religiosa del francés que tiene
cierta holgura o cesa de acrecer. Con un poco de suerte, el industrial o
el funcionario medio puede conocer directamente Egipto, Grecia, Roma,
las tumbas Etruscas, Ravena, Paris -va de suyo-, Lascaux, tal vez el arte
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Maya o el Azteca. Libros y museos le permiten dominar el tiempo y el
espacio.”” El microsurco -en el lapso de diez afios- acaba de cumplir el
mismo milagro. Desde Perotino hasta Varese y Messiaen, desde los cantos
danzarines de Bali hasta las plegarias de los lamas del Tibet, su concep-
cion del mundo sonoro acaba de estallar: aun dentro de la musica clésica,
descubre toda una escuela francesa cuyas obras no eran practicamente
ejecutadas. En el plano religioso, por fin, puede beneficiarse de los es-
fuerzos cumplidos por las diferentes iglesias para hacer la vida religiosa
mas real y mas permanente. Pero millares de franceses, lo sabemos, viven
en la miseria. Que se nos perdone tomar un ejemplo concreto (se vera
enseguida que él debe servir, de todas maneras, para ilustrar diversos
casos): pensamos nosotros en una criatura recién nacida en una pieza
en la que viven los dos padres con sus cinco hermanos y hermanas; el
padre bebe, la madre se halla en el limite de su desequilibrio nervioso
tras haber rozado la locura; el desamparo es completo, los proveedores
se niegan a dejar acrecentar sus deudas. Nos place representarnos como
un pueblo cultivado, heredero de Racine y Moliére, de los padres de la
iglesia y de los enciclopedistas, y nos maravillamos de los descubrimien-
tos que nos procuran viajes, libros, museos y microsurcos. Pero si no
llegamos a transformar la sociedad, ese nifio recién nacido que en Francia
tiene millares de compaferos ;qué recogera de nuestro patrimonio cul-
tural y espiritual? ;Su lote serd distinto al de su padre: golpes y terror
en la infancia, bebida y disipacién més tarde? Para él, mas hubiera valido,
si las cosas deben ser asi, nacer en plena era neolitica, o en el corazén
del Africa negra o del Asia.

No hay alli intenciones politicas, ni se trata de un problema puramente
politico. El Derecho es el arte de lo justo y de lo bueno. Qué mayor
condena para nosotros, juristas, que esta definicion simple como la evi-
dencia misma.

¢Nos negaremos a considerar nuestras responsabilidades ante la mi-
seria, en tanto que Luis XIV aceptaba que las suyas le fueran recordadas
en carne propia por Bossuet? Admitamos los hechos. Procuremos reme-

15 1a revista Zodiaque, por ejemplo, acaba de consagrar un ntimero apasionante a las
monedas galas, y una obra notable al arte galo, que no era conocida sino por los
especialistas.
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diarlos en tanto hombres y juristas -lo que no es facil-. Pero busquemos
también, como profesores, como poner a nuestros estudiantes al abrigo
de nuestros errores, como ayudarlos a querer y realizar una sociedad
menos chocante.'®

Parece, en primer término, que el profesor mismo debe realizar un
esfuerzo permanente para conocer y exponer la realidad social. Tal como
Paul Durand lo ha demostrado recientemente de manera concluyente,”
se trata de una tarea que se impone cualquiera sea su dificultad. Para
no retomar aqui sino el ejemplo citado precedentemente: ;cual es la
importancia de las asignaciones familiares? ;Quién las percibe? ;Puede
percibirlas directamente la madre para evitar que sean “bebidas” por
el marido? ;Puede una familia sin recursos obtener una vivienda con-
veniente en el cuadro de la legislacion de los H. L. M. (a)? ;Es suficien-
te esta legislacion? ;Cuantas personas viven en Francia en viviendas
extremadamente insuficientes?'® ;Cuéles son las consecuencias de la si-
tuacién en lo que concierne a la familia y a las personas? He aqui in-
terrogantes bastantes a los que los profesores en Derecho dan, en general,

16 No consideramos aqui sino nuestras responsabilidades respecto de nuestros actuales
estudiantes. El problema de la “formacién obrera” es, con todo, sumamente impor-
tante. No podemos sino remitirnos a los trabajos de coloquio internacional organizado
en 1955 por la Facultad de Derecho de Estrasburgo y su instituto del trabajo (La
formation ouvriére, conclusiones de Marcel David, prefacio de Alex Weil, 1956), como
también a las experiencias perseguidas principalmente por las facultades de Lille,
Estrasburgo, Grenoble, Nency.

Seria de interés, igualmente, inspirarse en los esfuerzos de “educacién popular” rea-
lizados en los paises escandinavos.

17" Duranp, P., La connaissance de phénoméne juridique et les tiches de la doctrine moderne
de Droit Privé, 1956; cfr. ASCARELLI, articulos citados por Durand 38 Am. Buenos Aires
Journ, 1952, pp. 637-705 y Per uno Studio della realita giuridica effettuale, Il diritto della
Economia, nro. 7, 1956, VANDERBILT, Arthur, The challenge of law reform, 1955.

18 Los romanistas, antes de la guerra, tenian el privilegio de mostrar la decadencia de
la sociedad del bajo imperio, a través de las leyes que revelaban el lamentable estado
del patrimonio inmobiliario ;No deberiamos inquietarnos por nuestra civilizacién
cuando vemos leyes del mismo modo reveladoras, multiplicarse en la actualidad a
pesar de los progresos realizados por el hombre en la vida material? (ver en particular
el decreto del 30/9/53 sobre los arrendamientos comerciales, art. 9°-2°, arts. 10 y ss.;
art. 14; la ley del 1/12/51, mod. por la ley del 3/12/56; Cons. d’etat, 22/2/57 (2 de-
cisiones), D. 1957, 197, y conclusiones de B. Tricot. Ver igualmente la controversia
relativa a la obligacién de mantener el inmueble en buen estado: PLANIOL y RIPERT,
Traité Prat. de Droit Civil frangais, t. 10, 2% ed., nro. 509 bis).
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pocas respuestas, pero cuyo estudio importaria tanto sin lugar a dudas,
como el estudio profundo de los regimenes matrimoniales del antiguo
Derecho.”

El esfuerzo cumplido para conocer la realidad social debe tener como
corolario un esfuerzo de investigacion acerca de los medios para modi-
ficarla y mejorarla.”® Es menester tener presente incesantemente en el
espiritu el precepto de Holmes: aplicar su energia al estudio de los fines
a alcanzar. Deberiamos, mas sistemdticamente de lo que normalmente
hacemos, juzgar a las instituciones que presentamos a nuestros estudian-
tes y buscar las posibles reformas. Cumpliriamos nosotros mismos de
este modo, un esfuerzo beneficioso. Ademds, ayudariamos a nuestros
estudiantes a comprender que el Derecho no es un conjunto de reglas,
sino el arte de lo bueno y de lo justo. Les dariamos una actitud positiva
y creadora frente al Derecho y a las realidades sociales, que los ayudaria
a ser los artesanos de un mundo mejor. Dentro de ese estudio critico de
nuestras instituciones, de su valor y de sus debilidades, la comparacién
con los Derechos extranjeros deberia ser un elemento importante.21 Si,
como se ha expresado el deseo, un profesor hallase en cada Facultad
especialmente afectado al estudio comparativo del Derecho, la produc-

19 Ge trata, por lo demas, de cuestiones sobre las que el profesor casi no puede proceder
a un trabajo personal directo. Normalmente debe limitarse a utilizar los resultados
de encuestas. Pero la revista Droit Social es practicamente la tinica entre las revistas
juridicas que realiza encuestas sobre realidad social. Y la documentacion extrajuridica
se halla dispersa y con frecuencia es insuficiente.

La idea que tuvo Henri Levy-Bruhl, haciéndose eco por otra parte de una anterior
tentativa de Thaller, de dotar al centro de estudios sociol6gicos de una seccién juridica
podia parecer excelente. Los resultados de esta iniciativa sin embargo, parecen haber
quedado limitados. LEVY-BRUHL, “Une enquéte sur le pratique juridique en France”,
en Rev. Trim. D. Civ., 1946, pp. 298 y s.; HoulN, R., “Une enquéte sur l'aplicattion du
droit dans la pratique: la situation juridique de I'enfant”, en Rev. Trim. D. Civ., 1950,
p- 18.

Parece que serfa necesario ir mas lejos, y crear en cada facultad un curso de sociologia
al menos (cfr. Infra).

20 On teaching Law Cfr. Lon. L. Fuller 1950. A. PouND, Roscoe, A Ministry of Justice; A
new role for the law school, 1952; VANDERBIL, Arthur T., en 38 an Bon Ars Journ, pp.
637-705 (1952, The challenge of the law reform 155, 1955).

21 Cfr. YNTEMA, H. E,, op. cit., en Mich. L. Rev, nro. 54, 1956.
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cién cientifica en este campo serfa suficiente, al cabo de algunos afios,
para permitir instructivas comparaciones sistematicas.

El profesor, en verdad, no debe ser el tinico en esforzarse para conocer
la realidad social y considerar los medios de mejorarla. Se trata de un
esfuerzo al que los estudiantes deberian tener que aplicarse personal y
directamente. Nuestra sociedad plantea problemas; es necesario que lo
sepan y busquen resolverlos, que dejen de ignorar los tugurios que se
encuentran en la puerta de nuestras facultades, que vean los dramas de
la miseria, de la infancia delincuente, de la familia disociada. La insti-
tucién de trabajos practicos ha constituido una excelente reforma en
tanto ellos obligan al estudiante a un trabajo activo.

Pero creemos necesario prolongar esos trabajos précticos en encuestas
sociales. No parece verdaderamente imposible confiar a cada uno de los
“grupos de trabajo” que fusionan en nuestra Facultad una encuesta por
afo, encuesta que podria desarrollarse en un mes, por ejemplo, sin per-
judicar la ensefianza magistral, y que podria estar dirigida por el jefe
habitual de ese grupo, o por un jefe especial.> Cabe esperar mucho de
tales encuestas ;Qué mejor “trabajo practico”, en principio, para el es-
tudiante, que el que consiste en ver las cosas personalmente, en buscar
los remedios que se puede aportar dentro del cuadro de las leyes exis-
tentes, en dar consejos tras haber verificado la validez de sus fundamentos
ante los profesores o los practicos? Estas encuestas, por lo demads, ase-
gurarian a nuestros estudiantes una mejor formacién humana y politica.
Conociendo la realidad por experiencia directa, parece imposible que se
obtengan, a la vez que una mayor aptitud en ver las reformas posibles
y utiles, una més firme voluntad de realizarlas. Como ciudadanos, como
jefes de empresas, abogados o magistrados, tendrian un valor técnico y
humano superior al que poseen los estudiantes actuales, demasiado for-
mados “en” nuestras Facultades. Dichas encuestas, por fin, permitirian
una puesta al dia mas completa de realidad social.

22 Algunas universidades alemanas han organizado encuestas sociales de este tipo y
parecen muy satisfechas de los resultados obtenidos.
Parece igualmente que el ofrecimiento podria ser dirigido sistemdticamente a los
estudiantes mayores. Nada impide a la magistratura desde ahora solicitar los Decanos
y hacer un llamado a los estudiantes en ese sentido.
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La sociologia esta poco desarrollada en Francia y nosotros ignoramos
en gran medida nuestro propio pais.”® El aporte que pueden hacer nues-
tros estudiantes y los asistentes no es despreciable. No debemos subes-
timar a priori su calidad ;Si los estudiantes americanos son capaces de
publicar revistas cuyo nivel igual al de las mejores revistas francesas e
inglesas, por qué los nuestros no podrian informarnos sobre la adaptacién
de las designaciones familiares o de los H. L. M. a las necesidades de
sus destinatarios? No todos los dominios del Derecho se prestan de igual
modo a encuestas sociales de ese tipo. Pero, aun sin hablar del derecho
social en si, tales encuestas serian posibles y utiles en numerosos sectores:
la familia, aun en los bienes, que plantean el problema de la vivienda,
en el Derecho Comercial (el pequefio comercio, las reivindicaciones “pu-
jadistas”, los comités de empresa, la organizaciéon de una gran empresa,
si tal o cual industrial -y se encontrarian muchos- consiste en abrir las
puertas de su empresa, etc.).**

A decir verdad, parece que deberia irse ain mas lejos. Se podria
encarar, por una parte, introducir en el programa de estudios juridicos
uno o mas cursos de sociologia® y, por otra parte, multiplicar en el seno
de nuestras Facultades los Institutos de estudios sociales, que hoy en
“dia” son excepcionales. Estos Institutos mejorarian ciertamente las con-
diciones de formacion de los asistentes sociales. Pero tendrian una funcién
todavia mds vasta: podrian ser centros de encuestas, de investigacion y
de formacion, en la que los juristas, sociélogos, psic6logos, economistas,
médicos, sindicalistas estudiarian juntos los problemas relativos a la in-
fancia, a la vivienda, al alcoholismo, al empleo. No todos los estudiantes,
es cierto, podrian verse obligados a pasar por un instituto semejante, a

23 En tanto no sea establecida en cada facultad, como lo deseariamos la ensefianza de

sociologia, parece que ganariamos como profesores de Derecho en seguir mds de
cerca los trabajos de sociologia. Ver igualmente: LEvy-BrUHL, H. , Aspectos sociologiques
du droit 1955.

El conocimiento de la sociedad que el estudiante adquiriria con esta encuesta seria
evidentemente muy limitado. Por ello el profesor debe conservar la responsabilidad
de hacer conocer cientificamente la realidad social. Pero el conjunto del trabajo de
los estudiantes podria ayudarlo (como, por lo demds, confirma las experiencias ale-
manas realizadas en este campo). Y cada estudiante extraeria de su trabajo una vision
directa ~emocional- de la realidad social.

También es lo que recientemente se ha hecho en las universidades alemanas.

24

25
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menos que los institutos de estudios sociales constituyan el cuadro de
las encuestas sociales que hemos preconizado. Una fracciéon de ellos, al
menos, se formaria alli directamente, y sus camaradas en su contacto.
Tales institutos, por otra parte, atraerian no solo a los estudiantes, sino
también a magistrados, abogados, médicos, quienes vendrian esponta-
neamente a buscar una informacién complementaria en medio de una
expresion de su experiencia. Aun alli, es posible esperar que su aporte
directo a ciertos problemas sociales no sea desdefiable. Sobre la Filosofia
de nuestro Codigo y del Derecho del siglo XIX, no puede.

I1I

Acaba de sernos dirigido una especie de desafio amigable por un
gran jurista americano: el decano Roscoe Pound. El esfuerzo actual de
codificacion en Francia, escribe como conclusion de un penetrante estudio
concluir con una codificacién del valor y alcance de la codificacién na-
poleonica: Francia no tiene ya filosofia juridica.?

La observacion es, por cierto, exacta. Si desde numerosos puntos de
vista nuestro Cédigo representa un compromiso entre el antiguo Derecho
y el Derecho revolucionario, él es, sin embargo, fruto de concepciones
filosoficas muy claras.”” Son las concepciones de Rousseau y de Kant,
las de la Declaracion de los Derechos. Los hombres son libres e iguales.
El derecho es la coexistencia de las libertades; su fin no es otro que el
de asegurar a todos el maximo de la libertad. “La libertad consiste en
poder hacer todo lo que no perjudica a otro; también el ejercicio de los
derechos naturales de cada hombre no tiene limites que los que aseguran
a los otros miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos.
Estos limites solo pueden ser determinados por la ley”. La vida en la
sociedad supone, claro estd, un tejido de relaciones entre particulares.
Pero este tejido es su obra. Concluidos entre individuos libres e iguales,

26 PounD, Roscoe, The French Civil Code and the espirit of the Nineteenth Centuary, Law,
Boston Un. Law Rev., 1955, pp. 77-97. Ver también Pounp, Roscoe, Codification in
Anglo-American Law, in the Code Napoleon and Common Law World, Bernard Schwartz
ed., pp. 267, 275, 276, 292.

27 Cfr. Pounp, Roscoe, op. y loc. cit. FRIEDRICH, ]., The ideological and Philosophical Ba-
ckground, in the Code Napoleon and the Common Law World, Bernard Schwartz, 1956.
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los contratos son necesariamente justos, salvo error, dolo o violencia:
“Quien dice contractual, dice ‘justo’, escribira atn Fouillée”. Es por ello
que pueden “ocupar el lugar de la ley entre aquellos que lo han hecho”.
El Derecho no regula solo a personas: regula también los derechos de
las personas sobre las cosas. Pero esos derechos son tan claros y tan
simples a conducir como los derechos personales. El fundamento y el
tipo lo constituye el derecho de propiedad, “derecho de gozar y de dis-
poner de las cosas de la manera més absoluta, en tanto no se haga de
ella un uso prohibido por las leyes o los reglamentos”.

jCuan simple era la sociedad que concebian o querian concebir los
redactores del Cédigo! Una simplificacién de la sociedad romana. Pero
cuan lejos estd de nosotros. ;En qué consiste la libertad de una mujer
que vive en un tugurio, aterrorizada por el marido, agobiada por un
nimero cada vez mayor de criaturas? ;Cémo me animaria a decirle
que nuestra sociedad democratica hace de ella mi igual, que asegura la
igualdad entre sus hijos y los que yo pudiera tener??® Vemos claramente
que la libertad y la igualdad juridica no son sino sombras de esa libertad
y de esa igualdad en la que nuestros antepasados creian o querian rea-
lizar, y cuyo vinculo de unién era la fraternidad. La existencia de otros
ciudadanos no es el tnico limite que reconoce nuestra libertad, la so-
ciedad no es una yuxtaposicién de Robinson Crusoe nutriéndose de los
frutos que ellos recogen. La vida econémica nos abraza en todas las
instancias.?® ¥ Muchos pasaran su vida cumpliendo un trabajo subor-
dinado.

Por este término ~comenta Rouast y Durand- hay que entender esencial-
mente una subordinacién juridica: en la ejecucién del trabajo, el asalaria-
do esta ubicado bajo las 6rdenes del empleador, sometido a su vigilancia,
expuesto a sus sanciones. Esta situacién juridica va acompanada habitual-
mente de una subordinacién econémica, pues el individuo que suminis-

28 Cfr. LAROQUE, P., Reflexions sur le probleme social, 1955, pp. 67-68. Ver también
CarsLTON, Kemeth S., Law and structures of social action 1956; LEvy-BruuL, H., Le
mythe de 1'égalité juridique, Cahiersinterna tionaux de sociologie, vol. XVIII, pp. 8 y
s.y sobre la idea de la libertad: VEDEL, G., Existe-t-il deux conceptions de la démocratie?,
Estudios, enero de 1947, pp. 5 y ss., Traité de science politique, en particular t. 5,
1953, nros. 205, 7.6, 1956.

28 bis Cfr., WEIL, Simona, Liberté et oppression, 1955, pp. 107 y ss.
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tra su trabajo obtiene generalmente del salario su principal medio de
existencia y depende socialmente del contratante, duefio del empleo.?’

Dichoso todavia si puede durante toda su vida realizar un trabajo
subordinado y no se encuentran un dia, por el efecto de mecanismos
econémicos, desocupado. Que los contratos, fuera de los contratos de
trabajo, no se conciertan casi nunca entre iguales, es cosa que nosotros
vemos ahora con suma claridad.

Quizas debiéramos sefialar con mayor frecuencia el renacimiento del
derecho corporativo, derecho elaborado por las profesiones organizadas
en camaras sindicales. Esta desigualdad entre los hombres es uno de los
factores que ha hecho mas necesaria la intervencion del legislador en la
formacion y ejecucion del contrato. Pero esta intervencién ha sido llevada
al punto en el que no queda casi nada de las ideas de la libertad con-
tractual y de “autonomia de la voluntad”.® A pesar de que la reglamen-
tacion de la locacion de cosas en el Codigo Civil ha sido poco modificada,
(no es evidente, que en su esencia, los derechos de las partes contratantes
tienen escasa relacion con las previsiones del Cédigo? ;Las normas re-
lativas a la renovacién y al derecho de recuperar en los diferentes con-
tratos o el derecho de prioridad en la locacion rural® no se inspiran
acaso en una filosoffa totalmente diferente a la de 1804? En lo que hace
al contenido del derecho de propiedad, un excelente estudio reciente®
nos muestra que se ha modificado atin mas de lo que pensabamos.

2 RouasTt, A. y DURAND, Précis de Droit du Travail, nro. 1, 1957.

30 Sobre la transformacién del Derecho en los dltimos afios, en particular del derecho
de los contratos, ver MARIN, Gaston, La Révolte de faits contre le code, 4* ed., 1920, y
La loi de le contrat. Le décadence de leur souveraineté, 1927; DE LAGRANGE, Gaudion, La
crise de contrat et le role du juge, 1935; EsMEIN, P. y P. DE HARVEN, Enformes Bertrand
De Jouvenel, du poivoir, 1947, p. 387 y ss.; BURDEAU, Travoux de 'association Henri Ca-
pitant, tr. 1946, pp. 118 y ss., 1934 y s. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et
sociales du Droit Civil d’aujourd "hui, 2% ed., 1952.

31 Cfr. SAVATIER, op. cit.

32 Cfr. VassEUR, Michel, La evolucion del derecho de la propiedad en A la recherche du franc
perdu, t. 3, Fortune de la France, 1956. Ver también RoUAST et AUBRY, Relacién sobre
la evolucion del derecho de la propiedad para I'association Henri Capitant, trabajo de esa
asociacion, t. I, 1946, p. 45 y ss.; 1947, t. II; SAVATIER, op. cit. y loc. cit. ; MAZEAUD,
H., L. y J., Lecons de Droit Civil, t. II, 1957; BOULANGER-RIPERT, Traité de Droit Civil
d’apres le traité de Planiol, t. 2, 1957; CARBONNIER, J., Driot Civil, t. II; LE PAIGEE, Andreé,
Avenir de la propriété; LipPMANN, Walter, The Public Philosophy, 1955, p. 115.
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Hemos abandonado, por tanto, la filosofia de 1804.%° Desde el punto
de vista de la técnica juridica nos hallamos también desorientados. ; Quién
osaria escribir actualmente para presentar la obra del legislador que “el
oficio de la ley es fijar, mediante criterios amplios, las maximas generales
del Derecho; establecer principios fecundos en consecuencias y no des-
cender en el detalle de las cuestiones que pueden generarse sobre cada
materia” . Dudamos entre los textos més generales destinados a permitir
al juez decidir en equidad, o casi® y los textos mas minuciosamente
reglamentarios.** Hemos rechazado la filosofia y la técnica legislativa de
1804, que no hemos reemplazado por otra. Y si maestros ilustres y algunos
valiosos jovenes espiritus se han vuelto hacia la filosofia y la técnica,
ellos no han creado en Francia ni una escuela, ni siquiera una verdadera
corriente de pensamiento.

3 Cfr. WiLLiams, Glanville, La régle de “reasonableness” dans la jurisprudence récente an-
gloaméricaine, Rev. Dr. Pub., 1956, pp. 216 y ss. “Una nueva psicologia del hombre
se halla en trance de substituirse a la vieja psicologia del common law. La concepcion
del common law de un hombre resuelto, independiente, que no cuenta sino con sus
propias fuerzas; estd a punto de ser reemplazada por una nueva concepcién, la del
statutory man (del hombre segregado por la reglamentacién), una criatura cuya ma-
durez estd retrasada por una masa de textos, pero de la que se dice que estd mejor
protegida contra los choques y los golpes de la existencia”.

34 PortALls, Discours préliminaire, Fenet, t. I, p. 470; tl. Locré, t. I, p. 258.

% Ver por ejemplo el decreto del 8 de agosto de 1935 relativo a la usura: “Cuando un
préstamo convencional ha sido hecho a una tasa que excede efectivamente en mds
de la mitad la tasa media aplicada en las mismas condiciones por prestamistas de
buena fe para operaciones de crédito que comporten los mismos riesgos que el prés-
tamo que se trata...”

3 Ver por ejemplo —un ejemplo entre miles de otros- el Decreto 54-1162 del 22 de
noviembre de 1954 y la decisién del 22 de noviembre de 1954 sobre las panaderias,
especialmente el art. 2° de este ultimo: “Para asegurar la aplicacién del art. 3° del
decreto [...], los locales afectados a la venta del pan deben necesariamente contar con
las piezas e instalaciones siguientes: una mesa o mostrador, un cuchillo y una balanza,
exclusivamente reservados para la venta de pan...”, notas asimismo que esta regla-
mentacién extraordinariamente detallada remite a su vez y a menudo a la “regla-
mentacion sanitaria en vigor” (altura del negocio, conducto de ventilacién, forma de
proceder al analisis del agua, etc.), lo que comprende varios reglamentos del mismo
género. RIPERT (comp.), Le déclin du Droit. Etude sur la législation contemporaine, 1949;
SAVATIER, René, Du Droit Civil au Droit Public, 2° ed., 1950; Mazeaup, Henri, Defense
du Droit Privé, t. 11, 1946 Chrar 17; SAVATIER, R., Droit Privé et Droit Public, 1946; FLOUR
et PloGET, Rapports, Travaux d l'association Henri Capitant, t. 2, 1947, pp. 39 y ss., pp.
184 y ss., 199 y ss.
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Este vacio e indiferencia pueden ser interpretados como signos de
salud. ;Si no nos plantedramos interrogantes, no seria porque nuestro
Derecho o, en todo caso, sus técnicas, nos parecen satisfactorias? ; Acaso
Llabé, Saleilles, Gény no nos han liberado del método exegético de un
modo tan profundo que las obras de Gény, por ejemplo, conservan su
esplendor en el mundo entero? Esta vision de las cosas, optimista, es
cierto, no esta enteramente desprovista de fundamento. Si pudiéramos
olvidar, por una parte, todas las injusticias sociales y, por la otra, todo
el Derecho reglamentario y nos limitdramos a considerar solamente “el
derecho de los juristas”, podriamos estar satisfechos de nosotros mismos.
Tras un siglo y medio nuestro Cédigo contintia, en conjunto, rigiendo
muy bien la materia que comprende, aun cuando sus soluciones deban
ser modificadas en algunos puntos. Tanto por su técnica, como por sus
soluciones, merece permanecer como un modelo.

Cuidémonos, sin embargo, de una exagerada satisfaccion. El despre-
ciar médicos y medicina puede ser sintoma de salud, pero no garantia.
Por lo demas, ;podemos considerar solo el “derecho de los juristas”,
cuya importancia relativa se circunscribe, y olvidar, de un lado, las in-
justicias sociales y, de otro, el derecho reglamentario que todo lo abarca?
Una doble actitud parece necesaria.

En primer término, parece necesario despertar de alguna manera el
estudio de la Filosofia del Derecho y de la técnica juridica.”” Si la filosofia
es esencialmente un cuerpo de grandes principios fundados en una visién
suficientemente general de las cosas, jno es sélo ella la que puede per-
mitirnos escoger entre las diversas solicitaciones que se nos ofrecen tanto
respecto del fondo del Derecho, como de su técnica? La empresa puede
parecer casi desesperada, a pesar de ciertos trabajos de valor publicados
en los dltimos afios. Sin embargo, nuestros estudiantes que cursan Filo-
sofia del Derecho en el extranjero, nos dicen con frecuencia del interés
que hallan y del provecho que de ella extraen.®

37 Ver en ese sentido ArBUSs, M. R. A., D. P., “Droit et sagesse philosophique”, en L’evo-
lution de Droit Public, Etudes en I'honneur d’Achille Mestre, 1956, pp- 5y s.; FULLER,
Lon L., “The place and uses of jurisprudence in the law of school curriculum”, en
Journal of legal education, 1949, p. 5.

3 Segtin el Prof. Von Gaemmerer, rector de la universidad de Friburgo, en Brisgen -a
quien agradecemos las diversas indicaciones que nos ha proporcionado sobre la en-
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Por su parte, algunas universidades extranjeras incluyen normalmente
en sus programas, junto al curso de Filosofia del Derecho, un curso de
técnica juridica; por ejemplo, un curso en el cual el Derecho Legislativo
es estudiado sistematicamente en punto a su elaboracién y su interpre-
tacion. Si un curso de Filosofia del Derecho y de técnica juridica se in-
cluyera en el programa de nuestras facultades, pocos serian, sin duda,
los profesores deseosos de asegurar su ensehanza. Su esfuerzo, sin em-
bargo, tendria rapidamente su recompensa, que redundaria en su interés
personal, a no dudarlo, y también en la formacién de los estudiantes
mas calificados. Cabe esperar, por otra parte, que de este trabajo surgiria
una Filosofia del Derecho y de la sociedad menos nitida que la de 1804,
pero también menos alejada de las realidades. Dado seria de esperar
también, que la técnica legislativa resultaria mejorada. Los autores y las
instituciones extranjeras deberian ser ampliamente estudiados en el curso
de todas esas investigaciones. Debiéramos emprender el estudio siste-
matico de los grandes autores de la lengua alemana, inglesa, italiana o
espafiola, y aun el de la filosofia que inspir6 el New Deal. Ganarfamos tam-
bién inspirdndonos en instituciones como el Office of Legislative Counsel
del Congreso Americano y los Legislative Councils estaduales, o aun en
el Law Revision Committee inglés, que ha sido imitado por diversos
Estados Americanos.®

Hasta tanto hayamos podido formar una nueva filosofia juridica y
social debemos, al menos, ser pragmaéticos. Nos plegamos en esto al lla-
mado que Paul Durand, dirigia recientemente a todos los juristas,® tras
el efectuado por Holmes, antes recordado, sobre el estudio de los fines
a alcanzar. Profesores, no quedemos prisioneros del pasado, ni siquiera
del presente; tengamos espiritu critico acerca de las instituciones que
enseflamos y mostremos a nuestros estudiantes como pueden ser mejo-
radas;* orientémoslos hacia las investigaciones que presentan un interés

seflanza del Derecho en Alemania- la ensefianza de la Filosofia del Derecho en esta
Universidad seria, de todas las disciplinas juridicas, la que tendria més éxito entre
los estudiantes.

39 Cfr. Tunc, The Louisiana state law institute, Rev. Int. Dr. Comparé, 1953, pp. 718 y ss.

40 DuranD, P., op. cit., 1956, p. 73, también los autores citados supra nota 20.

4l ;Es necesario dar algunos ejemplos de lamentables supervivencias de reglas juridicas?
Los derechos sucesorios del conyuge supérstite permanecen en Francia muy inferiores
a lo que son en el extranjero (creemos que el Derecho inglés, en particular, ha esta-
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practico y social. Esta actitud no impedira que continuemos forméndolos
seglin un razonamiento riguroso. Magistrados, no seamos demasiado
“legistas”. ;Los pactos sobre herencias futuras o las sociedades entre
esposos ofrecen peligros reales a tal punto de que deben ser condenables,

blecido normas muy acertadas en la materia). Nosotros no hemos podido librar a
nuestro Derecho de la vieja idea de la conservacién de los bienes en las familias.
Pero esta idea es, en el fondo, profundamente antifamiliar, ya que ella es una negaciéon
del matrimonio en el plano patrimonial: “Os dejo mi hija pero no los bienes que
heredard de mi después de mi muerte” (Comp., Paris, 19/2/57, S 1957, 106; Gaz Pal,
12/3/57, caso en el que un matrimonio es analizado, en el fondo como el préstamo
del hijo y de las joyas de la familia: para calificar de préstamo y no de donacioén la
entrega de las joyas de la familia, debemos pensar que el matrimonio ha sido con-
siderado como esencialmente temporario). Actualmente nos parecen de lo mas legi-
timos los derechos sucesorios del conyuge supérstite pero no hemos sabido llevarlos
al nivel que merecen. La ley del 26 de marzo de 1957 solo nos parece una reforma
muy insuficiente.

El principio de la reductibilidad del salario del mandatario es, esencialmente, una
supervivencia del Derecho Romano (cfr. En particular LIMPENS y VAN DAMME, Examen
de jurisprudencia, Rev. Crit. de Jurisprud., Belge, nro. 4, 1956, pp. 199 y s.). Suponiendo
que la regla tenga a veces una justificacion, los fundamentos deben ser distintos a
los tradicionales (conf. A. de Bersaques, nota Rev. Crit. de Jurispr., Belge, 1954, pp.
190y s.). En el mismo sentido nos parece evidente que los administradores de sociedad
son revocables ad nutum, ya que son -se dice- mandatarios y el mandato es esen-
cialmente revocable. Se trata ademas, para nosotros, de un principio de orden publico
(Civ. 23/5/44, D. A. 1944, p. 105), aun cuando el principio contrario sea de orden
publico en punto a los gerentes de sociedades de responsabilidad limitada (Paris,
15/12/52, J. C. P. 1953, 1II 7763) y resulta dificil discernir la razén de la diferencia.
Una regla romana preside, ain aqui, la solucién del Derecho moderno. Pero si el
romano renuncia al viaje que habia proyectado podia revocar inmediatamente el
mandato que habia otorgado en previsién de ese viaje, no se alcanza a comprender
qué relacién une esa necesidad practica de hace veinte siglos, con el estatuto de los
administradores de sociedades. La revocabilidad ad nutum de los administradores de
sociedades, quiza, sea una regla conveniente (dudamos mucho de ello, por otra parte).
Pero para llegar a esa conclusion, seria necesario investigar si es de mejor politica
la amenaza permanente de revocacién o bien asegurar a los administradores una
cierta estabilidad. El problema no parece haber sido estudiado seriamente en Francia
sobre este terreno, que, sin embargo, es el suyo.

Es asombroso, por otra parte, constatar el pequefio nimero de estudios publicados
en Francia acerca de los problemas de organizacién de las sociedades comerciales
comparado con la importancia y profundidad de las obras publicadas en EE. UU. e
Inglaterra (ver en particular: BERLE, The 20th century capitalist revolution, 1954; GOWER,
The principles of modern company law, 1954, y, sobre la reglamentacion federal de las
sociedades en los EE. UU. Loss, Security Regulation, 1951 y 1955 supplement).

Por cierto que no se trata sino de tres ejemplos entre muchos otros...
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como lo son hoy en dia, a pesar de su evidente interés practico? Seamos
realistas. ;Como los juristas franceses han ignorado tanto tiempo a la
empresa y como su estatuto es todavia tan embrionario, cuando ella
constituye una realidad fundamental de la vida econémica y juridica a
la que, por lo demads, los autores alemanes e italianos le han consagrado
volumenes?#?

(Como pueden funcionar las empresas nacionalizadas sin que sus
jefes, ni los tedricos de la economia politica o del Derecho puedan explicar
la finalidad de su funcionamiento pues tal es una de las conclusiones a
que se arrib6 en el tercer Coloquio de las Facultades de Derecho orga-
nizado en 1955 por la Facultad de Grenoble?® ;Como el derecho social
ha podido ser descuidado durante tan largo tiempo, salvo por algunos
grande espiritus? ;Por qué el derecho de la energia nuclear no es ense-
flado, como ocurre corrientemente en algunos paises extranjeros?

Las reformas que acaban de ser bosquejadas no son ciertamente las
unicas que podemos pensar.** Nosotros mismos hemos dicho, por ejem-
plo, las razones por las que deseamos que los cursos magistrales del
nivel actual sean, en tercer o cuarto afio, ampliamente reemplazados por
un conjunto de cursos profundizados, de direccién de estudios, de dis-
cusiones sobre la jurisprudencia, sobre casos o de problemas teéricos.*
Pero la orientacién de la investigacion y de la ensefianza del Derecho
dirigida a los derechos y civilizaciones extranjeras, a los problemas so-

42 En Francia, a decir verdad, sin contar la contribucién aportada al derecho de la em-

presa por distintos autores que han escrito sobre el tema a titulo accesorio (Ripert,
Escarra, Hamel, Durand, Ronast, Friedel, en otros) -acaban de serle especialmente
consagradas dos obras-: ABEILLE, Droit capital, travail. Pour le droit de I'enterprise, 1956;
DEspAX, M., L'enterprise introduction H. Solas, 1956, et le Droit, 1956.
43 Ver en particular Rivero, Réflexions sur la troisiéme Colloque des Facultés de Droit, Droit
Social, nro. 8, 1955, pp. 533 y ss., reproducido en Le Fonationnement des enterprise
nationalisces, Francia, 1956, pp. 399 y ss.
Informes y debates del coloquio organizado los dias 9, 10 y 11 de junio de 1952 por
la facultad de Derecho y de Ciencias politicas de Estrasburgo sobre la cuestion: jres-
ponde a las necesidades de la vida contemporanea la actual ensefianza de las disci-
plinas juridicas y econémicas? Sefialamos también a todos los que se interesan por
los problemas de la ensefianza juridica, los estudios publicados trimestralmente por
la Association of American Law Schools en el Journal of Legal Education.
Cfr. L'enseignement du driot aux Etats Unis it en France du point de vue de sa méthode,
Rev. Int. Dr. Comparé, 1954, pp. 515 y ss.

45
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ciales y a la Filosofia del Derecho, nos parece tarea esencial y primordial
de la hora presente. El esfuerzo de cada una de esas direcciones facilitara,
ademas, la marcha en las restantes. Holmes, para citarlo una vez mas,
decia que el Derecho debe incesantemente extraer de la vida nuevos
principios. ;Cémo podriamos progresar, entonces, si ignoramos la rea-
lidad social? ;Y como podriamos avanzar ttilmente y con seguridad sin
controlar y comprender nuestra marcha y sin saber lo que hacen los
demas? La humanidad no ha avanzado sino en periodos de intercambios
intelectuales y culturales. Y es un Renacimiento lo que necesitamos.

Tal es la ambiciosa conclusién que nos permitimos someter a nuestros
colegas para que inspire, en la medida de su mérito, los trabajos del
coloquio de Burdeos. Después de todo, sin duda, ella no habria ofendido
a Montaigne, ni a Montesquieu.
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Profissionalismo como
ideologia no mundo do Direito

ANA Paura ANTUNES MARTINS®

1. A SOCIOLOGIA DAS PROFISSOES

O século XX foi marcado pela profissionalizacao das ocupacdes, cujo
processo tem se caracterizado pela busca de monopélios juridicos de
titulo e exercicio, bem como pela tentativa de criacdo de sistemas de
controle, admissdo e treinamento dos pares.

Do ponto de vista da sociologia durkheimiana, dominante na Socio-
logia das Profissdes, as profissdes constituem grupos homogéneos, ca-
bendo a eles a socializacao dos seus membros, que devem ser iniciados
nos valores de carater moral da consciéncia coletiva. O autor ressalta a
existéncia de valores outros que ndo o puro interesse econdmico, o que
seria a base para a reconstrucdo de uma consciéncia coletiva andmica
que se instalara nas sociedades industriais modernas.!

O modelo funcionalista entende a profissionalizagdo como sintese da
eficdcia econdmica e da legitimidade cultural. As profissoes teriam, por-
tanto, importancia estratégica crescente nos processos de desenvolvimen-
to. O conceito de profissao, neste sentido, define-se por trés pressupostos:
1) o estatuto profissional e o ideal de servigo, corporizados por grupos
formados em torno do mesmo corpo de saber, dos mesmos valores e
ética de servigo; 2) o reconhecimento social da competéncia fundada so-
bre uma longa formacao; 3) as instituicdes profissionais como respostas
a necessidades sociais: ocupando uma posi¢do de conciliacao entre as
necessidades individuais e as necessidades sociais, contribuindo para a

* Estudiante de Maestria (becaria de CAPES-Coordinaciéon de Acciones de Perfeccio-
namiento de Personal de Nivel Superior), Universidad Federal de Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, Brasil.

1 Durknaem, E., “A divisdo do trabalho social”, apud Barsosa, M. L., 1993, p. 13.
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regulacdo e o controle sociais e permitindo o bom funcionamento da
sociedade. Na perspectiva funcionalista, o exercicio da pratica juridica
deve ser controlado pelo Estado, para que melhor preste os servicos de
alta relevancia valorativa que lhe cabem.?

Parsons responde com o funcionalismo ao utilitarismo, segundo o qual
a profissionalizacdo seria resultado de motivacdes econdmicas. O autor
defende a motivacao altruistica das profissdes, ou seja, a prestacao de
servicos orientada por valores impessoais, o que determina uma relacao
de “reciprocidade assimétrica” entre profissional e cliente, polarizada
entre conhecimento e ignorancia, o que permite a sua institucionalizacao;
autoridade e confianga, o que gera um “sisterna de controle social suportado
pela ideologia e pela mistica do profissionalismo” (Rodrigues, 1997, p. 15).

A abordagem weberiana, por sua vez, enfatiza a profissionalizacao
na sua relacdo de poder na dimensdo da desigualdade social, para o
qual o conceito de status é apropriado para compreender as lutas por
monopolio, prestigio e honra.”> Weber salienta o papel da profissionali-
zac¢do no surgimento da sociedade moderna, através da racionalizagdo
dos mecanismos de recrutamento e desempenho.

No entanto, a Sociologia das Profissdes parece adequar-se mais ao
estudo das profissdes liberais e ndo a compreensdo da estrutura e das
praticas das profissoes ligadas ao Estado. Deste modo, a perspectiva mar-
xista, embora conceba o Poder Judicidrio eminentemente como superes-
trutura, atuando na garantia dos valores da classe dominante, contribui,
diferentemente das andlises funcionalistas, na compreensdo das contra-
dicdes de classe e de interesses sociais, situando as profissdes juridicas
no bojo de um conceito bem fundamentado de Estado. Esta perspectiva
pode ser considerada de forma auxiliar a abordagem interacionista, que
prioriza o papel dos individuos, suas posi¢des, hierarquias e a formacgao
de valores e atitudes.

2. IDEOLOGIA E PROFISSIONALISMO NO CAMPO ]URfDICO

Considerando que as idéias nao devem ser tomadas a partir do seu
significado manifesto, tampouco como falsa consciéncia, busca-se com-

De acordo com RODRIGUES, 1997, p. 13.
3 Conforme apontamento de BarBosa, 1993, p. 8.
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preendé-las a partir das relagdes de forca que a embasam. Este pressu-
posto pode ser caracterizado como um consenso diante das intmeras
conceituacdes de ideologia. Trata-se, neste sentido, de compreender nao
apenas o que foi expresso, mas por que, quando e quem produziu o discurso.

O filésofo hungaro Lukécs afirma que “o componente determinante
central da ideologia é o fato de ser ela acima de tudo, aquela forma de
acao ideal da realidade que serve para tornar consciente e capaz de agir
a praxis social dos homens” (Lukacs apud Lessa, 2002, p. 107). A ideologia,
portanto, é determinada social e historicamente, sendo que as manifes-
tagdes dos sujeitos as condi¢des conjunturais que vivenciam podem se
tornar ideologia. Como a sociedade capitalista ¢, em si, repleta de con-
flitos, a ideologia atua como um mecanismo de luta, de confronto entre
interesses antagonicos, e dai resulta sua corrente interpretacdo de falsea-
mento da realidade para persuadir e dominar.

Desta forma, nem toda idéia ou conjunto de idéias constitui uma
ideologia, independente do fato dessas idéias serem falsas ou ndo. A
ideologia caracteriza-se pela idéia que cumpre uma funcdo social espe-
cifica em determinado contexto, ou seja, que atua diante dos conflitos
sociais existentes. Lessa (2002) argumenta ser esta uma das principais
proposicoes de Lukécs, ou seja, a refutagdo de toda e qualquer postura
gnosiologica no tratamento do ser social. Assim, o que importa para
se verificar a existéncia de uma ideologia é justamente a fun¢do social
que cumprem as idéias e ndo o seu contetdo gnosiolégico (Lessa, 2002,
p. 108).

“Modelo generalissimo da génese da ideologia [... € 0 momento no
qual] esses conflitos na sociedade podem ser dirimidos com eficicia ape-
nas quando os membros de um grupo tém éxito a persuadir que os seus
interesses vitais coincidem com os interesses importantes da sociedade
no seu conjunto, isto é, que todos aqueles que defendem esses interesses
fazem ao mesmo tempo alguma coisa ttil para toda a sociedade” (Lukacs
apud Lessa, 2002, p. 109).

Pressupde-se, assim como Lukacs, que a sociedade de classes origina
o complexo social do Direito, pois ndo ha nas sociedades ditas “primi-
tivas” alguns aspectos essenciais da préxis juridica. Logo, da divisdo
social do trabalho nas sociedades capitalistas emergem os especialistas,
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que se diferenciam do conjunto da sociedade e sdo intrinsecamente ar-
ticulados ao Estado e aos seus interesses. Este estrato de especialistas
do Direito esta razoavelmente afastado das pressdes sociais e da luta de
classes. Sua estrutura permite uma certa impermeabilidade em relagao
a dindmica social, o que diferencia em grande medida o Direito da po-
litica. A transformacao do perfil dos seus quadros é lenta e dificilmente
altera a ideologia dominante no Poder Judicidrio.

Por todas essas caracteristicas do Direito, Lessa (2002) sintetiza a pra-
xis do Direito desenvolvida por Lukacs. Sua praxis tende a desenvolver
ideologias especificas que realizam fetichizagdes dessas esferas. Esta ideo-
logia é marcada pela ilusao de que o Direito é uma categoria fundante
e determinante do desenvolvimento social; pela negacao da sua posigao
de classe e pela justificacao social que produz, apresentando-se a socie-
dade como o defensor e garantidor do bem comum (Lessa, 2002, p. 120).

3. PROFISSIONALISMO VERSUS POLITICA NO MUNDO DO DIREITO

A construcao histérica da separagdo dos poderes deve ser remetida
aos tempos do Império, época da fundagao de importantes faculdades de
Direito no Brasil, em que a formacao de bacharéis em Direito representava
uma estratégia para a conformacao e legitimacao das elites politicas, ine-
xistindo, portanto, a indissociagdo entre carreira juridica e atividade po-
litica, conforme Engelmann (2001). Essa caracteristica permaneceu forte
até os anos 30, quando houve um redirecionamento dos bacharéis para
atividades especificamente juridicas, como aponta o autor em seu estudo
sobre o perfil ocupacional dos professores da Faculdade de Direito de
Porto Alegre.

A normatizagdo da carreira da magistratura ocorreu a partir da pro-
mulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1934, que modificou substan-
cialmente as formas de investidura no cargo. Anteriormente, o juiz era
nomeado de forma discriciondria pelo presidente da provincia, o que
caracterizava a magistratura como um cargo de governo.

A separagio formal entre os poderes de Estado é conferido o carater
de profissionalizacdo, processo segundo o qual a construgdo da carreira
devera, em tese, se fazer de forma auténoma, controlada pelos pares,
dedicados a atividade de modo exclusivo. Embora a magistratura seja
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uma profissdo regulamentada hd mais de setenta anos, a profissionali-
zagdo consiste em um processo de diferenciacdo que se desenvolve de
acordo com o contexto social e politico. Assim, a crescente separacao
entre os poderes Executivo e Judicidrio configura-se atualmente como
importante estratégia para o reconhecimento publico e a legitimagao so-
cial da magistratura. Estes ideais sdo atingidos apenas na medida em
que se constréi a independéncia do campo juridico em relacdo ao campo
politico, conforme o prefacio de Sadek ao estudo de Bonelli sobre as
relacdes entre politica e profissao no mundo do Direito: “o distinto grau
de vulnerabilidade as pressdes politicas determinard o grau de profis-
sionalismo alcancado. O profissionalismo funciona, pois, como um es-
cudo de defesa tanto em relacao as ameacas provenientes das incertezas
do mercado como das vicissitudes da politica” (Sadek, 2002, p. 11).

Desta forma, pode-se verificar que se desenvolvem, nesta conjuntura,
lutas internas que se expressam publicamente pela construcao de um
modelo profissional na magistratura. Os debates travados entre os Po-
deres Judiciario e Executivo sobre a Reforma do Judicidrio, aprovada
em 2005, sdo muito representativos desta tendéncia, visto que estas mu-
dancas, especialmente as concernentes a criagdo do Conselho Nacional
de Justica, evidenciaram a marca discursiva caracteristica do profissio-
nalismo na magistratura: a autonomia do Judicidrio.

Bonelli (2002) argumenta acerca da existéncia de uma ideologia profis-
sional, ou seja, a concepcao de profissionalismo dominante em determina-
do contexto. A respeito do processo de construcao do profissionalismo,
Bonelli expde o debate nos seguintes termos:

A magistratura caminhou no sentido de ampliar suas caracteristicas im-
pessoais frente as relagdes personalizadas e o profissionalismo frente a
burocracia. Entretanto, neste percurso, enfrentou a polarizacao sobre que
concepcao profissional seria dominante. As disputas em torno de uma
profissionalizagdo apartada da politica partidaria, voltada para a neu-
tralidade do conhecimento técnico e sob o dominio da jurisprudéncia
ou a profissao comprometida com causas politicas e sociais. O mesmo
embate circulava internacionalmente e a ideologia profissional que vi-
gorou foi aquela que descobriu a eficacia do profissionalismo como uma

forma diferente de influenciar a politica sem se tornar um contendor
especifico (Bonelli, 2002, p. 93).
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Em trabalho mais recente, Bonelli (2005) discorre sobre as ideologias
do profissionalismo em disputa na magistratura paulista. O objetivo é
propor uma nogao de profissao diferente da que a concebe como unidade,
ou seja, cOMO uma corporagao coesa que, mesmo quando estd em trans-
formacdo, o faz em bloco. A autora pretende repensar as formas de se
compreender os grupos profissionais, e neste caso, a magistratura, sa-
lientando as diferencas existentes entre os juizes sobre a sua concepgao
da atividade jurisdicional e sobre qual a significacdo e a simbologia que
a ela devem ser atribuidas. Além disso, o estudo sobre o contraste entre
o ideario dominante no Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o ideario
difundido pela Associagdo de Juizes para a Democracia indica uma forma
de se analisar a magistratura que ndo considere as suas transformacoes
simplesmente a partir das alteracdes na composicado social do grupo ou
do entorno social (Bonelli, 2005, p. 111).

O contexto atual em que Bonelli (2005) verifica as disputas em torno
do modelo de profissionalismo é caracterizado pelas pressoes da agenda
global pela democratizacao dos paises em que os sistemas de justica ndo
sao altamente confidveis para os interesses do mercado internacional.
Segundo a autora, esse cendrio propicia distintas nogdes sobre o profis-
sionalismo entre os juizes, independentemente do seu processo de so-
cializacdo na carreira.

4. A APREENSAO DAS TRANSFORMACOES DO PODER JUDICIARIO
ATRAVES DO DISCURSO: CONTRIBUICOES TEORICAS

A andlise do discurso nao deve ser entendida como uma metodologia
de pesquisa, mas como parte da construcao tedrica do objeto que sera
estudado, pois estabelece relacdes entre a lingtiistica, a histéria e a ideo-
logia do discurso. A analise do discurso elaborada por Michel Pécheux
nos anos 60 articula as seguintes regides do conhecimento:

1) o materialismo histérico, como teoria das formagdes sociais e de suas
transformacoes, compreendida af a teoria das ideologias; 2) a lingtiistica,
como teoria dos mecanismos sintaticos e dos processos de enunciacao
ao mesmo tempo; 3) a teoria do discurso, como teoria da determinagao
histérica dos processos semanticos (Orlandi apud Trivifios, 2001, p. 121).
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A analise do discurso critica as teorias que entendem a linguagem
como mero instrumento de comunicagdo e informacao. A dimensao po-
litica do discurso é apreendida considerando o efeito de sentido entre
locutores, sendo a analise do discurso a anélise desses efeitos de discurso.*

Considerando a dimensdo politica da linguagem, considera-se o seu
carater maltiplo, isto é, a possibilidade de apresentar mais de um sentido.
Isso quer dizer que ndo hd um sentido apenas, que esta obscuro a espera
de uma interpretagdo, mas existem tantos efeitos de sentido quanto lo-
cutores e interlocutores em diferentes posicoes sociais. Assim, é necessario
buscar as condicdes de producdo do discurso e a posicao do sujeito que
se constroi a partir dele, para que se possa atingir o sentido do discurso.

Cortes (1998) adverte para a importancia de se diferenciar os conceitos
de texto e discurso. “O texto se constitui na unidade a ser analisada.
Um texto pode ser uma simples palavra, um conjunto de frases ou um
documento inteiro. O discurso é um conceito tedricometodoldgico, rela-
cionado com as condicdes sociais de sua producdo e com o contexto da
linguagem” (Cortes, 1998, p. 37).

A analise do discurso tem como perspectiva epistemolégica a critica
a nogdo de conhecimento como algo dado, salientando a sua construcao
social. Isto significa que o conhecimento estd intrinsecamente ligado as
acOes, as praticas e, portanto, deve ser entendido sob enfoque histérico
e cultural, considerando suas especificidades.

A linguagem tem uma dimensdo construtiva, construida e criadora, o
que marca a ruptura da teoria da andlise do discurso com a nogdo realista
de linguagem, segundo a qual hé transparéncia e neutralidade no ato do
discurso. Considerar que ndo ha uma relacdo direta entre a linguagem e a
realidade significa que, embora os discursos estejam situados em circuns-
tancias especificas e historicamente determinadas, eles comportam uma
dimensao estratégica de ajustamento ao contexto interpretativo em que os
mesmos sdo realizados. Assim, a abordagem do discurso, a ser adotada no
presente estudo, ndo se propde simplesmente a traduzir literalmente para

4 Segundo Eni Orlandi, citado por Trivifios, “o discurso se apresenta como o lugar
especifico em que podemos observar a relagdo entre linguagem e ideologia” (TRIVINOS,
2001, p. 122).
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a linguagem sociolégica as falas e os textos dos agentes sociais, mas
também salienta o seu caréter pretensamente persuasivo.

O contexto interpretativo em que se encontra o discurso é eminen-
temente conflitivo, competitivo, em que diferentes idéias, concepgdes e
olhares da realidade estao em jogo para manté-la ou transforma-la. E é
justamente nesse sentido que a linguagem é construida, pois se funda-
menta em um contexto previamente existente, e construtiva, porque in-
cide sobre ele, gerando tensionamentos e produzindo efeitos entre os
interlocutores do discurso. Desta forma: (...) grande parte do discurso
estd implicada em estabelecer uma visao do mundo diante de versdes
competitivas. Isto fica claro em alguns casos -politicos, por exemplo,
estdo claramente tentando levar as pessoas a aderir a suas visdes de
mundo, e publicitdrios estdo tentando nos vender seus produtos, estilos
de vida e sonhos- mas é também verdade para outros discursos (Gill,
2002, p. 250).

A postura do investigador que se propde a analise do discurso deve
ser a do ceticismo, da descrenca em tudo aquilo que é tido como dado.
Essa desnaturalizacdo ou estranhamento destoa radicalmente de uma
leitura que tenta extrair a esséncia ou a sintese das falas e dos textos,
porque somente através da andlise pormenorizada se podera enfocar a
construcdo, a organizacdo e as fungdes do discurso, considerando sua
coeréncia e suas contradigdes.

Os siléncios devem ser observados da mesma maneira que o dito.
Considerando o contexto em que os textos foram produzidos e a que
eles se referem, é possivel verificar a auséncia de temas relevantes que
estdo ocultos nos textos. Para tanto, na presente pesquisa, é preciso ter
uma visao ampla das discussdes que estdo girando em torno da magis-
tratura.

Sem essa percepcao do nao-dito (...) nds ndo seremos capazes de ver
a versao alternativa dos acontecimentos, ou fendmenos que o discurso
que estamos analisando pretendeu contrariar; ndo conseguiremos perce-
ber a auséncia (as vezes sistemética) de tipos particulares de explicagdes
nos textos que estamos estudando; e nao conseguiremos reconhecer o
significado do siléncio (Gill, 2002, p. 255).
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5. POSICOES IDEOLOGICAS SOBRE A REFORMA DO JUDICIARIO
BRASILEIRO NO R10 GRANDE DO SUL

O universo dos magistrados tem obtido destaque nacional pela dis-
cussdo em torno da Reforma do Judiciario® que, durante o governo Lula,
foi impulsionada através do Ministério da Justica por meio da Secreta-
ria da Reforma do Judiciario.®* Um dos pontos mais polémicos dessa re-
forma é a criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Este Conselho
possui competéncia inédita, qual seja, a fiscalizacdo da gestdo adminis-
trativa e financeira dos tribunais e o controle da atuacdo e da conduta
dos magistrados, podendo propor punicdes constitucionalmente previs-
tas. Como o CNJ é composto ndo apenas por juizes, mas também por
promotores de justica, por advogados e por cidaddos indicados pelo
Congresso Nacional, a alegagdo contréria a sua existéncia, em geral, diz
respeito ao comprometimento da soberania e da independéncia do Poder
Judiciario.”

Considerando a necessidade de compreender sociologicamente as
transformacdes pelas quais vem passando a magistratura brasileira e as
tomadas de posicao dos magistrados neste contexto, faz-se imprescindi-
vel abordar o problema a partir de todas as dimensdes do objeto, ou
seja, dos seus aspectos estruturantes e das praticas, inclusive discursivas,
dos agentes inseridos no campo. A pesquisa que venho realizando no
mestrado do Programa de P6s-Graduacao em Sociologia da Universida-
de Federal do Rio Grande do Sul intitulada “A construgdo do profissio-
nalismo na magistratura: as posicdes politico-ideolégicas da Associagdo
dos Juizes do Rio Grande do Sul (Ajuris) no contexto da Reforma do

5 A Reforma do Judiciario esteve em tramitacdo desde 1992, e s6 foi aprovada em 2005.

6 Asmudangas defendidas pelo Ministério da Justica sdo justificadas pela modernizagao
e maior racionalizagdo no funcionamento do Poder Judicidrio no Brasil, visando a
eficiéncia na prestacdo dos servicos jurisdicionais em prol do desenvolvimento do
Brasil. A Secretaria da Reforma do Judiciério realizou um diagnéstico da magistratura
no Brasil, buscando desvelar os aspectos responsaveis pelas dificuldades de acesso
a Justica, bem como combater a morosidade da atividade judicidria (www.mj.gov.br,
2005).

7 As fontes das alegagdes contrérias ao CNJ sdo diversas. Como exemplos: Associagdo
dos Magistrados Brasileiros (2005) e Jornal da Associagdo dos Juizes do Rio Grande
do Sul, cuja manchete do nro. 230, ano XII diz: “Congresso de Magistrados alerta
para desmandos do CNJ” (2005, p. 1).
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Judiciario”®, tem como objetivos a anélise e a tipificagdo das posicdes
politico-ideoldgicas dos juizes estaduais dirigentes da Ajuris sobre a Re-
forma do Judiciario, no sentido de compreender as manifestacdes politicas
da magistratura neste contexto de mudancas.

Os resultados preliminares indicam que a Reforma do Judiciario e
as discussdes sobre suas conseqiiéncias acirraram significativamente o
processo de profissionaliza¢do da magistratura marcado pela busca da
delimitacdo das fronteiras entre o Poder Judicidrio e o Executivo e a
constituicdo de um ideario que enaltece as fungdes sociais da carreira e
a busca da autonomia. Resta analisar e tipificar o carater ideol6gico dos
argumentos sobre a Reforma, classificando-os segundo os tipos de po-
sigdes elaboradas por Andrei Koerner (1999): a corporativo-conservadora,
do judicidrio democrdtico ou do judicidrio minimo. Salienta-se que estes tipos
serdo revistos conforme as especificidades encontradas no campo. Para
tanto, tem-se utilizado como técnicas de pesquisa a analise discursiva e
documental dos jornais da Associacdo e dos artigos publicados no site
da entidade, bem como entrevistas com os juizes dirigentes da Ajuris
de 2003 a 2006. Este periodo compreende o inicio do governo Lula, que
impulsionou o processo de aprovacao da Reforma do Judicidrio, até a
eleicdo da ultima gestdo da entidade, no comeco deste ano.
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La ensenianza clinica como recurso
de aprendizaje juridico*

JorGE WITKER**

1. INTRODUCCION

La ensefianza clinica del Derecho emerge dentro del actual panorama
educativo, como uno de los temas de total importancia para formar a
los nuevos abogados que demanda la actual sociedad.

No so6lo supone un cambio de método, sino de la concepcién misma
del proceso de ensefianza-aprendizaje, de los roles que juegan el docente
y el alumno, de la responsabilidad de las universidades como centros
formativos, etcétera.

El método clinico, se enfrenta y confronta con diversos aspectos de
la ensefanza tradicional, desde la concepcién que del Derecho se tiene,
hasta las habilidades y competencias que se desean desarrollar en los
alumnos.

Esta visién metodolégica superadora de la ensefianza tradicional, co-
bra importancia dentro del foro educativo nacional, a raiz de la imple-
mentacién del programa de la Licenciatura en Derecho del Centro de
Investigacion y Docencia Econémica (CIDE), que tiene como principal
atributo, la aplicaciéon de una ensefianza clinica del Derecho.

Los esfuerzos del CIDE, no se han concretado sélo, en este caso, a
la reforma curricular de su programa, en el que se aplica como meto-
dologia, la ensefianza clinica, sino se ha propuesto la tarea de empezar
a coordinar a nivel nacional, los esfuerzos que desde diversas institu-

Este articulo se elaboré con la participacion de la Mtra. Wendy A. Godinez Méndez,
y forma parte del libro Metodologia de la Ensefianza del Derecho, obra del suscrito, que
estd en proceso de actualizacion.

Doctor en Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. Profesor titular de
Derecho Econémico y de Metodologia Juridica en la Facultad de Derecho. Investigador
Titular del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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ciones tanto ptublicas como privadas, se han realizado en la materia; asi,
el 4 y 5 de octubre de 2007, se llev6 a cabo en la UNAM, un seminario
en el que se discuti6 el estado actual de la ensefianza clinica.

El interés que la ensefianza clinica ha generado en nuestro pais justifica
el desarrollo del presente articulo, en el que se abordardn aspectos his-
toricos, precisiones conceptuales, tipos de clinicas, teorias educativas y
la finalidad e importancia de esta metodologia en la transmisién de co-
nocimientos juridicos.

2. BREVE HISTORIA DE LA ENSENANZA CLINICA

Las primeras clinicas juridicas en la Facultad de Derecho comenzaron
en los Estados Unidos como programas individuales a finales del si-
glo XIX y principios del siglo XX, en muchos de estos programas los
estudiantes trabajaban como voluntarios y no recibian unidades valora-
tivas. La universidad de Pensilvania comenz6 a incorporar trabajos de
este tipo en 1893; la de Denver, casi diez afios después, en 1904. Poco a
poco varias universidades como Harvard en 1903, George Washington
en 1914, Yale en 1915, Wisconsin en 1916, emprendieron programas de
asistencia juridica al puablico, pero éstas eran independientes de las fa-
cultades de Derecho.!

En los afios treinta, varios escritores comenzaron a criticar la forma
de ensefianza del Derecho en las facultades norteamericanas, “el método
de casos”, de Christopher Columbus Langdell.?

QuiGLEY, William J., “Introduction to Clinical Teaching for the New Clinical Law
Profesor: A View From the First Floor”, en Akrom L. Rev., nro. 29, primavera de 1995,
p- 463, citado por ALvArez, Alicia, “La educacién clinica: Hacia la transformacion de la
ensefanza’, en Ensefianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales
de formacion de abogados, ITAM, CLIP, México, 2007, pp. 228-229.

“Se trataba de un hombre enclaustrado y libresco también en un sentido muy espe-
cifico. En sus dias de estudiante en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Harvard no hacia mds que rondar la biblioteca escudrifiando los anuarios; se dice
de él que se lamenté en varias ocasiones de no haber vivido en la época de los
Plantegeners. Durante 16 afios de practica profesional vivié recluido, atendiendo a
muy pocos clientes, pasando la mayor parte de tiempo en las bibliotecas de derecho
redactando escritos y bosquejando apelaciones para otros abogados. Uno de sus bi6-
grafos dice acerca de ese periodo: “Llevé a cabo la mayor parte de su trabajo en el
retiro inaccesible de su oficina, en la biblioteca del Instituto de Derecho. Apenas se
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Dentro de la teorfa pedagoégica de Langdell, la experiencia del abogado
en su estudio con clientes, y en los tribunales con jueces y jurados, con-
sistia segin Langdell, material impropio para el profesor y sus estu-
diantes quienes debian, insisti6, cerrar los ojos a esa informacién. Debia
s6lo abocarse a lo que se podia descubrir en la biblioteca. De este modo
se expres6 acerca de la esencia de su filosofia de ensefianza: Primero,
el Derecho es una ciencia; segundo, todos los materiales necesarios para
desarrollar esta ciencia se encuentran en los libros.?

Uno de estos escritores criticos, fue Jerome Frank, que en su articulo
Why Not a Clinical Lawyer School? (;Por qué no una Escuela de Clinica
Legal?), establece el origen de la ensefianza clinica como un movimiento
cuestionador de los métodos de ensefianza tradicional. En esta obra:*

— Sostiene que las escuelas de Derecho podrian aprender mucho de
las escuelas de medicina, en cuanto al uso de las clinicas gratuitas
y dispensarios como ambitos para desarrollar un método de en-
seflanza basado en la practica de los estudiantes en la atenciéon de
los casos reales, en vez de destinar todo el tiempo al estudio de
libros de casos.

— Cuestiona a Langdell, al sostener, que el tnico material disponible
se encuentra en los libros de casos y las opiniones impresas de los
jueces.

— Sefiala Frank en la linea de pensamiento del juez Holmes, que los
alumnos, al estudiar en libros de casos, no estudian realmente ca-
sos. Su atencion se restringe a las resoluciones judiciales. Pero aun
las resoluciones judiciales no son la decision del caso. Una deci-
sién es un juicio especifico, o una orden o un decreto adoptado
tras un juicio en el que se trata de pretensiones concretas entre
litigantes concretos. Hay una multitud de factores que inciden al

lo veia en compania de alguien.” Regres6é a Harvard como profesor de Derecho, y
se convirtié rapidamente en decano.” FrRANK, Jerome, “Una defensa de las escuelas de
abogados’, en Ensefianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales
de formacion de abogados, ob. cit., p. 57.

idem, p- 58.

ABraMovicH, Victor E., “La ensefianza del Derecho en las clinicas legales de interés
publico”, en Enserianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de
formacién de abogados, op. cit., pp. 93-97.
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jurado a adoptar tal o cual veredicto o al juez a dictar una reso-
lucién, y son esos factores, no expresados en las sentencias, fre-
cuentemente mas importantes que el fundamento expresado en el
fallo. El problema, se traduce en que muchos profesores restringen
su atencion al estudio de los fallos de las cortes y esto es una
simplificacion.

— En este sentido, las clinicas legales deben ser inspiradas en las cli-
nicas médicas, deben ser dmbitos en los que el trabajo juridico se
realice sin cargo y donde los profesores se dediquen exclusivamente
a ensefar y trabajar en los casos sin participar en la préactica pro-
fesional. Asi los estudiantes aprenderan a observar al lado humano
de la administracion de justicia, incluyendo entre otras cuestiones:
a) Como el jurado decide el caso. b) El carécter incierto de los
hechos del caso cuando ellos resultan controvertidos. c) Cémo los
derechos usualmente se sostienen en la mala memoria, en los pre-
juicios y aun en el prejuicio de los testigos. d) Los efectos de la
fatiga, la atencién, la presién politica, la corrupcion, la pereza, la
conciencia, la paciencia o la impaciencia. e) Los métodos usados
en negociar contratos y resolver conflictos. f) Cémo un abogado
intenta traducir los deseos del cliente (habitualmente mal expre-
sados) en contratos, documentos o estatutos sociales.

— En definitiva, el estudiante deberia entender que los derechos y
las obligaciones son solamente aquello que algin dia puede ocurrir
al final de una accion judicial. Las reglas legales del sustantive law
no son mas que uno de los muchos instrumentos a ser utilizados
en esta especie de lucha que se desarrolla en la sala de audiencia
del tribunal y que llamamos litigio.

Jerome Frank, partiendo de sendas concepciones realistas (Holmes)

y pragmaticas (el derecho en accién)’ del Derecho, postula una nueva
metodologia, que pretende rescatar la esencia de la ensefianza juridica
en los Estados Unidos, que fue nublada por el “método de casos” de
Langdell, que sustituy¢ el sistema de aprendiz, “en donde el estudiante
leia derecho en la oficina de un abogado practicante. Diariamente veia
lo que los tribunales y los abogados hacian, ante sus ojos, las teorias

5 Ver capitulo III, concretamente las concepciones del Derecho.
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juridicas sufrian pruebas constantes al estar sometidas a la préactica ju-
ridica. Aunque no siempre articulara las diferencias entre la teorfa y la

préctica, las sentia” .

Asi, en la década de los 60 y 70, empez6 a crecer este sistema de
educacion, inspirado en Jerome Frank, en las facultades de Derecho de
los Estados Unidos. La fundacién Ford, con el programa Council on Legal
Education for Professional Responsability (CLEPR), comenz6 a financiar cli-
nicas juridicas en varias universidades, evidenciando un gran crecimiento
de esta metodologia educativa.

Es importante destacar que estas clinicas comenzaron como parte de
un movimiento social, donde los profesores querian usar el Derecho como
un instrumento de cambio social y representar a personas de bajos re-
cursos.

La educacién clinica, no ha cambiado la ensefianza del Derecho en Es-
tados Unidos, aunque si ha tenido repercusiones importantes, pues casi
todas las universidades de este pais tienen una clinica. Las normas de
Colegio de Abogados (American Bar Association) para acreditar las facul-
tades de Derecho se refieren a la educacioén clinica, aunque no se requiera
que cada facultad tenga una.” Cada afio crece el ndmero de profesores
que entran a las facultades y han pasado por clinicas juridicas y com-
prenden sus beneficios, o por lo menos han estudiado en facultades
donde existen clinicas. Parte del método clinico se estd introduciendo
en cursos tradicionales, con profesores que emplean problemas y ponen
a sus alumnos en el papel de abogados.®

El movimiento esta creciendo en Estados Unidos, aunque todavia no
se tiene el impacto que quisiera.

En América Latina las clinicas se desarrollan en los setentas, impul-
sadas por el Proyecto sobre Derecho y Desarrollo (Law and Development

6 FRANK, Jerome, “Una defensa de las Escuelas de Abogados”, en Ensefianza clinica del

Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, ob. cit.,
Marta Villareal, Christian Courtis, Coordinadores, p. 68.
7 Ver Standards For Approval of Law Schools, America Bar Association, Section of Legal
Education and Admission to the Bar.
ALVAREZ, Alicia, “La educacion clinica: Hacia la transformacion de la ensefianza”, en
Enserianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de
abogados, op. cit., p. 231.
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Project), promovido por la fundacién Ford y la Agencia para el Desarrollo
Internacional de los Estados Unidos (AID), proyecto que no consiguid
modificar el modelo tradicional de ensefianza.’

En los dltimos afios, a partir de las década de los 90, surge un nuevo
interés por las clinicas, sobre todo de interés publico. Nuevos factores
han contribuido a este resurgimiento académico entre los cuales desta-
can las crisis radicales vividas por los sistemas politicos de la regiéon y
la subsecuente reapreciaciéon del sentido y funciones de un Estado de
Derecho; la afectacién a escala masiva de los derechos fundamentales
con la consiguiente revalorizacién de la concepcién de los derechos hu-
manos, y la creciente complejidad de las sociedades latinoamericanas
actuales.

9 “Se trataba de que durante sus estudios de Derecho, los estudiantes realizaran un
trabajo practico con casos reales bajo la supervisiéon de que tuviera un impacto en
el sentido de servir de elemento transformador de la ensefianza juridica, y de fortalecer
la insercion social de las Escuelas de Derecho a través de la prestacion de servicios
legales gratuitos para personas de escasos recursos.

En los hechos, y a pesar de que estas clinicas han sobrevivido hasta la actualidad,
el primer y tercer objetivos so6lo se han alcanzado de manera muy parcial y limitada
y el segundo no se ha satisfecho en lo absoluto. Varios factores han sido relevantes
para que los objetivos no se alcanzaran.

Primeramente, hubo un problema de disefio que no considero la escasez de recursos
de las escuelas de Derecho. Esto se manifesté en el hecho de que estas clinicas se
establecieron con carécter de obligatorias para todos los alumnos, lo cual derivé en
que en la mayoria de los casos la supervisiéon de los profesores fuera més aparente
que real, limitdndose a un control formal. Ello ha redundado en que el grueso de
los casos que litigan las clinicas posean escasa complejidad juridica (reduciéndose
fundamentalmente a cuestiones de mero tramite) y en que el aprendizaje de los
alumnos se haya desarrollado de manera asistematicamente y que el mismo haya
resultado claramente insuficiente. Lo que es més grave, de alguna manera esto significa
imbuir a los futuros jueces y abogados desde jovenes en algunas précticas que cons-
tituyen vicios tipicos de los sistemas juridicos latinoamericanos, en especial en la
delegacién de funciones.

En segundo término, la resistencia desde los actores mas tradicionales de las escuelas
de Derecho, la cual se vio acentuada luego de golpes militares que tuvieron lugar
en muchos paises de la region, supuso que la educacién clinica nunca llegara a ejer-
cer el rol transformador mds general de la ensefianza del Derecho al que aspiraba
en un comienzo”. GONzALEZ MORALES, Felipe, “El trabajo clinico en materia de de-
rechos humanos e interés ptblico en América Latina”, en Ensefianza clinica del Derecho.
Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, op. cit., pp. 189-190.
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En este orden de ideas, en 1995 se puso en marcha un proyecto piloto
sobre las situaciones de las acciones de interés publico en varios paises
de Sudamérica, coordinado por la Universidad Diego Portales. El pro-
yecto piloto se desarrollé por un periodo de nueve meses y en él se
realizé un relevamiento de las experiencias en la materia en Argentina,
Chile, Colombia y Perd.

En diciembre de 1996 se establecid, con miras a una mayor permanen-
cia, un programa en la materia -esta vez circunscrito a Argentina, Chile y
Perti, basicamente, debido a una cuestién de recursos, cuyo eje central lo
constituy6 el establecimiento de una red de clinicas juridicas de interés
publico en estos tres paises a comienzos de 1997-. Ello sin perjuicio de que
el programa incluyera también otras actividades, tales como las de inves-
tigacién académica, las que, de cualquier modo, se han desarrollado en
conexion con el trabajo de la red de clinicas. Mas adelante se han estable-
cido clinicas de este tipo en Colombia y México, incorporandose a la red."

10 “Para la constituciéon de la red fue significativa la experiencia y los intercambios
personales acumulados en la etapa piloto”. En el caso de Argentina, result6 obvio
que debfan formar parte de la red la Universidad de Buenos Aires (UBA) y la Uni-
versidad de Palermo, toda vez que ambas habfan echado a andar recientemente cli-
nicas de interés publico. Mientras la UBA es una universidad de antigua data y de
cardcter estatal, la de Palermo es una universidad privada de creacion reciente, pero
que en sus cortos afios ha reunido un ntcleo de académicos de primer nivel. Con
ambas instituciones la Universidad Diego Portales habia mantenido vinculaciones en
el marco de un programa de seminarios anuales sobre temas constitucionales y de
teorfa politica en el que también participan la Universidad de Yale, la Universidad
Pompcu Fabra (Barcelona) y la Universidad de Chile, al que luego se han incorporado
universidades de otros paises latinoamericanos. Con miras a asegurar la participacién
de alguna universidad de provincia, se escogi6é a la Universidad Nacional del Co-
mahue, cuya Facultad de Derecho se encuentra en General Roca, provincia de Rio
Negro. La elecciéon de la Universidad del Comahue para formar parte de la red
estuvo dada bédsicamente por el conocimiento que de ella posefan académicos de la
UBA y de la Universidad de Palermo, que veian a la Universidad del Comahue como
un centro con perspectivas de fortalecimiento en iniciativas de interés publico, ha-
biendo trabajado con ellos anteriormente en otras materias, especialmente en cues-
tiones de reforma de la justicia criminal.

En el caso peruano, la Pontificia Universidad Catélica del Pert ya habia desempefiado
un papel central en la ejecucion del proyecto piloto, al hacer las veces de coordinador
de dicho proyecto en ese pais. Originalmente, la idea de que la Pontificia Universidad
Catolica del Pert participara del proyecto habia surgido tanto del trabajo anterior
de la Universidad Diego Portales en otras materias -basicamente en cuestiones de
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3. CONCEPTO Y TIPOS DE CLINICA LEGAL

Tratar de definir la ensefanza clinica, es objeto de multiples discu-
siones por la diversidad de practicas metodoldgicas, a las cuales se les

reforma judicial en América Latina-, asi como de la propia recomendacién de la
Fundacién Ford. A ella se agregé la Universidad de San Agustin de Arequipa, en el
sur del Perd, centro académico que a pesar de su nombre es de caricter estatal. La
experiencia de la Universidad Catélica del Pertd en la consecuciéon exitosa de trabajos
conjuntos con la Universidad de San Agustin fue un elemento decisivo para la in-
corporaciéon de esta dltima a la red.

En Chile, ademads de la Universidad Diego Portales, entidad a cargo del Programa
sobre acciones de interés ptblico, se sumo la Universidad Catoélica de Temuco. Mien-
tras la primera es una entidad privada, con sede en Santiago, que tenia aproxima-
damente 15 afios de existencia al crearse la red, la segunda es de carécter estatal y
se encuentra en la Region de la Araucania, en el sur de Chile, habiendo adquirido
vida propia en la década de los 90, a partir de antiguas sedes de la Universidad de
Chile y la Universidad Catélica de Chile. En la Universidad Diego Portales, el Pro-
grama sobre acciones de interés publico y derechos humanos fue creado dentro del
contexto de las actividades del Centro de Investigacion de la Facultad de Derecho,
un nucleo orientado al trabajo en Derecho y politicas ptblicas. En una medida im-
portante, en torno a este programa venian a confluir diversos proyectos e iniciativas
llevadas a cabo con anterioridad por el centro, en materias de derechos humanos,
reforma de la justicia, justicia constitucional, Derecho ambiental, proteccién de la
infancia y otras areas.

Conforme a lo acordado con las distintas escuelas de Derecho que participan en el
programa, éstas se comprometieron a incluir en sus planes de estudio la asignatura
de Clinica de Interés Pablico. Esto se ha llevado a cabo a través de distintas moda-
lidades.

Como se ha dicho, este tipo de clinicas ya venian operando desde un par de afios
antes en la Universidad de Buenos Aires y la Universidad de Palermo. En ambos
casos este trabajo se desarrollé en forma permanente en conjunto con organizaciones
no gubernamentales: el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) en el primer
caso, y la Asociacién por las Libertades Civiles en el segundo. Por lo mismo, en estos
dos casos los pasos que se dieron fueron, por una parte, la suscripciéon de un com-
promiso formal de los decanos de las respectivas escuelas de derecho para formar
parte del programa, y, por otra, la interacciéon permanente con las nuevas clinicas.
En la UBA, la clinica de interés publico es una alternativa entre varias posibles para
los estudiantes al momento de tener que cursar el ramo de practica juridica. En la
Universidad de Palermo, la clinica se inscribe dentro de los cursos de posgrado en
Derecho y los alumnos deben escoger entre trabajar en ella o hacerlo en la revista
juridica de la Universidad. En la Universidad del Comahue, la clinica se encuentra
vinculada a un curso de profundizacién en materias penales.

En cuanto a Chile, en la Universidad Catoélica de Temuco la clinica de interés ptblico
se estructuré como una de las alternativas posibles para los alumnos de derecho al

188



ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANo 5, NUMERO 10, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 181-207

aplica este término. Lo que ciertamente se puede afirmar, es que la cli-
nica, es un método de ensenanza del Derecho, que tiene como insumo
principal un “caso real o simulado”, que inicia al estudiante en la practica
profesional.

La expresion “educacion legal clinica” es en si misma objeto de multiples
definiciones. En su sentido mas amplio, éste se refiere a cualquier tipo
de entrenamiento practico, activo y vinculado con la experiencia que
requiere el ejercicio de la profesioén. Este tipo de educacién tiene como
su objetivo principal la ensehanza del oficio de la abogacia.

Dicho oficio comprende un amplio rango de habilidades y valores acorde
con el desarrollo de la profesién, entre ellos la habilidad de resolver
problemas legales con distintos medios de solucién de controversias, el
manejo de mecanismos juridicos diversos, la prestacion de un servicio
eficiente de representacion legal, el reconocimiento y la resolucién de

momento de cursar el ramo de clinica juridica. En la Universidad de Talca se le dio
el caracter de dos cursos electivos sucesivos de duracion de un semestre cada uno,
pero como ya se ha dicho, la experiencia no continué en 1998. Esto ultimo ocurrié
también en el caso de la Universidad Diego Portales en los dos primeros afios de
funcionamiento de la clinica de interés publico (1997 y 1998). Esta modalidad implica
que los alumnos de la clinica de interés ptblico deben ademas cursar el ramo obli-
gatorio de clinica juridica. No obstante, en 1999 la Clinica de Interés Publico de la
Universidad Diego Portales pasé6 a constituirse en una de las alternativas posibles al
momento de cursar el ramo obligatorio de clinica juridica.

En lo que se refiere al Perd, tanto en la Universidad Catélica como en la Universidad
de San Agustin de Arequipa, la clinica de interés ptublico tiene el caracter de optativa
para los estudiantes de la carrera de Derecho.

Mas recientemente, en los primeros afios del siglo XXI, se han ido incorporando a
la red mas clinicas de este tipo que se han establecido en Argentina (Universidad
Nacional de Tucuman) y Pertt (Universidad de San Antonio Abad, en Cusco), asi
como algunas clinicas precursoras en Colombia (Universidad del Rosario), Ecuador
(Universidad de San Francisco de Quito) y México (Instituto Tecnolégico Auténomo
de México, ITAM). Existen ademds prospectos para una pronta creacion de institu-
ciones similares adicionales en varios de estos paises, que ya se encuentran trabajando
con la red. Entre ellas se encuentran el CIDE y la Universidad Iberoamericana en
Meéxico, la Universidad de los Andes en Colombia y la Universidad Nacional de
Coérdoba (en Argentina), en convenio con el Centro de Derechos Humanos y Medio
Ambiente, Cedha”. GoNzALEZ MoRALES, Felipe, “El trabajo clinico en materia de de-
rechos humanos e interés publico en materia de derechos humanos”, en Ensefianza
clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados,
op. cit., pp. 193-196.
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dilemas éticos, y la promocién de valores de justicia, imparcialidad y
moralidad. La metodologia por medio de la cual se cumplen estas metas
es tan amplia como la creatividad intelectual del educador clinico lo
permita: la tarea puede incluir algo tan simple como el modesto papel
desempenado por los estudiantes en el marco de una clase o algo tan
complejo como la representacién legal, supervisada, de personas invo-
lucradas en disputas legales reales, trabajo que en los Estados Unidos
generalmente es conocido como trabajo con clientes reales: entre los dos
extremos mencionados se encuentran muchos otros mecanismos peda-
gogicos: el ejercicio que implica desempenar distintos roles o “papeles”,
la simulacién en pequefia o gran escala, las pasantias y los trabajos rea-
lizados bajo la supervisiéon de un profesional, etcétera. Cualquiera de
estos mecanismos constituye un instrumento que permitira a los estu-
diantes comprender su trabajo como abogados mediante la experiencia, a
partir del supuesto de que la ensehanza del derecho de profesores, ex-
clusivamente por medio de clases y lecturas es como aprender a manejar
meramente con la ayuda del manual de instrucciones del automévil. 1t

En este sentido, “El método clinico es un método de ensehanza-apren-
dizaje cuyo objetivo es integrar el aprendizaje doctrinal y tedrico, las
destrezas de analisis, comunicacién y persuasion al manejo de situaciones

conflictivas que pueden ser resueltas por un abogado”.!?

Desde un punto de vista operacional, la clinica funciona como un
despacho juridico, los estudiantes estdn sujetos a los pardmetros de la
practica legal, que se aplican a los abogados que cuentan con titulo. Sus
caracteristicas generales son:

— Los estudiantes que participan en clinicas legales, lo hacen en los
aflos mas avanzados de sus estudios.

— Los alumnos, aprenden la doctrina, habilidades, y las cuestiones
éticas de la practica legal que necesitan para desempenar sus tareas.

11 WiLson, Richard, “La educacion legal clinica como un medio para mejorar el acceso
a la justicia en paises en desarrollo con democracias incipientes”, en Ensefianza clinica
del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, op. cit.,
p. 152.

12 Arvarez, Alicia, “La educacion clinica: Hacia la transformacion de la ensefianza”, en
Enserianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de
abogados, op. cit., pp. 225-226.
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— El trabajo de los estudiantes es supervisado por uno o varios pro-
fesores o abogados supervisores, independientemente de que los
estudiantes representen o no a los clientes en los tribunales.

— EI curso clinico, debe formar parte del programa curricular de la
escuela, al menos como una materia optativa.

— En un escenario ideal, los estudiantes reciben créditos curriculares
por la materia, no solamente por su participaciéon y desempefio en
el curso clinico (componente de clase), sino por su trabajo en la
clinica (componente practico).

— La clinica ofrece sus servicios a sus clientes, sin cobrar por ello.

De acuerdo a la definiciéon anterior, podemos identificar tres tipos

de clinicas:

a) SIMULACION

Dentro de este rubro se usan casos previamente elaborados para en-
sefar varias destrezas como: la manera de entrevistar, aconsejar, negociar,
interrogar, hablar en publico, elaborar argumentos, cémo analizar, pla-
nificar o investigar un caso, utilizan por lo general un libro de texto en
el que se describe como hacer algo. El estudiante aprende: leyendo cémo
hacer algo, observando a alguien hacerlo, o simplemente haciendo, se-
guido de una critica constrictiva por parte del supervisor. Usualmente,
la clase tiene un aproximado de 25 alumnos a fin de poder llevar a cabo
la supervisiéon de manera adecuada.

Las précticas forenses que se incluyen en algunos planes de estudio,
pueden encuadrar en este tipo de clinicas.

b) PasaNTia

En las pasantias los estudiantes trabajan en un bufete y hacen el trabajo
de los abogados, supervisados por éstos, quienes les sirven de tutores.
Esta es una asignatura para los estudiantes. Dicha experiencia también
ayuda al estudiante a establecer contacto con un lugar donde quizas le
gustaria trabajar, a la vez que observa el trabajo de los abogados. Varia
mucho la forma en la que las facultades de Derecho administran este
programa. Algunos organizan seminarios que acompafan el trabajo de
los alumnos; los seminarios pueden ser sobre las destrezas, sobre el papel
del abogado en la sociedad; o bien, ayudarle al estudiante a reflexionar
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sobre el trabajo que se hace en la oficina. Otros hacen que los alumnos
lleven diarios o memorias de su trabajo, y esto ayuda a la reflexién. Lo
normal es que alguien de la facultad se responsabilice del estudiante,
asegurandose en coordinaciéon con el supervisor del bufete, de que el
pasante cumpla el horario, lleve una adecuada supervisién, reciba criticas
de su trabajo, tenga una buena experiencia, etcétera.'®

También bajo este esquema, se incorporan las pasantias que los alum-
nos, pueden llevar acabo en las organizaciones no gubernamentales
(ONG’s) o el servicio social que es obligatorio, conforme a nuestra le-
gislacion educativa, lamentablemente, no tiene la supervisién necesaria
por parte de la institucién, ni forma adecuadamente al estudiante, ya
que en lugar de proporcionar al estudiante la formacién y el contacto
practico-juridico que oriente su vocacién, lo reduce a un asistente de
oficina, encargado de fotocopiar, sellar, ordenar documentos, etcétera.

¢) CLINICAS JURIDICAS

Bajo este rubro, debemos identificar a una oficina de asistencia legal
a la comunidad de bajos ingresos localizada en la Facultad de Derecho,
en la cual los estudiantes asumen el rol de abogados supervisados por
profesores-abogados. Bajo este esquema se ensefia a los estudiantes a
ser abogados reflexivos, se trasmite una ética profesional, se enfrenta al
estudiante a su papel de litigante y tiene la responsabilidad del caso.
Entrevistan, aconsejan, negocian y elaboran las demandas y otros escritos
requeridos, también argumentan los casos frente a los tribunales. Trabajan
con casos y con clientes reales.

En ocasiones estos despachos pueden tener su sede dentro de la uni-
versidad o en ocasiones fuera de ella. Pueden elegir cierto tipo de ca-
sos atendiendo a la materia, o pueden sélo representar a cierto tipo de
clientes.

Su ventaja radica en que el estudiante comienza a conocer y manejar
los procesos multidimensionales de la actividad profesional, recibiendo
una formacion profesional coherente con un entorno y prestando un
servicio a la comunidad, que puede fortalecer su responsabilidad y com-
promiso social.

13 {dem, pp. 234-235.
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La clasificacion sefialada, s6lo es un intento de agrupar para fines
didacticos, la diversidad de précticas que bajo el rubro de ensefianza
clinica, se han identificado como metodologias activas de aprendizaje.
Diversidad que se ha desarrollado gracias al desconocimiento de esta me-
todologia, que lleva incluso a considerar a algunos profesores, que el solo
hecho de ejemplificar un tema con un caso, es aplicar la ensefianza clinica.

4. LA TEORIA DEL APRENDIZAJE EMPiRICO DE DAvVID KoLB

La metodologia clinica, tiene sustento pedagogico en la teoria del
aprendizaje empirico de David Kold, creada en 1984, la que sustenta:

El aprendizaje empirico se da lugar de manera empirica en una secuencia
continua, circular de cuatro pasos: la secuencia de cuatro pasos consiste
en experiencia, reflexion, teoria y aplicacion. La experiencia es la inver-
sién en una tarea o evento similar-hacer. La reflexién involucra detenerse
y reflexionar sobre los aspectos tanto cognitivos como afectivos de lo
que ha sucedido o lo que ha hecho. La teoria implica interpretar una
tarea o evento, haciendo generalizaciones o viendo la experiencia en un
contexto mds amplio. La aplicacién posibilita planear o hacer prediccio-
nes sobre enfrentar la tarea o el evento una segunda vez.!*

Sobre la base de esta teoria, el aprendizaje 6ptimo, se da siempre
atendiendo a esta secuencia y va de la experiencia a la reflexién y no
de la reflexiéon a la experiencia. Lo que proporciona una ruta critica al
docente, iniciar con la experiencia, dirigirse a la reflexién y la teoria para
desarrollar técnicas aplicables para un encuentro posterior con la expe-
riencia inicial o similar. Después el profesor puede proporcionar a sus
estudiantes una segunda experiencia para reafirmar el conocimiento.

Esta teoria educativa, proporciona una manera util de ligar la edu-
cacion clinica con la ensehanza, pues al partir del andlisis de casos, de
la experiencia del estudiante con casos reales o simulados, se inicia la
secuencia que se secunda con la reflexiéon de los mismos a través de la
aplicacién de conocimientos tedricos. Se parte de hechos que experimenta

14 HARTWELL, Steven, “Seis piezas faciles: educacion empirica”, en Seleccion de articulos
académicos. Materiales para el fortalecimiento de la ensefianza clinica del Derecho en México
con el apoyo de Open Society Justice Initiative, CIDE, México, 2007.
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el estudiante a través del caso real o simulado, considerando en su re-
flexion, en el anélisis del caso, tanto la doctrina o teoria a la luz de la
cual se realizardn las generalizaciones pertinentes para la comprension
del caso. Analisis que podran aplicarse nuevamente al estudio de otros
casos, permitiendo al alumno perfeccionar ciertos conocimientos, habi-
lidades y competencias.

5. LA IMPORTANCIA DE LA ENSENANZA CLINICA

La vision positivista, enciclopedista y formalista del Derecho, ha tra-
ido como consecuencia el fracaso de la educaciéon tradicional en la for-
macién del abogado, esto se explica por varias razones, que justifican a
la vez la importancia de la educacién clinica en la actualidad.

Este fracaso puede ser explicado por los siguientes factores:

— “La educacion tradicional ha cristalizado el contenido del Derecho,
convirtiéndolo en contenidos fijos, inmutables, que requieren ser
memorizados, sin tomar en cuenta que los contenidos del Derecho
son variables y se desactualizan y actualizan constantemente, ade-
mas de ser indeterminados, lo que lleva a considerar que las normas
son susceptibles de articulaciones e interpretaciones distintas y dan
lugar a una diversidad de opiniones jurisprudenciales y doctrina-
rias, imposibles de memorizar, dado su dinamismo social. Mas
que la memorizacién, lo importante es ensefar al abogado a de-
sarrollar criterios para seleccionar el material legal conveniente, de
acuerdo con la conveniencia especifica del interés que pretende
defender.

— La cristalizacién del Derecho, pierde de vista que la materia juridica
- normas, sentencias, doctrinas- es el resultado final de un proceso
en el que se debaten alternativas, opciones y preferencias. En este
sentido, la educacion clinica subraya la conveniencia de entender
el proceso, en lugar de quedarse tinicamente con el resultado final.

— “El Derecho consiste en la solucién de problemas, que implica tra-
bajar con narraciones de hechos, calificar juridicamente esos hechos,
imaginar escenarios posibles, y decidir lineas de accion a partir de
resultados buscados. El tipo de destreza que caracteriza el ejercicio
de la profesiéon de abogado es centralmente prospectiva: se trata
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de decidir, a partir de ciertos datos -los hechos conocidos, las prue-
bas con las que recuenta, el material juridico a disposicién- cual
es el mejor curso de accién para lograr determinados objetivos
plausibles [...] La recepcion pasiva de informacién predigerida pa-
reciera situarse en las antipodas de esas necesidades. La ensefianza
del Derecho requiere desarrollar criterios para la toma estratégica
de decisiones, en la que prime el andlisis de los medios a disposicion
para lograr ciertos fines. La escasez de recursos —-como el tiempo
y los recursos materiales- y la existencia de lineas de accién dis-
tintas -y en muchos casos incompatibles- para lograr los mismos
fines, requiere generalmente el desarrollo de criterios de compa-
racion entre esas distintas lineas de accién, para seleccionar la que
se considera mds adecuada.

— ”La préctica juridica no es una actividad esencialmente bibliogréfica

o de especulacion tedrica, sino que se informa de problemas reales,
y requiere la interaccién con actores e instituciones”."

Frente a estas criticas, el modelo de la ensefianza clinica se centra en
la formacién de un estudiante, que asuma el papel de abogado y aprenda
a tomar decisiones frente a casos concretos, basadas en la ética profesional.
Propuesta que se traduce en:

a) “Desarrolla en el alumno su ‘habilidad de formulacién de la teoria
del caso” que articula tanto aspectos tedricos y practicos, e implica un
andlisis adecuado en la investigacion y narracién de hechos, investigacion
del Derecho sustantivo y procesal aplicable al caso, evaluacion y desa-
rrollo de aspectos probatorios, y consideracion de la puesta en préctica
de las decisiones adoptadas”.!®

b) Desarrolla habilidades y competencias necesarias para “el trato
con el cliente”, que Chiristian Courtis considera son:

la entrevista, el manejo de informacién personal, aspectos de ética pro-
fesional tales como la confidencialidad, los conflictos de interés, la posible
tensién entre la legalidad e interés del cliente, la actitud a adoptar frente

15 Courris, Christian, “La educacion clinica como préctica transformadora”, en Ensefianza
clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados,
op. cit., pp. 10-12.

16 Ibidem, p. 13.
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a la mentira, el ocultamiento u omisién de informacién, etcétera, las
brechas del lenguaje entre el profesional y el cliente, la explicaciéon de
las consecuencias y los beneficios y riesgos posibles de cada curso de
accion, el respeto de la voluntad del cliente.

c) El desarrollo por parte del alumno de destrezas practicas vinculadas
con “el manejo del cliente”: el alumno a cargo del caso debe organizar
y actualizar el expediente, redactar escritos, presentarlos ante los tribu-
nales o los 6rganos administrativos donde tramite la cuestion, concurrir
a audiencias, llevar la agenda del caso, documentar los distintos pasos
procesales y los resultados obtenidos, comunicarse con el cliente para
solicitarle documentacién, su forma o su comparecencia, entrenar testigos,
etcétera.!”

El desarrollo de estas habilidades y destrezas, justifica de sobra la
implementacion de la ensefianza clinica dentro de las instituciones es-
colares, ya sea como un complemento de la ensefianza tradicional, o
como eje metodolégico de un cambio curricular.

6. FINALIDADES DE LA ENSENANZA CLINICA

No existe un consenso acerca de cudl es el objetivo principal de la
enseflanza clinica, aunque la opinién predominante sefiala el proveer al
estudiante de técnicas de analisis y destrezas profesionales que sirvan
de medio para aprender de su propia experiencia.

La opinién mayoritaria en el movimiento de clinicas legales parte de
reconocer una evidencia de la vida profesional: los abogados aprenden
Derecho, luego de graduarse en las universidades. Una persona pasa en
la facultad apenas tres afios y en la vida profesional un promedio de
treinta afos. Es absurdo pensar que todo el Derecho que debe aprender
lo aprenderd en tres afios. Si esos tres afios se destinan a ensefiar la
mayor cantidad de Derecho posible, aun lo mucho que puede aprender
serd poco comparado con lo que necesitara saber. Una vez fuera de la
universidad, s6lo podrad aprender de la experiencia, pero sin la prepa-
racién adecuada, la experiencia serd la escuela de los golpes duros. La
préctica profesional es s6lo un ambito que hace posible el aprendizaje,
pero no ensefia por si sola. Algunos abogados con los afios de practica

17 {dem.
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profesional se vuelven expertos, mientras que otros s6lo envejecen. Lo
que diferencia a uno de otro abogado es la capacidad de aprender de
su propia experiencia. Si lo mucho o lo poco que lograra saber un abo-
gado acerca del Derecho lo aprendiera durante la préctica profesional,
en la facultad de Derecho el estudiante deberd aprender a aprender de
su experiencia personal. Debe aprender a obtener el maximo provecho
de cada actuacién profesional. De tal modo, la facultad de Derecho debe
ser pensada como el punto de partida en el largo proceso de aprendizaje
del Derecho y no como el principio y fin de la ensefianza legal.'®

De esta forma, centrado en un modelo activo de ensefianza, de apren-
dizaje significativo, constructivista, la actuacion del alumno es el centro
de atencién, teniendo el proceso pedagégico como fin explicito, un me-
todo que le permita al alumno analizar y reflexionar sobre su actuacién
y corregir sus errores, con base en la experiencia proporcionada por los
casos reales o simulados, en los cuales él puede interactuar con clientes
reales.

La metodologia clinica, en este orden de ideas, tiene que desarrollar
habilidades y destrezas, pero también nuevas técnicas de andlisis que le
permitan al estudiante encarar los desafios que la actual sociedad plantea.

Asi, de acuerdo con Amsterdam,” las facultades de Derecho nortea-
mericanas s6lo han instruido a sus estudiantes en el empleo de tres téc-
nicas de andlisis:

a) Lectura e interpretaciéon de los precedentes judiciales.

b) Analisis doctrinario de los casos y su aplicacion.

¢) Pensamiento 16gico.

Técnicas que no han sido complementadas, con:

a) Razonamiento fin-medio: es el proceso por el cual se parte de una
situaciéon de hecho que presenta un problema o una oportunidad y se

18 ABramovicH, Victor, E., “La ensefianza del Derecho en las clinicas legales de interés
publico”, en Enserianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de
formacién de abogados, op. cit., pp. 100-101.

19 AmsteErDAM, Anthony G., “Clinical Legal Education-A 21st. Century Perspectiva”, en
Journal Legal Education, nro. 34, 1984, p. 612. Citado por ABraMovIcH, Victor E., “La
ensefnanza del Derecho en las clinicas legales de interés publico”, en Ensefianza clinica
del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, op. cit.,
pp. 102-103.
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imagina de qué manera el problema puede ser resuelto o la oportunidad
aprovechada. Primero se trazan como en un lienzo todos los posibles
fines u objetivos por alcanzar y desde ellos se proyectan todos los posibles
caminos que deben recorrer para alcanzar tales metas. Ello incluye a
estimacién de la probabilidad de éxito de determinados medios, un ca-
mino dialéctico entre medios y los fines, e ir imaginando a cada paso
qué nuevo paso debe darse.

b) Formulacién de hipétesis y testeo en la bisqueda de informacién:
este método tiene por objeto obtener la informacién necesaria para adop-
tar decisiones. En muchas ocasiones, a fin de contar con elementos para
una decisién, se comienza a recopilar cada pieza de informacién aun
cuando su relevancia sea remota. Formular hipétesis acerca de qué tipo
de informacién es realmente importante, es una precondicién para un
relevamiento eficiente de la informacién. El problema es que esa hipétesis
debe ser formulada necesariamente antes de obtener la informacién que
podria generar alternativas y quiza mejores hipétesis. Existen modelos
de razonamiento que en este tipo de situaciones ayudan a seleccionar
mejores hipodtesis iniciales, con el propésito de guiar en la recopilaciéon
de informacién para un caso o para adoptar una decisién; y al mismo
tiempo posibilitan testear, modificar o aclarar la hipétesis progresiva-
mente, a medida que se adquiere mayor informacién adicional.

¢) Adopcién de decisiones en situaciones que implican diferentes y usual-
mente inciertos grados de riesgos: se trata de situaciones en las que se
presentan diferentes lineas de accién, a cada una de las cuales les co-
rresponden probables consecuencias legales [...] al no poder establecer
claramente la consecuencia juridica de cada curso de accién, el riesgo
de una u otra via no puede ser plenamente evaluado. Es necesario en-
tonces realizar andlisis comparativos de riesgo de una y otra potencial
consecuencia juridica y del grado de incertidumbre sobre las posibles

consecuencias legales que corresponde a uno u otro curso de accién.?’

Un reporte de la Asociaciéon de Facultades de Derecho Norteameri-
canas, identificé nueve metas de la educacién clinica.?! Estas son:

1) Desarrollar métodos de planificacion y andlisis para enfrentar si-
tuaciones no estructuradas.

20 fdem.
21 Association of American Law Schools, “Report of the Committee on the Future In-
House Clinic”, en Journal Legal Education, nro. 42, 1992, pp. 508-511, citado por Ar-

198



ACADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANo 5, NUMERO 10, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 181-207

2) Ensenar destrezas al abogado, tales como entrevistar, asesorar, e
investigar hechos.

3) Ensefiar como aprender de la experiencia.

4) Ensenar la ética profesional.

5) Exponer a los estudiantes a las exigencias y los métodos que im-
plica desempefiar el rol de abogado.

6) Dar oportunidades para la colaboracién.

7) Comunicar la obligacion del abogado de atender a los clientes y
el impacto del sistema juridico en las personas de bajos recursos
econdmicos.

8) Dar oportunidades para examinar el impacto de la doctrina en la
vida real y tener un laboratorio en el que los estudiantes puedan
estudiar un &rea del Derecho.

9) Criticar las capacidades y limitaciones de abogados y del sistema
legal.

Las finalidades pueden ser diversas; sin embargo, la més significativa
es hacer que el alumno aprenda de su experiencia y de la reflexiéon de
sus actos juridicos, con miras a desarrollarse dentro de la practica pro-
fesional bajo los parametros de eficiencia y compromiso social. Binomio
complejo que requiere de una ardua labor institucional, académica y
docente.

7. LAS NUEVAS TAREAS EDUCATIVAS EN LA CLINICA

Dentro de las clinicas, los roles del profesor y el estudiante se redi-
mensionan y cambian, en relacion al contexto de la ensefianza tradicional,
asi el profesor se desempena como un supervisor de un estudiante re-
flexivo, analitico, que en un estadio 6ptimo de la clinica, es el encarga-
do de elaborar la teoria del caso bajo la inspecciéon y orientacién de su
profesor.

Asi, el estudiante enfrenta el problema ocupando un rol. Tiene la
responsabilidad de adoptar la decision para resolver el problema, por

VAREZ, Alicia, “La educacion clinica: Hacia la transformacion de la ensefianza”, en
Enserianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de
abogados, op. cit., p. 237.
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lo que debe identificar el problema; analizarlo; considerar, formular y
evaluar posibles respuestas; planear un curso de accion y ejecutarlo, bajo
la estricta supervision del profesor, es decir, debe elaborar la llamada
“Teoria del caso”.

La supervision se materializa como un didlogo que gira en torno a
la actividad del estudiante en el caso, el docente, elige la forma y el tono
en el cual entablara este dialogo.

La labor de supervision tiene las caracteristicas siguientes:*

— Se debe preparar una agenda de temas a discutir sobre la base de

los casos.

— La supervision implica a su vez por parte del docente una autoe-
valuacioén ética, critica y rigurosa.

— El profesor debe revelar a los estudiantes su concepcién de super-
vision.

— Debe participar en diversos tipos de didlogo, ya sea dirigiendo u
orientando, o bien estimulando el desarrollo de las interpretaciones
de los estudiantes.

— La supervision se realiza sobre el conocimiento que el estudiante
va construyendo sobre la base de la experiencia que tiene éste con
el caso.

— En la situacién de casos y clientes reales, la supervisiéon se media-
tiza, pues el alumno debe adquirir un compromiso con los intereses
del cliente.

— La supervisién requiere analizar y considerar los aspectos politicos,
econdmicos, culturales y sociales del caso.

8. LAS CLINICAS LEGALES DE INTERES PUBLICO

La educacion clinica no sélo comprende o trabaja sobre contenidos
de Derecho Privado o Publico, recientemente, a partir de la década de
los noventa, se han abordado temas sociales vinculados a la defensa de
sectores desprotegidos, donde se enfrentan intereses colectivos con pri-

22 ABraMoVICH, Victor, E., “La ensefianza del Derecho en las clinicas legales de interés
publico”, en Enserianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de
formacién de abogados, op. cit., pp. 110-115.
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vados. Con lo que la clinica regresa a su finalidad esencial: acercarse a
los sectores y grupos sociales desprotegidos.
Asi, surgen

Las clinicas legales de interés ptublico, que pueden concebirse como un
ambito de trabajo juridico tendiente a garantizar la vigencia de algunos
derechos y el acceso a la justicia de determinados sectores de la poblacién
y, al mismo tiempo, como un espacio de docencia destinado a la pre-
paracion de los estudiantes para la practica profesional de la abogacia.?

Su finalidad radica en sensibilizar al estudiante no sélo con el con-
tenido “préactico-profesionalizante” del Derecho, sino con los contenidos
de caracter social. No sélo formar para atender a un cliente en una con-
troversia de Derecho Privado, sino formar para atender también a casos
de trascendencia social, que refleje el compromiso social, los ideales de
justicia del Derecho.

De hecho en los afios sesenta y setenta los profesores de clinicas legales
en los Estados Unidos sefialaron la importancia de ensefiar a los estu-
diantes como ser abogados en el contexto de la representaciéon de gente
sin recursos, en procesos judiciales verdaderos. La educacién en las cli-
nicas legales constituy6 en aquel pais tanto un nuevo método pedagoégico
que hizo hincapié en la importancia de colocar al estudiante en el rol
de un abogado y desarrollar su facilidad de aprender de su propia ex-
periencia como un movimiento politico que procuré la reforma de aque-
llos aspectos curriculares de las facultades de Derecho que ignoraban
las necesidades legales de la poblacién y, al mismo tiempo fallaban en
ensefiar a los estudiantes las habilidades necesarias para representar a
futuros clientes.?

23 ABraMovVicH, Victor E., “La ensefianza del Derecho en las clinicas legales de interés
publico”, en Enserianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de
formacién de abogados, op. cit., p. 91.

24 DINERSTEIN, Robert D., “Clinical Texts and Context”, en U. C. L. A. L. Rev., nro. 39,
1992, p. 697; BARNHIZER, David R., “The University Ideal and Clinical Legal Educa-
tion”, en N. Y. L. SCH. L. Rev., nro. 35, 1990, pp. 87, 89-91, 102-113; “Panel Discussion:
Clinical Legal Education: Reflections on the Past Fifteen Yearsand Aspirations for the
future”, en CATH. UL. Rev., nro. 36, 1987, p. 337; L6pPEZ, G., “Training Future Lawyers
to Work with the Politically and Socially Subordinated: AntiGeneric Legal Education”,
en W. VA. L. Rev., nro. 91, 1989, pp. 305, 323-325, citados por ibidem, p. 92.
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Ensefar y formar al abogado en relacion con una realidad diversa y
compleja, donde no sélo el abogado se desempefia como defensor de
sectores privilegiados, sino como defensor de intereses sociales justos.

Las clinicas de interés publico en América latina se han empezado a
desarrollar en la década de los 90, conformandose una red que actual-
mente incluye a diversas instituciones tanto publicas como privadas de
diversos paises. En Argentina (Universidad Nacional de Tucuman), Pert
(Universidad de San Antonio Abad, en Cusco), asi como algunas clinicas
precursoras en Colombia (Universidad del Rosario), Ecuador (Universi-
dad de San Francisco de Quito) y México (Instituto Tecnolégico Auté-
nomo de México, ITAM). Existen ademds prospectos para una pronta
creacion de instituciones similares adicionales en varios de estos paises,
que ya se encuentran trabajando con la red. Entre ellas se encuentran el
CIDE y la Universidad Iberoamericana en México, la Universidad de los
Andes en Colombia y la Universidad Nacional de Cérdoba (en Argen-
tina), en convenio con el Centro de Derechos Humanos y Medio Am-
biente.?®

Aunado a la red, los encuentros y foros internacionales han fungido
como otro factor de desarrollo de las clinicas de interés puablico permi-
tiendo identificar algunos de los problemas juridicos tratados por las
clinicas a partir de la defensa de casos concretos:*

— Accién de amparo en defensa del derecho a la salud, por la decisiéon
del Estado argentino de no continuar la producciéon de vacuna
contra la fiebre hemorrédgica argentina o “mal de los rastrojos”
(UBA/CEIS, Argentina).

— Problemas de desposeimiento y divisiéon de tierras indigenas en el
sur argentino (Universidad de Palermo).

— Conflicto por instalaciéon de industria pesada y contaminante en
areas ecologicamente protegidas (Universidad Catélica del Pera).

2 Para ver el desarrollo histérico de las clinicas de interés ptiblico en América Latina
ver GONZALEZ MORALES, Felipe, “El trabajo clinico en materia de derechos humanos
e interés publico en materia de derechos humanos”, en Ensefianza clinica del Derecho.
Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, ob. cit.

26 GONZALEZ MORALES, Felipe, “El trabajo clinico en materia de derechos humanos e
interés publico en materia de derechos humanos”, en Ensefianza clinica del Derecho.
Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, op. cit., pp. 197-198.
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— Derechos esenciales consagrados en la Ley del Consumidor chilena
y limites de las funciones de los guardianes de seguridad privados
en tiendas comerciales (Universidad Catélica de Temuco, Chile).

— Tasas judiciales y acceso a la justicia (Universidad de San Agustin
de Arequipa).

— Discriminaciéon en avisos de oferta laboral en diarios de amplia
circulacién (Universidad Catélica del Pert y Universidad Diego
Portales).

— Accesibilidad de personas que viven con discapacidad fisica a me-
dios de transporte publico (Universidad del Rosario, Colombia).

— Acciones judiciales por el “derecho a la verdad”, en el caso de
desaparecidos que fueron victimas del terrorismo de Estado
(UBA/CELS, Argentina).

— Censura judicial de libros (Universidad Diego Portales).

— Proteccion del patrimonio cultural (Universidad de San Antonio
Abad del Cusco).

— Derechos de los presos (Universidad Nacional del Comahue, Ar-
gentina).

Situacion de los migrantes en la frontera sur de México (IT).

Control de los procedimientos policiales (UBA/CELS, Universidad

Diego Portales).

La eleccion de los casos antes mencionados, se realizé sobre la base

de los siguientes criterios:?”

— Que el interés publico aparezca con nitidez en el caso, de manera
que la clinica respectiva no se vea en la necesidad de tomar partido
entre intereses privados igualmente legitimos.

— Que se trate de casos paradigmaticos, que puedan servir de modelo
para el desarrollo de otros casos y para establecer la jurisprudencia.

— Que sea posible detectar en el caso defectos estructurales del orden
legal interno, de manera de promover, por medio de la accion
juridica, cambios o sustituciones en éL.

— Que sea previsible que el caso pueda producir un impacto ptblico
significativo.

27 Tbidem, p. 198.

203



LA ENSENANZA CLINICA COMO RECURSO DE APRENDIZAJE JURIDICO
Jorge WITKER

— Que exista la posibilidad de usar los instrumentos internacionales
de protecciéon de los derechos humanos.

— Que exista un compromiso institucional con las defensas asumidas.

— Que el caso sea plausible, en el sentido de que pueda concebirse

como un caso “juridico” y que su tramitacion judicial tenga cierta
viabilidad.

9. LA ENSENANZA CLINICA EN MEXICO

La ensefianza clinica en México, no presenta un panorama alentador,
el interés sobre esta metodologia, es de reciente data. Hay un gran des-
conocimiento sobre la clinica como metodologia de ensefianza, la diver-
sidad de practicas que se han agrupado, bajo este rubro han creado una
confusién mayor.

No obstante, la reciente ola de reforma curricular en las universidades
publicas, que se efectio en el periodo comprendido entre 1993 y 2004%,
la implementacion de la ensefianza clinica no fue motivo de preocupacion,
pues simplemente, dichas instituciones se concretaron en la actualiza-
cion de contenidos, traducida en incorporacién de nuevas materias como
derecho ambiental, derecho de las telecomunicaciones, derechos de los
tratados, etcétera, dejando de lado el perfeccionamiento de sus rudimen-
tarias précticas forenses como expresion de esta metodologia educativa.

Asi, es un hecho que las instituciones y universidades publicas y
privadas de educacion superior, identifican a la clinica con las practicas
forenses que se encuentran integradas en sus programas de estudios, al-
gunas otras, cuentan con despachos juridicos de atencién a la comunidad,
tal es el caso de la UNAM y la Universidad de Colima y la Universidad
Juarez Auténoma de Tabasco. Otras mas no incluyen a las clinicas dentro
de los créditos curriculares, o simplemente no cuentan con algin tipo
de clinica.

Dentro de los esfuerzos maés significativos en la materia, encontramos
la reforma curricular que el CIDE ha elaborado, cuya principal novedad
no radica en la interdisciplinariedad que busca al integrar materias como

28 Acciones de Transformacion de las Universidades Piiblicas Mexicanas, 1994-2003, Asocia-
cién Nacional de Universidades e Instituciones de Educacién Superior, [en linea]
<nuies.com> [consulta: 15 de septiembre de 2007].
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economia, politicas publicas, etcétera, es decir, en su malla curricular,
sino en la metodologia clinica que aplica en la formacion de sus estu-
diantes.

Propuesta que no se encontré en la malla misma, sino en la metodologia
de ensefhanza y aprendizaje. Como estrategia se buscé que la malla re-
flejara las mismas materias que tradicionalmente se impartian en las
principales escuelas de Derecho. Se realizé un estudio de estas mallas
curriculares y se propuso una primera lista de materias juridicas. A esta
lista se agregaron propuestas de cursos interdisciplinarios tales como
Problemas Juridicos Contemporaneos, Sociologia del Derecho, Métodos
Cuantitativos Aplicados al Derecho, Analisis Econémico del Derecho,
Politicas Publicas y Derecho, y Finanzas Corporativas. Después de in-
tensas discusiones grupales centradas principalmente en la seriacion y
nimero de asignaturas para cada materia juridica, se logré una prime-
ra propuesta de malla curricular. A ésta se agregaron las materias del
tronco comun que consisten en materias que cursan los estudiantes de
Licenciatura de todas las carreras del CIDE, en las que se introducen
herramientas metodolégicas y contenido de las disciplinas de economia,
matemadticas, ciencia politica e historia.

El siguiente paso abordaba ya la esencia del proyecto y se presentaba
como un reto més grande. ;Cémo ensefiar el Derecho mexicano a través
de problemas, cuando la gran mayoria de los profesores potenciales (aca-
démicos y abogados) habiamos sido formados en la casi o completa
ausencia de hechos en el estudio del derecho? Se identificaron asi las
dos lineas principales del proyecto en su primera fase. Primero habia
que generar materiales para este tipo de ensefianza, mismos que no
existian en el contexto mexicano. Segundo, habia que capacitar a los
futuros profesores en ese tipo de docencia.?’

Asi, bajo el liderazgo de la doctora Blanca Heredia, entonces secretaria
académica del CIDE, y con el financiamiento de la Fundacién Hewlett
de los Estados Unidos, se inici6 el proyecto de una Licenciatura en De-
recho, con un acercamiento pedagégico innovador, cuyo objetivo de largo

29 Posapas URTUSUASTEGUI, Alejandro, La educacién juridica en el CIDE (México): el adecuado
balance entre la innovacion y la tradicion, Documento de trabajo, Divisién de Estudios
Juridicos, Centro de Investigacién y Docencia Econémica (CIDE), México, diciembre
de 2004, pp. 16-17.
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alcance consiste en contribuir a la construccién y consolidacion del Estado
de Derecho en México, a través de la generacion de un modelo y filosofia
de educacion legal, que impacte en el fortalecimiento de la formacion
de los profesionales y operadores del Derecho en México. Dicho proyecto
fue enmarcado bajo el nombre de “Programa para la Reforma a la En-
sefianza del Derecho (PRENDE)”.

En una segunda fase, se capacit6 a los docentes y se prepar6é un
Manual para La Preparaciéon de Materiales Docentes, que partié de una
definicién del perfil del egresado de Derecho del CIDE.

Formar abogados con:

Soélidos conocimientos juridicos, capaces de manejar la doctrina, las fuen-
tes, los conceptos y la teorfa juridica.

Visién interdisciplinaria del Derecho que permita vincular el Derecho
con la sociedad y con los problemas juridicos dentro del contexto en
donde surgen. Ademas, que sean capaces de comunicarse efectivamente
con profesionales de otras disciplinas y de utilizar sus herramientas en
la solucién de problemas de contenido legal.

Que puedan manejarse efectivamente en un contexto social y legal cada
vez mads internacional. Con solidez ética y responsabilidad social en el
ejercicio profesional.

Conscientes de su papel y responsabilidad social en la construccién del
Estado de Derecho en México.

Que posean competencias y habilidades como abogados generadores de
soluciones, entre las que destacan:

Razonamiento critico.

Capacidad para analizar hechos y aplicar el derecho a situaciones con-
cretas.

Capacidad para generar estrategias y soluciones a problemas complejos.

Capacidad para argumentar persuasiva, fundada y razonadamente en for-
ma oral y escrita.

Capacidad para negociar y conciliar.*’

La UNAM, por su parte, ha tratado de perfeccionar la incorporaciéon
de esta metodologia a su nuevo plan de estudios, pues como sabemos,

30 Ibidem, p. 10.
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la UNAM cuenta desde hace afios con un despacho juridico, asi como
précticas forenses en diversas materias, administrativo, civil, penal, fiscal,
etcétera. Sin embargo, no ha tenido el mismo impacto educativo que el
programa de la licenciatura en Derecho del CIDE.

Finalmente, y como propuesta del autor, el servicio social obligatorio
por disposicion legal para los estudiantes, es considerado como un tipo
de clinica, identificado con la pasantia, por el contacto que el estudiante
debe tener con la realidad.

El servicio social que todo estudiante de Derecho debe cursar para
obtener el titulo de licenciado en Derecho, es una oportunidad para que
las instituciones de educacion superior empiecen a trabajar con la ense-
flanza clinica. Por ser un referente comutn y obligatorio.

El papel que las universidades deben realizar en este tema, es llevar
un adecuado control del estudiante durante la prestacion de su servicio,
no sélo en cuanto a forma, es decir, que cumpla un horario o que sim-
plemente lo inscriba atendiendo a los procedimientos escolares internos,
sino que designe a un profesor o supervisor, que efectué revisiones pe-
riédicas sobre las labores que el estudiante desempefia en el lugar que
ha elegido para prestar el servicio (institucién educativa, administracién
publica, juzgados, tribunales, agencias del ministerio publico, etc.). Labor
nada sencilla y que requiere un compromiso mayor por parte de la uni-
versidad o institucién, para evitar que el estudiante se desempefie como
asistente de oficina y efectivamente realice labores vinculadas con la prac-
tica profesional, labor de supervisiéon ardua, pero no imposible.
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I. INTRODUCCION

Hace casi cincuenta afios, un grupo de jovenes ciudadanos, interesa-
dos en la educacién de los habitantes del recién creado Estado de Baja
California, especificamente en la educaciéon superior, manifestaron sus
inquietudes y las vieron satisfechas, al expedir el legislador bajacalifor-
niano, en el mes de febrero de 1957, la Ley Organica de la Universidad
Auténoma del Estado de Baja California.

Asi, se inici6 en los gobernantes locales y en los dirigentes universi-
tarios, una verdadera cultura de compromiso con la educaciéon superior.
No se equivocaron. La UABC ha sido uno de los principales factores de
crecimiento de la entidad, considerando que la educacién es la principal
politica ptblica que actta sobre los objetivos definitorios de una estrategia
de desarrollo. La educacién y la ciencia no son de interés exclusivo de

*  Profesora de carrera, titular C, tiempo completo definitiva, de la Facultad de Derecho
de la UABC y Directora de la propia unidad académica.

**  Profesor de asignatura, nivel C, de la Facultad de Derecho de la UABC y Subdirector
de la propia unidad académica.

*** Profesora de carrera, titular A, tiempo completo definitiva, de la Facultad de Derecho
de la UABC y Coordinadora de la Etapa Disciplinaria y Terminal de la propia unidad
académica.

**** Profesora de carrera, titular A, tiempo completo definitiva, de la Facultad de Derecho
de la UABC y Coordinadora de Etapa Basica de la propia unidad académica.
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intelectuales y de cientificos; su impacto alcanza a toda la comunidad,
ademas de ser requisito ineludible para participar en las sociedades con-
temporaneas.

La organizacion social de las universidades, desde los dias clasicos
y medievales, estaba basada en agrupaciones de sabios que ensefiaban
y de alumnos que aprendian, pero el papel de la universidad publica
en México, al igual que en otros paises, se ha transformado; es una agencia
social especializada en la produccion, difusioén, apropiacién y aplicacion
del saber altamente calificado.

Una caracteristica de la autonomia universitaria de la que goza la
UABC, es el mantenimiento de una independencia politica, ética y cien-
tifica, que hace posible con plenitud la toma de decisiones en materia
académica, administrativa, presupuestal y de gestion, a la que se suma
la rendicién de cuentas a la sociedad respecto de los objetivos alcanzados,
del desempefio institucional y del uso de los recursos que le destina.!

Desde los primeros afios de la UABC la calidad ha estado presente.
En todas las administraciones rectorales se realizaron importantes es-
fuerzos para su mejoramiento, en el cumplimiento de las funciones sus-
tantivas.

Hoy en dia la UABC se ubica entre las diez mejores universidades
del pais, y es referente obligado en la educacién superior en México.
Este logro se alcanz6 a partir de la reforma estatutaria, desarrollada sobre
los afios previos de experiencia universitaria, los conceptos de educacion
superior vigentes y el intenso trabajo de docentes, administrativos, fun-
cionarios y autoridades; de la certificacion de procesos y de la acreditacion
de programas educativos; del incremento en la oferta educativa, tanto
en pregrado y posgrado, como en matricula y en ubicacién geogréfica;
de la reestructuracién y actualizaciéon de planes y programas de estudio;
del fomento y apoyo a la movilidad académica y estudiantil, asi como
a los proyectos de vinculacién; de la expedicién de la normatividad uni-
versitaria que se considerdé indispensable; de la disposicion de nueva
infraestructura y de equipamiento moderno.

1 Consolidacién y avance de la educacion superior en México. Temas anuales de la

agenda, México, ANUIES, 2006, p. 18.
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La educacion de los gobernados de un pais es lo que determina el
desarrollo social y econémico del mismo. Las instituciones de educacion
superior (IES), son parte medular para mejorar la calidad de vida de
sus habitantes, de ahi que la Universidad Auténoma de Baja California
(UABC) asuma el reto de transformarse en una comunidad de aprendi-
zaje, donde la innovacion, el mejoramiento constante y los valores sean
las caracteristicas de respuesta al compromiso social que tiene la maxima
casa de estudios en el Estado.

En este sentido la Facultad de Derecho Campus Mexicali, la Facultad
de Derecho Campus Tijuana y la Facultad de Ciencias Administrativas
y Sociales Campus Ensenada, no quedaron al margen de este compro-
miso, por lo que se dieron a la tarea de revisar su plan y programas de
estudio, a fin de brindar a sus egresados mayores oportunidades de
desarrollo profesional, atendiendo las demandas del mercado laboral,
asi como considerando los lineamientos metodolégicos de la institucion
en reestructuraciéon de planes de estudios sobre la base de un sistema
estructurado en competencias profesionales.

El proceso de reestructuracion de la Licenciatura en Derecho dio inicio
con un diagnéstico interno y externo, para fundamentar y conocer los
elementos evaluables del programa de estudio, y disefi6 en este sentido,
las estrategias para obtener informacién que alimentaria la fundamen-
tacion y las bases para la reestructuracion del programa.

La coordinacién de Formacion Bésica y la coordinacion de Formacion
Profesional y Vinculacién, con apoyo de especialistas, establecieron una
metodologia de trabajo para la reestructuraciéon de este plan de estudios,
considerando el enfoque basado en competencias, desde un modelo edu-
cativo integral, que tiene como base el aprendizaje del alumno.

El desarrollo de esta actividad tomé también como referente las ob-
servaciones y recomendaciones obtenidas de las evaluaciones realizadas
por las dreas de Ciencias Sociales del Comité Interinstitucional para la
Evaluacion de la Ensefianza de la Educacion Superior (CIEES), Facultad
de Derecho Mexicali, 2000, Facultad de Derecho Tijuana, 1999, evaluadas
en nivel 1. Por lo que hace a la Facultad de Ciencias Administrativas y
Sociales no ha sido evaluada, en virtud de que en esta unidad académica
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la oferta de la Licenciatura en Derecho inicié en 2003-2, es decir, a la
fecha la primera generacion cursa el séptimo semestre.

Este plan fue aprobado en sesién del pleno del Consejo Universitario,
celebrada en la ciudad de Tecate, el 25 de mayo de 2006, previo dictamen
emitido por la Comisién de Asuntos Técnicos del propio Consejo.

Su implementacion se inicié en la Facultad de Derecho, campus Me-
xicali, en el semestre 2006-2. Se imparte a cinco grupos de nuevo ingreso,
tres matutinos y dos vespertinos, totalizando 175 alumnos.

Estos jovenes participaron, previo a su incorporacién al ciclo lectivo,
durante tres semanas, en el curso propedéutico y de inducciéon. En éste,
aunado a un acercamiento a la normatividad universitaria vigente, asi
como a dindmicas de integraciéon y hébitos de estudio, se les puso en
conocimiento de que serian la primera generacion en cursar la Licencia-
tura en Derecho, de conformidad con el plan de estudios disefiado por
competencias.

Los profesores de tiempo completo de la Unidad Académica, asi como
algunos de asignatura participaron, desde el semestre 2005-2 y durante
el semestre 2006-1, en diversos cursos y talleres de capacitacién referentes
a la ensehanza por competencias, ademas de que disefaron de forma
colegiada las cartas descriptivas del propio plan de estudios.

Con este nuevo plan de estudios se pretende: aprovechar las fortalezas
que las Unidades Académicas pueden brindar en el contexto de la mo-
dernizaciéon de la educacién superior, para impulsar con ello una for-
maciéon de excelencia en los profesionales del Derecho, un mejor
aprovechamiento de los recursos humanos y materiales disponibles, otor-
gando mayores opciones a los estudiantes y avanzar hacia uno de los
objetivos mds importantes para toda universidad publica en términos
de la evaluacion institucional, la acreditacién de sus programas.

II. JusTIFICACION

Al asumir la importancia del proceso de transformaciéon que se ha
venido desarrollando en el mundo, los cambios continuos en la sociedad
y en sus propias estructuras del quehacer publico provocan a su vez la
necesidad de actualizacién de las carreras de la Universidad Auténoma
de Baja California. Lo anterior nos indica lo prioritario de reorientar las
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actividades académicas, para que propicien el Ser, el Saber y el Hacer
del estudiante en Derecho, asi como también la ubicacién de su respon-
sabilidad en el ambito del ejercicio profesional y su participacion en la
construcciéon de una sociedad maés justa, democrética, participativa.

Formar egresados con valores que ofrezcan mayor responsabilidad,
honestidad, disciplina, compromiso social y ética profesional al desem-
penar su trabajo. Asimismo favorecer el aprendizaje a lo largo de toda
la vida, para afrontar el dinamismo de los hechos y fenémenos politicos,
econdmicos y sociales y de esta manera estar mds consciente de su rol
en la sociedad, son intenciones de caracter general que mueve el proceso
de la reestructuracion.

Estas intenciones demandan una participaciéon mas consciente y res-
ponsable de las instituciones de educacién superior para que esos vincu-
los se materialicen en beneficio de las familias y del pais en su conjunto.
En este marco, las Instituciones de Educacion Superior Mexicanas tienen
la responsabilidad social de formar cuadros profesionales con un alto
nivel de competitividad que disponga al egresado de la capacidad para
aprovechar las oportunidades que se presentan en el exterior y les permita
enfrentar, con decisién y entereza, los retos que el contexto nacional e
internacional imponen.

Ademas de formar profesionales altamente capacitados en la disci-
plina, es una obligacién sustantiva de la universidad, dotar al estudiante
de una formacién valorativa acorde con el modelo social al que se aspira.
Una educacioén socialmente sustentable, en el sentido de que no fomente
la inequidad ni genere situaciones de reclamo social o de ineficiencia
que contravengan los propositos y funciones de la universidad.

En este sentido, la Universidad Auténoma de Baja California reconoce
en el Plan de Desarrollo Institucional 2003-2006 los riesgos que implica
mantener modelos académicos tradicionales que no refuerzan los perfiles
de competencia para los mercados ocupacionales actuales y futuros. En
virtud de lo cual el Plan de Desarrollo de las propias facultades considera
la reestructuracion y actualizacién de sus planes de estudio y consciente
de esta necesidad se da a la tarea de reestructurar el programa de estudios
de la carrera de Derecho, con una triple finalidad: actualizar la curricula
a las exigencias de los tiempos presentes, dotar al egresado de las com-
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petencias profesionales requeridas para un desempefio 6ptimo en un
mercado ocupacional cada vez mdas competitivo y fomentar en el estu-
diante valores que lo induzcan a un mayor compromiso social.

En el Plan de Desarrollo de la UABC se propone la formulaciéon de
programas académicos flexibles, en los cuales se consideran procesos de
mejoramiento continuo, a través de ejercicios de planeacién y evaluacion
permanente, que permitan una formacién profesional integral, critica e
innovadora; asimismo, contempla la necesidad de reformular el perfil
del egresado, redisefiar las etapas basica, disciplinaria y terminal del plan
de estudios. Un plan de estudios basado en competencias profesionales
acordes con exigencias de los mercados de trabajo considerando los re-
querimientos del mercado ocupacional y las competencias necesarias re-
queridas por los egresados de esta disciplina. La diferencia sustancial
entre el plan 1999-1, flexible, y el 2006-1 es el proceso de aprendizaje,
en el que se destacan los aspectos practicos y de valores.

¢ DIAGNOSTICO DE LA EVALUACION

La reestructuracion del plan de estudios de la Carrera de Derecho
es el resultado de una evaluacion que incorpor6 a estudiantes y profesores
de la Licenciatura, se extendi6 a egresados de las tltimas generaciones
del plan de estudios vigente y a empleadores durante el semestre 2005-1,
todo ello con la finalidad de incorporar en una visién global a la mayoria
de los involucrados en la disciplina. Asimismo se cotejaron planes de
estudio de otras Universidades a nivel nacional e internacional?, con el
plan de estudios vigente de la carrera de Licenciado en Derecho y se
revisaron las recomendaciones del Comité Interinstitucional para la Eva-
luacion de la Educacion Superior (CIEES), asimismo se hizo una evalua-
cién interna con los maestros asignados al programa, y se analizaron en
el seno de las diferentes areas las asignaturas por etapas.

2 Universidades Auténomas de Nuevo Leén, Aguascalientes, San Luis Potosi, Yucatén,

Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Universidad de Castilla La Mancha, Universidad de Alcala de Henares, Uni-
versidad Complutense de Madrid, Universidad de Buenos Aires, Universidad de
Chile, Universidad de Rosario, Loyola Law School Los Angeles, University of Georgia,
Stanford University, University of California Los Angeles, University of Southern
California.
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En este sentido las observaciones de estos actores arrojaron las si-
guientes aportaciones:

En materia de planes de estudio se identific6 que un porcentaje sig-
nificativo de materias son completamente tedricas, por lo que se revisod
el contenido de cada una de ellas, asi como las estrategias didécticas
planteadas en los programas y en la practica docente, para tratar de
incorporar elementos que favorezcan la vinculacion entre la teoria y la
préctica, que también se manifiesta débilmente favorecida.

Mantener el cuadro bésico de formacién disciplinaria pero dando
oportunidad desde las otras materias para fortalecer aspectos importantes
en la aplicaciéon del Derecho desde el conocimiento, hasta las habilidades
y actitudes de los alumnos.

Ante esto se manifest6 la necesidad de reforzar el aspecto de la prac-
tica forense a partir de la etapa disciplinaria, ya sea incorporando o
reestructurando asignaturas, otorgando mas espacios para la practica.

La ubicacion de asignaturas dentro del plan de estudios también se
consideré un factor de andlisis que habrd de tomarse en cuenta, para
que la légica y organizacion del conocimiento sea acorde con la formacion
del alumno. Es importante considerar que en este proceso se involucran
también la eleccion libre de materias por parte del alumno, haciendo
valer algunos beneficios de la flexibilidad curricular, accién que debe
estar supervisada por el tutor académico para evitar probleméticas que
repercutan en el desarrollo académico del mismo.

Tocando el punto de las materias es importante que junto con la
revision de contenido y estrategias se revisen los créditos destinados a
cada una de ellas a fin de favorecer el marco general crediticio del plan
de estudios asi como el proceso de obtencién de los mismos que va
haciendo el alumno.

También se identificaron fallas en la relacion del contenido de algunas
materias, con las necesidades, condiciones y caracteristicas del Estado y
la region, parte fundamental de la formacién integral del alumno. El
traslapo de contenidos también es un factor que afecta el proceso de
formacioén, por lo que se tiene que poner especial atenciéon al momento
de la revisién de los programas para definir la congruencia idénea entre
los mismos.
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Falta equilibrio entre el marco histérico, conceptual y de valores de
cada area del conocimiento, por lo que se requiri6 fortalecer estos puntos
en asignaturas clave que vayan perneando de manera transversal todo
el plan de estudios.

Deficiente oferta y orientacion sobre materias y lineas de accién con
caracter optativo del plan de estudios.

Actualizar lineas del conocimiento tedrico y practico del Derecho Pro-
cesal, Mercantil, Obligaciones y Contratos, Fiscal.

Otro de los puntos que se pudieron vislumbrar en el andlisis es que
los programas de asignatura manejan bibliografia no actualizada.

En este mismo analisis se pudieron identificar algunos datos intere-
santes para atender la problemética que enfrentan los docentes en los
diversos campus en que estdn ubicados; por ejemplo la falta de actua-
lizacién de algunos, en el area disciplinaria, en investigacién y en peda-
gogia los mas.

Con respecto a los alumnos, se manifiestan deficientes en habilidades
basicas como la lectura, la expresion oral y escrita, dominio del idioma
inglés, que si no lo adquieren durante la carrera se convierte en un obs-
taculo para su egreso normal, a lo cual le agregamos que el indice general
de titulacién no es muy alto.

También muestran deficiencias en el manejo de informaciéon general
y metodolégica para atender los trabajos escolares, asi como en el manejo
de informacién sobre la operacién del plan de estudios, del cual son
elemento importante, ante lo cual evidencian la falta de elementos para
planear su carga académica en relacion con sus actividades extraescolares.

Es muy limitada la participacion en procesos de investigacion, inter-
nos y externos.

En lo referente a la evaluacién externa se realizaron tres foros de
consulta, con egresados y empleadores, estrategia a la que respondieron
de manera satisfactoria indicando lo siguiente:

Los egresados no tienen claro el campo de accién en el que pueden
incidir, ya que s6lo se orientan a cubrir las demandas del sector guber-
namental y al litigio, dejando otras areas de aplicacién del Derecho des-
protegidas.
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Presentan deficiencias en el conocimiento y uso de terminologia ju-
ridica, asi como en aspectos actitudinales, y de relaciones interpersonales
al tratar con el publico. De igual manera la falta de habilidad para ex-
presarse de manera oral y escrita. Deficiencias en argumentacion legis-
lativa, parlamentaria y constitucional.

La problematica que se presenta en el mercado laboral es que los
grandes clientes son atendidos por despachos foraneos, ante la gran com-
petencia de litigantes, se castiga mucho el precio de cotizacion del servicio
lo que orilla en muchos casos a cambiar de actividad profesional y la
mala reputacion de algunos abogados.

El mercado laboral es considerado uno de los elementos mas impor-
tantes que brindan orientacion para la formulacion y reestructuracion
de planes de estudio.

En ese sentido la informacién recabada en los foros nos permite de-
tectar los problemas derivados para su incorporacion al mercado laboral
y la pertinencia de la formacion, a fin de responder a las necesidades
laborales.

o ESTRATEGIAS IMPERATIVAS DE ACCION

De acuerdo con el analisis efectuado se propusieron las siguientes
estrategias de accion consideradas en esta propuesta:

Reestructurar el plan de estudios de la carrera de Licenciado en De-
recho de manera que responda a las probleméticas exigidas para la dis-
ciplina en el medio ocupacional.

Proponer un plan de estudios actualizado y prospectivo, con enfoque
por competencias, que permitan, por un lado, el fortalecimiento en todas
y cada una de las diversas areas del conocimiento y, como consecuencia,
la formacién de profesionales altamente competitivos en la disciplina,
con capacidad para dar respuesta y proponer soluciones a las diversas
problematicas propias de su campo laboral. Para tal efecto se propone
fortalecer las etapas basica y disciplinaria del plan de estudios en lo
interno y entre si y reestructurar las materias optativas de la etapa ter-
minal con el objetivo de que permitan la formacion 6ptima del estudiante
segln sus areas de interés.
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Incorporar al nuevo programa de estudios materias innovadoras per-
tinentes que faciliten al egresado su inclusién al mercado laboral.

Establecer mecanismos operacionales que permitan la congruencia
necesaria entre el plan de estudios, los contenidos programéticos de las
materias y las clases. Se proponen mecanismos de retroalimentacion en
el &mbito de academias, por etapa y por areas de conocimiento.

Se propone el impulso a mecanismos que sean agiles y expeditos
para que el servicio social profesional, las practicas profesionales y el
idioma extranjero, no se conviertan en un cuello de botella que impida
a los egresados culminar con su formacion profesional.

Segun las condiciones se consideré pertinente estrechar vinculos con
las Universidades Nacionales, las del sur de los Estados Unidos, suda-
mericanas y espafolas, a fin de incrementar la oferta académica dispo-
nible y aprovechar las ventajas que ofrecen las universidades extranjeras
(bibliotecas, eventos académicos, conferencias, infraestructura, etc.).

Estrechar vinculos con instituciones de formacién afin en el resto del
pais como con el extranjero con la finalidad de promover acuerdos de
cooperacion para formacion de los docentes.

Valorar la opcién de ofrecer programas de posgrado conjuntos con
otras instituciones de educacion superior y/o instituciones educativas del
exterior que coadyuven, no sélo para la formacion de futuros docentes,
sino para fortalecer lineas de investigacién en el area de la ciencia juridica.

Es imperativo que en la etapa terminal se impulsen acciones para
que los estudiantes analicen las oportunidades de empleo en el mercado
laboral.

Incorporar las practicas profesionales a la curricula de manera obli-
gatoria, como un elemento que permita al estudiante, por un lado, ad-
quirir habilidades, conocimientos y responsabilidades propios de su
disciplina y por otro, tener un acercamiento al campo laboral.

e DIFERENCIAS ENTRE EL PLAN 1999-1 Y EL PLAN 2006-2

Por todo lo anteriormente expuesto se concluye que las diferencias
significativas entre el plan 1999-1 y el plan 2006-1 son:

Si bien ambos se estructuran bajo el modelo curricular flexible, el
plan 1999-1, esta disefiado por objetivos. Se conforma de un total de 407
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créditos, de los cuales 36 son optativos, y los restantes 371 se subdividen
en 15 que corresponden a las practicas profesionales y 356 a las asigna-
turas obligatorias.

El plan se organiza en tres etapas: basica, disciplinaria y terminal.

El requisito de egreso es haber realizado y liberado el servicio social
comunitario y el servicio social profesional, asi como acreditar el cono-
cimiento de un idioma extranjero, a nivel intermedio, el cual fue deter-
minado en acuerdo con la facultad de idiomas en el cuarto nivel.

El plan 2006-2 mantiene la estructura curricular flexible, pero el di-
sefio es por competencias. Se conforma de 398 créditos, de los cuales
316 son obligatorios, correspondiendo 301 a las asignaturas y 15 a las
practicas profesionales, y 82 optativos, los cuales pueden obtenerse a tra-
vés de diversas modalidades de aprendizaje, como con cursos optativos,
ayudantias en investigacion, ayudantias en docencia, cursos intersemes-
trales, proyectos de vinculacion con valor en créditos, actividades ar-
tisticas y deportivas, acciones de movilidad, acciones de emprendedores
y otras.

El plan se estructura en tres etapas: basica, disciplinaria y terminal.
Permanecen los requisitos de egreso de haber realizado y liberado el
servicio social comunitario y el servicio social profesional, asi como acre-
ditar el conocimiento de un idioma extranjero en el nivel 4, segin las
exigencias de la facultad de idiomas.

Se determinan las asignaturas integradoras, relacionadas con las com-
petencias generales y especificas disefiadas.

Se determinaron los conocimientos, habilidades y destrezas asi
como las actitudes y valores correspondientes a cada competencia es-
pecifica.

Para cada competencia especifica, se estableci6 la evidencia de de-
sempefio, al igual que la asignatura y el periodo integrador, el eje o drea
a la que corresponden y el conjunto de asignaturas que lo forman.

Se estableci6 el sistema de evaluacién, que se realizard por los do-
centes, con relacioén a las competencias de las asignaturas y modalidades
de aprendizaje, los criterios y evidencias de desempefio, y se incorporara
la posibilidad de la evaluacién colegiada.
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III. FrLosoria EDucATIVA

En el ambito mundial como nacional la universidad ha sido factor
de cambio y se le contintian confiriendo responsabilidades para la trans-
formacién del contexto a través de la formacién de profesionales forma-
dos integralmente tanto en capacidades cognitivas como en habilidades
y destrezas especificas para el trabajo.

La globalizacion como fenémeno mundial ha impactado no sélo la
esfera politica y econémica, la educacion como ente ha tenido que vi-
sualizar un profesional capaz de transformarse él mismo en actitud y
proceder, autogestivo y con bases responsivas al cambio, adaptable a
los movimientos generados por organizaciones sociales y econémicas,
asi como por la busqueda de la hegemonia social.

En México, en materia juridica, la formacién de profesionales se ha
visto influenciada por la competencia internacional, debido a su integra-
cion al bloque de América del Norte a través del tratado trilateral de
libre comercio con Estados Unidos y Canada, lo que impondra una for-
macién polivalente y la adquisicién de competencias laborales profesio-
nales, tendientes a la acreditaciéon de programas y certificaciéon de
profesionales desde una perspectiva internacional.

La Universidad Auténoma de Baja California, consciente de los cam-
bios que se generan en su entorno, ha instituido un modelo de formacién
de profesionales con capacidad de respuesta para enfrentar los retos que
se vislumbran en el presente y el futuro.

Esta respuesta se refleja en su Misién, expresada en el Plan de De-
sarrollo Institucional 2003-2006, que a la letra dice: “La misiéon de la
UABC es contribuir al logro de una sociedad y un mundo mas justo,
democrético, equitativo y respetuoso de su medio ambiente; a través de:

“La formacion, capacitacion y actualizacién de profesionales de ca-
lidad, auténomos, criticos y propoésitos, con un alto sentido ético y de
responsabilidad social, que les facilite convertirse en ciudadanos plena-
mente realizados, capaces de enfrentar y resolver creativamente los retos
que presenta su entorno actual y futuro.

“La generaciéon de conocimiento cientifico y humanistico, asi como
de aplicaciones y desarrollos tecnolégicos pertinentes al desarrollo sus-
tentable de Baja California y del mundo en general.
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“La creacion, desarrollo y difusiéon de valores culturales y de expre-
siones artisticas que enriquezcan la calidad de vida en Baja California,
el pais y el mundo en general”.

La UABC es una institucién de vanguardia, caracterizada por un de-
sempefo eficaz, eficiente e innovador en sus funciones sustantivas, asi
como en los procesos permanentes de planeacién y evaluacién; los es-
tudiantes son el centro de los procesos académico-formativos y, como
parte de su proceso de formacién integral participan activamente en una
formacién profesional que considera elementos tedricos, practicos, éticos
y de responsabilidad social, asi como el desarrollo de herramientas me-
todologicas que le permitan un aprendizaje permanente ademds de par-
ticipar en eventos deportivos culturales organizados por la institucién
lo cual los lleva a desarrollar una apreciacién por la cultura y hébitos a
favor de la salud.

En la actividad docente, un aspecto primordial en la UABC es la
formaciéon y actualizacién de sus académicos, que hace énfasis en los
valores y actitudes necesarias para consolidar un modelo educativo cen-
trado en el aprendizaje, realizando investigacién y extensién de manera
pertinente con su carga docente.

En la docencia, el profesor tiene un papel fundamental, por lo que
es indispensable contar con politicas programadas y acciones acordes a
las establecidas por las autoridades educativas federales, pero que res-
pondan a los requerimientos de la UABC, dirigidas a fortalecer el perfil
del personal académico, replantear el régimen de estimulos, dando trato
diferenciado en funcién del area de desempefio profesional que corres-
ponda y emprender estrategias para la renovacién de la planta docente,
como es la incorporacién de profesores jévenes.

Los profesores de tiempo completo, tienen a su cargo conducir el
rumbo académico de la Universidad. Ya no es posible que los profesores
trabajen de manera aislada; por lo anterior, al reunirse en cuerpos aca-
démicos, pueden reflexionar y actuar con eficacia y rigor. Al compartir
objetivos académicos y una o varias lineas afines de generaciéon o apli-
cacion del conocimiento, participan en redes académicas con sus pares
nacionales y extranjeros, vinculandose con el sector publico, privado y
social.
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El desarrollo de la planta académica ha sido fortalecido a través de
un proceso de otorgamiento de plazas por la via de concursos de opo-
sicion y de méritos, acordes con el perfil deseable PROMEP. Ofrecer a
los docentes seguridad en su actividad laboral, genera una percepcion
positiva en el ambiente de trabajo.

La UABC establece en su Plan de Desarrollo Institucional 2003-2006,
nueve politicas institucionales que permitan alcanzar su Mision, ellas son:

1. El estudiante como centro de los esfuerzos institucionales.

2. Una oferta educativa amplia y diversa como medio idéneo para res-
ponder a la demanda de servicios de educacion superior de la poblacion.

3. La investigacion y la vinculacién como ejes de la actividad acadé-
mica.

4. La transparencia, como un espacio abierto a la comunidad interna
y a la sociedad en general.

5. Busqueda permanente de la calidad.

6. Comunicacién y coordinacién intra e interinstitucionales, transfor-
mando las unidades académicas, dependencias, formas organizacionales,
procesos y actividades que componen la vida institucional.

7. Gestion y flexibilidad en los diversos sectores que conforman la
comunidad universitaria.

8. Participacion y liderazgo de la comunidad universitaria.

9. Planeacion y evaluacion permanente de los procesos, toma de de-
cisiones y necesidades internas y externas de la institucion.

La UABC es una comunidad de aprendizaje en la cual los procesos
y productos del aprendizaje de sus estudiantes, de su personal y de la
institucion en su conjunto, constituyen la esencia de su ser. En ella se
valoran particularmente:

El esfuerzo, la busqueda de la excelencia, la justicia, la comunicacién,
la participacion responsable, el liderazgo fundado en competencias aca-
démicas y profesionales, una actitud emprendedora y creativa, la plu-
ralidad, la libertad y el respeto y aprecio entre todos sus miembros.

En el contexto de estos valores la universidad orienta el proceso edu-
cativo hacia el aprendizaje a lo largo de toda la vida, incluyendo los
cuatro tipos de aprendizaje:

1. Aprender a aprender,
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2. Aprender a hacer,

3. Aprender a vivir juntos, y

4. Aprender a ser.

Estos cuatro aprendizajes se reconocen como estratégicos para los
seres humanos y se orientan hacia la ecologia, ciencia, sociedad y con-
vivencia.

Un modelo pedagégico como el planteado anteriormente implica ade-
mas el cambio de un aprendizaje por contenidos a un aprendizaje por
procesos, en donde los contenidos informativos, son necesarios en todo
aprendizaje, pero resulta mas trascendental el proceso para adquirirlos
o formarlos. Los datos estdn siempre presentes y rodean al ser humano,
esperando ser descubiertos. La diferencia entre contenidos y procesos es
elemental para la educacién de la inteligencia, pues genera enfoques
totalmente diferentes en la practica didactica e incluso en las ciencias
del comportamiento.

El aprendizaje por procesos es flexible y crea alternativas, para que
cada persona pueda generar caminos diferentes para tener acceso a la
misma informacién y posee como caracteristicas principales:

1. Ser transferible: un proceso utilizado en un area puede ser expor-
tado para lograr otro conocimiento.

2. Basado en competencias: los objetivos de este tipo de aprendizaje
son formar gente competente, que en el terreno practico demuestre apli-
cacion de conocimientos en forma versatil.

El modelo curricular de la Universidad Auténoma de Baja California
se caracteriza por:

— Ser flexible en gran porcentaje.

— Favorecer la formacién de competencias bésicas, disciplinarias y

profesionales acordes a la formacién de la profesion.

— Basarse en un sistema por créditos que permita hacer participe al
estudiante en la toma de decisiones para la planeaciéon de su cu-
rricula.

— Favorecer la movilidad intra e interinstitucional que permita el in-
tercambio estudiantil y académico de la institucién, incrementando
las actividades colegiadas al interior y exterior de la UABC.

Favorecer con ello la acreditacion del programa.
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— Promover el aprendizaje a través de distintas modalidades y ex-
periencias como los estudios independientes, ayudantias en inves-
tigacion, entre otras.

— Considerar el desarrollo en aspectos de cultura, deporte, artes como
parte de su formacién integral.

— Vincularse con su entorno a través de la préctica profesional cu-
rricular.

El modelo de educacién basado en competencias es una estrategia
para lograr la educacién y actualizaciéon permanente de los individuos,
enfocandose hacia la vinculacién de los procesos de aprendizaje con las
habilidades requeridas en la préctica profesional, en el trabajo, y enfatiza
la actuacion o el desemperfio del sujeto en un contexto profesional con
ciertas caracteristicas y en correspondencia con ciertos niveles de com-
plejidad. Las competencias profesionales son el conjunto integrado de
elementos (conocimientos, habilidades, destrezas, actitudes, y valores)
que el sujeto aplica en el desempefio de sus actividades y funciones, las
cuales son verificables, dado que responden a un parametro, general-
mente establecido por el contexto de aplicacion.

IV. DESCRIPCION DEL PLAN DE ESTUDIOS 2006-2

e MEcCANISMOS DE OPERACION

El plan de estudios se estructura de conformidad con el modelo edu-
cativo institucional, en tres etapas: basica, disciplinaria y terminal.

Etapa bésica: Comprende un proceso general de caracter multi o in-
terdisciplinario con una orientacién eminentemente formativa, en esta
etapa se desarrollan las competencias basicas que debe de tener todo
Licenciado en Derecho y genéricas de un mismo nivel formativo o un
area disciplinaria; esto se llevara a cabo mediante la adquisicién de co-
nocimientos de las diferentes disciplinas, que conforman asi asignaturas
integradoras, contextualizadores, metodoldgicos, cuantitativos e instru-
mentales, esenciales para la formacién del estudiante; promoviendo con
ello la integraciéon de un repertorio basico de conocimientos, valores,
destrezas y habilidades precurrentes para las siguientes etapas de su
formacion.
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Se integra con 15 asignaturas, de las cuales 12 son obligatorias y 3
optativas, representando 87 créditos obligatorios y 15 optativos, para su
total de 102 créditos.

Etapa disciplinaria: El estudiante tiene la oportunidad de conocer,
profundizar y enriquecerse de los conocimientos teéricos, metodolégicos
y técnicos de la profesién, orientados a un aprendizaje genérico del ejer-
cicio profesional. Esta etapa comprende el desarrollo de competencias
genéricas transferibles a desempefios profesionales comunes a un campo
ocupacional determinado; asi como aquellas denominadas competencias
profesionales que estdn relacionadas con los aspectos técnicos y especi-
ficos de una profesion; esta etapa representa la mayor parte de los con-
tenidos del programa, y el mas complejo, desarrolldndose principalmente
en los periodos intermedios.

Se integra con 27 asignaturas de las cuales 20 son obligatorias y 7
optativas, representando 198 créditos, de los cuales 163 son obligatorios
y 35 optativos.

Etapa terminal: Se establece al final del programa reforzando los cono-
cimientos tedrico-instrumentales especificos; en esta etapa, se incrementan
los trabajos précticos y se desarrollan las competencias profesionales me-
diante la participacion del alumno en el campo ocupacional, explorando
las distintas orientaciones a través de la integracion y aplicacién de los
conocimientos adquiridos, para enriquecerse en areas afines y poder dis-
tinguir los aspectos relevantes de las técnicas y procedimientos que en
cada perfil profesional se requieren, en la solucion de problemas o genera-
cion de alternativas de su campo profesional.

Se forma por 6 asignaturas obligatorias y 8 optativas, totalizando
14, representando 83 créditos, de los cuales 51 son obligatorios y 32
optativos.

Los alumnos deberan realizar obligatoriamente las practicas profe-
sionales con un valor de 15 créditos y cursar, de los 7 seminarios, 4 de
manera obligatoria.

1. TuTORIAS

La Universidad concibe las tutorias como una actividad inherente a
su desarrollo como institucion educativa, en donde el docente-tutor es
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un guia que apoya al estudiante en la eleccion adecuada de su curriculum,
durante el proceso educativo y le orienta al logro de una formacién in-
tegral (conocimientos, habilidades y actitudes), es el docente quien asume
el papel de tutor, que se considera como una modalidad de las actividades
docentes y que comprende un conjunto sistematizado de acciones edu-
cativas centradas en el estudiante, subrayando su papel de orientador. Las
tutorias son una practica pedagdgica de beneficio mutuo Universidad-
alumnos y por lo tanto requiere de seguimiento permanente y evaluacion
a efectos de identificar sus resultados e implementar las modificaciones
procedentes.

Asi, la tutoria concebida como el proceso mediante el cual el docen-
te-tutor, guia al estudiante durante su proceso de formacién profesio-
nal, a través de la atencion personalizada en forma individual o de
pequetios grupos, facilitando en los estudiantes los procesos de toma
de decisién. El tutor es un guia que orienta, apoya y en su caso avala
la propuesta de carga académica semestral del estudiante, para la con-
secucion exitosa de su proyecto personal de formacion profesional, asi
como en la eleccion del tiempo y modalidades para el avance curricular.
Para ello, es indispensable que el profesor esté familiarizado con el cu-
rriculum propuesto y también con el alumno, siguiendo de cerca su
progreso y desempefio facilitando la eficiencia terminal del programa
educativo.

La tutoria se desarrolla en dos modalidades complementarias:

1. Tutoria escolar: orienta al estudiante en el disefio y programacion
de sus rutas de avance académico, seleccionando las asignaturas dentro
del plan de estudios, mediante la elaboracion de un plan de trabajo se-
mestral en términos de carga académica.

2. Tutoria y/o consejeria académica: orienta y apoya el progreso aca-
démico y formativo del estudiante facilitindole el logro de su proyecto
personal de formacién profesional integral.

Sera compromiso del maestro tutor promover el desarrollo integral
del estudiante a lo largo de su formacioén profesional orientdndolo en la
seleccién de su ruta académica, apoyando al estudiante en la seleccion
de materias y de su carga crediticia, proporcionandole la informacion
disciplinaria y tecnicometodolégica del aprendizaje que requiera para la
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consecucion de su ruta profesional, orientandolo en la etapa terminal en
la eleccion de sus materias optativas, practicas profesionales establecidas
en el plan de estudios, en funcién de su preferencia, aprovechamiento
escolar y las tendencias vocacionales. Para ello, el maestro tutor debera
elaborar un plan de trabajo semestral con cada alumno y requerira que
la relacién tutor-alumno en la etapa bésica sea programada para que
por lo menos se retinan en tres sesiones durante el semestre. Con relacién
a la etapa disciplinaria, se requerira un minimo de dos sesiones semes-
trales proporciondndole mas autonomia en el cumplimiento de sus res-
ponsabilidades y en la etapa Terminal; la labor de tutoria se determinara
por los requerimientos del alumno para el cumplimiento de sus com-
promisos académicos, considerandose dos sesiones como minimo al se-
mestre.

2. SERvICIO SOCIAL

De acuerdo con los fines de la educacién superior y de conformidad
con la normatividad vigente en los 6rdenes federal, estatal e institucional,
el Servicio Social constituye un aspecto de la formacién integral del es-
tudiante que permite, mediante diversos programas, vincular a la UABC,
a sus estudiantes y pasantes con el sector publico, social y productivo
en beneficio del desarrollo profesional al fortalecer la formacién acadé-
mica, desarrollar valores y favorecer la insercién al mercado de trabajo
y al desarrollo comunitario como una actividad comprometida con la
problematica social.

Se establecieron adecuadamente los vinculos de colaboracion tanto
con dependencias al interior de la Universidad como con las instituciones
externas a ella, que tengan relacién con el campo del Derecho, a fin de
que algunas asignaturas pudieran articularse con el desarrollo de una
actividad préctica o un proyecto, favoreciendo al estudiante en la reali-
zacion de actividades practicas de su profesion, vinculandose con su
entorno y al mismo tiempo presentar las evidencias de desempefno que
le permitan acreditar la asignatura.

Para la articulacion de las asignaturas propuestas para realizacién
del Servicio Social, debera contarse con la participaciéon de la Comisiéon
del Servicio Social y el responsable de Servicio Social de la Unidad Aca-
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démica quienes verificaran la pertinencia y correspondencia entre el pro-
grama de Servicio Social propuesto y las actividades que deriven de las
asignaturas, y aprobarlo en su caso.

De acuerdo con el Reglamento de Servicio Social de la UABC, es-
tas actividades se realizan en dos etapas y considera los siguientes ob-
jetivos:

— Desarrollar una conciencia de solidaridad y responsabilidad social

en la comunidad universitaria.

— Extender a la sociedad, los beneficios de la ciencia, la técnica y la
cultura.

— Contribuir a la formacion académica y capacitacién profesional de
los estudiantes.

— Fomentar la vinculacién de la universidad y los sectores publico,
social y productivo.

La importancia que tiene y los beneficios que los alumnos alcanzaran
al conjuntar actividades de servicio social en sus dos etapas, con asig-
naturas del plan de estudios en la vinculacién que se da entre la academia
y el entorno social y laboral de los estudiantes.

2.1. SERVICIO SOCIAL PRIMERA ETAPA

De acuerdo a la reglamentacion vigente de la UABC en materia de
Servicio Social, todo alumno desde su ingreso deberé realizar obligato-
riamente un minimo de 300 horas en actividades que fomenten en él el
espiritu comunitario y el trabajo en equipo, como elementos en su for-
macién integral y que beneficien a la comunidad, mediante acciones que
promueven en ella su capacidad de autodesarrollo solidario, sistematico
Yy permanente.

Este tipo de servicio consiste en el conjunto de actividades que en
beneficio y con la colaboraciéon de la comunidad realicen los estudiantes,
y no requiere necesariamente de los conocimientos, habilidades, destrezas
y actitudes establecidas en el perfil profesional.

A fin de garantizar el cumplimiento del alumno en esta actividad
el tutor debera brindar las asesorias adecuadas y las recomendaciones
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sobre el tiempo y oportunidad de la prestacion del servicio social, que
propicie la eficiencia terminal.

Las estrategias para la actividad del servicio social comunitario se
sefialan como preferentes las siguientes:

Las asignaturas propicias para la prestaciéon de este servicio comu-
nitario en el presente plan de estudios son:

Obligatorias: Optativas:
Sociologia Juridica Derecho Ecolégico
Sistemas de Informacién Juridica Etica Profesional
Derecho Civil Derecho Electoral

Técnica Legislativa

A través del programa de tutorias se promovera el cumplimiento de
la primera etapa del servicio social oportunamente, y antes de iniciar
las practicas profesionales y el servicio social segunda etapa.

Cabe sefialar que la existencia de cursos optativos amplia las posibi-
lidades del estudiante para desarrollar esta actividad.

2.2. SERVICIO SOCIAL SEGUNDA ETAPA

La segunda etapa del Servicio Social podra ser iniciada una vez cu-
bierto el 70% de los créditos académicos. Ha de cumplirse en un periodo
no menor de seis meses y sin exceder de 2 afios en su prestacion, con
un minimo de 480 horas.

Con las actividades desarrolladas en esta etapa, se pretende apoyar
la formacién académica y capacitaciéon profesional del prestador de ser-
vicio social y fomentar la vinculacién de la universidad con los sectores
publico, social y productivo, ademas de que por ser una actividad que
cumple con objetivos académicos y con una duracién de 480 horas como
minimo.

Las asignaturas propicias para la prestacion de esta segunda etapa,
en el presente plan de estudios son:
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Obligatorias: Optativas:

Derecho Procesal Civil Préctica Forense del Derecho del Trabajo

Derecho Procesal Penal Practica Forense de Derecho Civil

Derecho Procesal del Trabajo Desarrollo de Emprendedores

Derecho Procesal Administrativo Derecho Penitenciario

Derecho Procesal Constitucional I Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos

Derecho Procesal Constitucional II Mediacién

Derecho Procesal Mercantil Derecho Arbitral

Derecho Parlamentario

Cabe sefialar que la existencia de cursos optativos amplia las posibi-
lidades del estudiante para desarrollar esta actividad asociada al curriculo
académico.

3. IDIOMA EXTRANJERO

De acuerdo a la normatividad de la Universidad Auténoma de Baja
California, el estudiante deberd contar con el conocimiento de una se-
gunda lengua que es un requisito para obtener el grado de Licenciatura,
el cual debe ser acreditado y certificado. Para el logro de las competencias
en Derecho, es requisito de egreso, que el alumno acredite el idioma
extranjero en el nivel intermedio de comprension y lectura de textos,
segun las exigencias del propio plan de estudios en conformidad con la
facultad de idiomas. El conocimiento de un idioma extranjero, debe tam-
bién ser considerado en el quehacer universitario y estudiantil.

Los créditos correspondientes a la acreditaciéon del idioma extranjero
seran de hasta 6. Aquéllos se registran como créditos optativos, que los
estudiantes pueden obtener en la modalidad de otros cursos como op-
tativos libres.

4. VINCULACION

El plan de Desarrollo Institucional 2003-2006 recoge la preocupacion,
por parte de los universitarios, de fortalecer y extender las acciones de
vinculacién, reconoce que ha habido una transformacién del entorno eco-
némico mundial, nacional y regional, propiciado por el fenémeno de
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globalizacién, asimismo, reconoce que hay una mayor utilizacién de las
tecnologias de la informacién y una renovada valoracién del conoci-
miento como elemento de la productividad.

Al mismo tiempo, se tiene presente que la educacion superior es una
via fundamental para impulsar el mejoramiento de la calidad de vida
de un pais y mds atin, cuando existen los vinculos necesarios entre la
universidad y los distintos sectores sociales y productivos. En este sen-
tido, se considera que la calidad de la educacién superior debe estar en
retroalimentacién con el ejercicio de la vinculacién. De acuerdo al plan
de Desarrollo Institucional, la vinculacidon universitaria se concibe como
el conjunto de acciones que bajo la forma de contratacién de proyectos,
asesoria, prestacion de servicios, practicas profesionales de estudiantes
y servicio social, contribuyen al desarrollo econémico y social local, re-
gional y nacional.

Consolidar una institucién de educacién superior integrada al medio
del cual se nutre, consciente de las problematicas sociales y que simul-
tdneamente interacttia con otros vértices de la sociedad: economia, po-
litica, cultura, serd posible si se le da a la extensién universitaria un
significado nuevo. Se necesita conocer de la fuente directa qué acciones
de vinculacién y extension puede desarrollar la UABC en beneficio y
satisfacciéon de los requerimientos de la comunidad.

Los esfuerzos de vinculacién orientados hacia la carrera de Licenciado
en Derecho, estaran guiados fundamentalmente por dos actividades es-
trechamente relacionadas. Por un lado, el servicio social en sus dos etapas
que incluye las précticas profesionales y por otro lado, la cooperacion
con otras instituciones de educacién superior nacionales y extranjeras
en materia de docencia e investigacién. Esto tltimo con el propésito de
fortalecer los procesos de ensefianza-aprendizaje y las futuras lineas de
investigacion promovidas por la comunidad docente de la Licenciatura
en Derecho.

Para el logro de lo anterior se proponen como estrategias fundamen-
tales:

— Fortalecer la formaciéon docente del personal académico a través
de estudios de posgrado;
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— identificar con precision los posibles productos o servicios que el
perfil de la carrera puede ofrecer al sector privado, ptblico y social;

— identificar los mecanismos y factores que inciden en el éxito de
los programas y proyectos de vinculacién;

— establecer un programa de trabajo para gestionar programas de
servicio social y firmar convenios para practicas profesionales;

— identificar otras instituciones de educaciéon superior nacionales y
extranjeras para firmar convenios de colaboraciéon que permitan
movilidad estudiantil, académica y desarrollo de investigacion;

— integrar comités de vinculacién con la participacion de actores clave
de los sectores idéneos que ayuden a establecer lazos de colabo-
raciéon y a definir orientaciones bésicas para la formulacion de pro-
gramas;

— realizar estudios e investigaciones con la participaciéon de organi-
zaciones especializadas para la identificacién, y posible solucién,
de los problemas que afectan a los diversos sectores sociales;

— promover la realizaciéon de acciones de gestion, promocion, for-
macién, capacitaciéon, seguimiento y evaluacion de las actividades
de las IES que hagan posible una relacién eficaz, permanente, fle-
xible y no burocratica.

Los alumnos de la Licenciatura en Derecho tienen la ventaja que
pueden realizar acciones de vinculacién en el sector publico, en los tres
niveles de gobierno, el sector privado y el sector social en las areas ju-
ridicas, principalmente en el pais, lo que no excluye hacerlas en el ex-
tranjero.

5. MOVILIDAD ACADEMICA Y ESTUDIANTIL

En el plan de Desarrollo Institucional 2003-2006 la iniciativa 1.6, se
refiere al fomento de la movilidad estudiantil a nivel inter e intrainsti-
tucional, en el &mbito regional, nacional e internacional, como una manera
de enriquecer profesional y vivencialmente la formacion integral del es-
tudiante, planteaindose como objetivo el de enriquecer la formacion del
futuro egresado universitario, mediante su involucramiento en otros am-
bientes educativos que le permitan tener contacto con estudiantes, pro-
fesores, profesionistas nacionales y extranjeros.
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Para el cumplimiento de este objetivo, se establecen las siguientes
estrategias:

— Sensibilizar al estudiante sobre la necesidad y conveniencia de la
movilidad en la dindmica actual de la globalizacién.

— Otorgar valor curricular a las estancias estudiantiles en otras ins-
tituciones de educacién superior.

— Sistematizar los programas y actividades de movilidad estudiantil.

— Implementar mecanismos para facilitar y promover la movilidad
estudiantil, incluyendo apoyos econdémicos a estudiantes de escasos
recursos.

En este marco institucional, la movilidad estudiantil se promovera
para que se realicen estudios en otras unidades académicas de la propia
universidad y puedan cursar materias optativas que eventualmente no
se hayan propuesto para la carrera de Derecho. Esto lo decidird el alum-
no al momento de registrar su carga académica previo al inicio de clase
en los tiempos establecidos. Sin embargo, esta tarea estard cuidadosa-
mente supervisada y avalada por el maestro-tutor después de haber
determinado la pertinencia o no de la movilidad interna. Respecto a la
movilidad externa, el estudiante tendra la posibilidad de aplicar a alguna
de las convocatorias de movilidad estudiantil emitidas por la Coordi-
nacion de Cooperacion Internacional e Intercambio Académico, o bien,
en la convocatoria interna que la unidad académica promovera perié-
dicamente.

Adicionales a éstas, los estudiantes podran participar en las convo-
catorias producto de los convenios de los gobiernos locales, asi como
con instancias oficiales como es el caso de las Secretarias de Estado,
mismas que contribuyen a enriquecer los espacios para la practica y
desarrollo de habilidades en los escenarios reales del campo laboral y
permiten la movilidad de los estudiantes de acuerdo a sus intereses y
necesidades formativas.

Con el propésito de fortalecer y facilitar la movilidad estudiantil, se
ha implementado con apoyo del alumnado, un fondo de movilidad aca-
démica que permita solventar en parte los gastos que ocasionan los tras-
lados y estancias de los jovenes estudiantes. Para el ejercicio de este
recurso se realiza una convocatoria semestral donde el estudiante pre-
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sentard su propuesta al Comité de Movilidad Estudiantil, el cual estudiara
y resolvera su viabilidad y apoyo a otorgar.

El alumno podra tener la posibilidad de hacer una estancia de hasta
dos semestres en una institucion educativa nacional o del extranjero,
en cualquiera de los casos. Una vez que la convocatoria es publicada,
los estudiantes se informan en la Coordinacién de Etapa Disciplinaria
y Terminal de la unidad académica, entregando su documentacién para
que el Departamento de Cooperacién Internacional e Intercambio Aca-
démico y los Departamentos de Formacion Basica y Formacion Profe-
sional y Vinculacién, realicen el registro y se le asigne el valor curricular
que corresponda una vez concluida la actividad académica de que se
trate.

En lo referente a la movilidad docente, de conformidad con las po-
liticas institucionales, se promoverd en el marco de convenios especificos
bilaterales que las unidades académicas emprendan. Estos convenios con-
templan la posibilidad de que los docentes de la Licenciatura en Derecho
puedan tener estancias de docencia o investigacion en otras instituciones
de educacién superior nacionales o extranjeras.

Por otra parte es una alternativa propia de los planes de estudios
flexibles organizados por sistemas de créditos que favorece la convivencia
con estudiantes de diferentes disciplinas y culturas, reforzando el trabajo
en equipo, los valores y el aprecio a la diversidad cultural. La movilidad
estudiantil podré realizarse preferentemente en la etapa terminal, pu-
diendo realizarse desde la etapa bésica para favorecer la formacioén in-
tegral se plantean programas de movilidad interna, preferentemente en
las areas de arte, deporte y humanidades.

Se recomienda la movilidad externa tanto nacional como internacional
durante la etapa terminal, cuyos reglamentos estaran sujetos a los criterios
establecidos en los convenios interinstitucionales.

El programa esta vinculado con los sectores publico, social y pro-
ductivo, asi como con sus egresados, lo cual garantiza espacios conve-
nientes y naturales para la préctica profesional, lo cual contribuye en la
adquisicion y desarrollo de competencias especificas desde los primeros
semestres de la carrera.
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6. MODALIDADES DE APRENDIZAJE

Son actividades que podra realizar el estudiante durante el transcurso
del programa de Licenciatura, mediante las cuales complementa a su
formacion a través de diferentes formas de aprendizaje ademas de las
experiencias académicas realizadas en el salon de clase. Estas modali-
dades de aprendizaje hacen participe al estudiante de su propio avance
académico y responsable de su preparacion profesional, al proporcionarle
la posibilidad para seleccionar las actividades y experiencias educativas
en sus diferentes modalidades.

De esta manera el estudiante podra realizar otras modalidades de
aprendizaje como una forma de obtener créditos. Estas modalidades estan
definidas por el Departamento de Formacién Basica.

Estas modalidades facilitan al alumno, con la ayuda de su tutor, la
seleccién de actividades de su preferencia que habréd de guiarlo hacia la
consolidacién del perfil profesional de su interés.

Algunas modalidades de aprendizaje para la obtenciéon de créditos
optativos a las que podra acceder el alumno son:

— Estudios independientes.

— Ayudantias docentes.

— Ejercicios investigativos.

— Apoyo a programas de extension y vinculacién.
— Actividades artisticas, deportivas y culturales.
— Cursos intersemestrales.

— Proyectos de vinculacion.

— Asignaturas optativas.

— Acciones de emprendedores.

— Acciones de movilidad.

— Servicio social asociado a la curricula.

Estudios independientes

El alumno realiza actividades de un plan de trabajo previamente con-
venido con el tutor y el maestro responsable de la asignatura, a fin de
lograr los conocimientos tedrico-practicos de esta o de una temaética es-
pecifica relacionada con ella.
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Ayudantias docentes

En esta modalidad el alumno participa como adjunto de docencia
(auxiliar docente) bajo la supervisiéon de un profesor o investigador de
carrera, realizando acciones de apoyo académico dentro y fuera del aula,
elaborando material didactico, aplicando técnicas didacticas, asi como
interviniendo en practicas docentes.

Ejercicios investigativos

Es la participacién del alumno, durante la etapa disciplinaria o ter-
minal, en investigaciones que esté realizando el personal académico de
la propia Unidad Académica, de otras Unidades dentro de la Universidad
y de instituciones externas previa aprobacion de la Unidad Académica
con apoyo del Tutor y que estén relacionadas con la orientaciéon profe-
sional del estudiante. La investigacion debe estar formalmente registrada
y relacionarse con los contenidos del drea que esté cursando el estudiante.

Apoyo de programas de extension y vinculacion

Conjunto de actividades que tienen como fin acercar las fuentes del
conocimiento cientifico y tecnolégico a las unidades de produccién de
bienes y servicios. Esta actividad se desarrolla con dos objetivos: 1) Pla-
near y organizar cursos, conferencias y acciones cuya finalidad sea ex-
tender el conocimiento cientifico y cultural a la comunidad y, 2) elaborar
e identificar propuestas que se puedan ofrecer al exterior. Ambos obje-
tivos se orientan a fomentar las relaciones externas de la Universidad
con la comunidad.

Actividades artisticas, deportivas y culturales

Acciones formativas relacionadas con la cultura, el arte y las activi-
dades deportivas, que coadyuvan al desarrollo integral del alumno, me-
diante la programacion de diversas actividades extracurriculares que
reflejen una gama de intereses, que den sentido y vida a la educacién
superior, fomentando las facultades creativas propias de los talleres y
grupos artisticos, asi como los valores propios de la actividad fisica y
los aspectos formativos de la cultura. La educaciéon ambiental es educa-
cién sobre como continuar el desarrollo al mismo tiempo que se protege,
preserva y conserva los sistemas de soporte vital del planeta. Esta es la
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idea detrés del concepto de desarrollo sustentable. Incluir una asignatura
de esta naturaleza en los planes de estudio, permitira a los universitarios
conocer y comprender la importancia del respeto al medio ambiente y
ademas les brindara la oportunidad para desarrollar competencias ne-
cesarias para involucrarse en la solucién a probleméticas presentes y
prevenir futuras. Por supuesto que, al igual que los valores, no es sufi-
ciente una asignatura, es un concepto de la educacién y de la conducta
de la gente, debe recorrer de manera transversal todas las actividades
de la UABC, por lo que programas de reciclaje, disposiciéon adecuada
de residuos téxicos, confinamiento de basura, deben continuar, mejorarse
y difundirse. Estas materias podran cursarse desde la etapa basica, mis-
mas que tendran un valor de hasta 12 créditos optativos.

Cursos intersemestrales

Se ofrecen durante los periodos de verano e invierno, a efectos de que
los alumnos cursen, de manera intensiva, asignaturas optativas de su inte-
rés y que por lo general, no se imparten durante los semestres ordinarios.

Proyectos de vinculacion

La participacion de los alumnos en proyectos de vinculacion, que les
permiten obtener créditos optativos, les daran la ventaja de la experiencia
practica y el conocimiento de la realidad socioeconémica a la cual se
incorporaran profesionalmente.

Las asignaturas que pueden ofrecerse en alguna de las modalidades
referidas son:

— Derecho Procesal Civil.

— Derecho Procesal Penal.

— Derecho Procesal del Trabajo.
— Derecho Procesal Mercantil.

— Derecho Procesal Administrativo.

Asignaturas optativas

El alumno tiene la oportunidad de acceder a conocimientos juridicos
especializados y en areas novedosas de reciente regulacion legislativa o
resolucion jurisprudencial.
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Acciones de emprendedores

Los proyectos de emprendedores universitarios son una expresiéon
de la vinculacién. Se busca generar una cultura empresarial con res-
ponsabilidad social, fomentar el autoaprendizaje y la autogestion en
los participantes cuyo fin es generar riqueza con equidad y sustentabi-
lidad, creando los estudiantes sus propias empresas o asesorando a las
ya existentes.® Se favorece asi que los alumnos pueden lograr la obten-
cion de créditos a través del desarrollo de acciones de emprendedores
que permiten la aplicaciéon de conocimientos previamente adquiridos
en el aula, al aplicarlos al disefio y constitucion de actividades empre-
sariales.

Acciones de movilidad

Los alumnos pueden lograr la obtenciéon de créditos a través de ac-
ciones de movilidad, en estancias académicas en IES nacionales o ex-
tranjeras. La internacionalizacion es un principio guia de la actividad
que realiza hoy la UABC. Ello, en concordancia con las tendencias de
la globalizacién que rigen el ambito educativo. Se espera que la UABC,
en su ambito de influencia produzca un impacto real mediante la for-
macién de egresados que se inserten efectiva y positivamente en la co-
munidad académica y profesional local, nacional e internacional, con
capacidades, conocimientos y habilidades acordes con las exigencias de
los tiempos actuales. La movilidad estudiantil cobra importancia funda-
mental en la medida en que facilita la interaccién con sistemas educativos
y culturales distintos, fomenta procesos de apertura y de exposicién a
otros métodos pedagogicos, permite el conocimiento directo de reali-
dades, valores y costumbres diferentes y a valorar los propios.

Servicio social asociado a la curricula

La prestacion del servicio social, tanto el comunitario como el pro-
fesional, es susceptible de asociarse a una asignatura, obligatoria u op-
tativa, logrando reforzar el aprendizaje tedrico adquirido en el aula y
alcanzar su aprendizaje préctico.

3 Principalmente a las pequefias y medianas empresas (PYMES) o a personas que rea-
lizan actividades econémicas en la informalidad.
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7. PRACTICA PROFESIONAL

La practica profesional es el conjunto de actividades y quehaceres
propios del Licenciado en Derecho, cuyos fundamentos se sustentan en
la ensefianza tedrico-préctica, académicamente justificados a través de
un plan de estudios; ademds promueven la integracién con el entorno
social y el campo ocupacional por medio de la aplicacion de un deter-
minado conjunto de conocimientos, habilidades, actitudes y valores que
el estudiante adquiri6 en las etapas basica, disciplinaria y que contintia
obteniendo en la terminal.

Las practicas profesionales son de carécter obligatorio, con un valor
curricular de 15 créditos, las cuales pueden ser iniciadas una vez con-
cluidos 285 créditos del plan de estudios, y una vez acreditado el servicio
social en su primera etapa. Las practicas profesionales estdn integradas
al proceso formativo del estudiante a fin de ofrecerle una mejor articu-
lacién entre la teoria y la préctica, asi como un espacio propicio para
que desarrolle y aplique las competencias inherentes al ejercicio de la
profesion.

En virtud, de que tanto las practicas profesionales como el servicio
social en su segunda etapa, podran realizarse una vez cubierto el 70%
de los créditos académicos del programa de estudios, cumplen con ob-
jetivos formativos y estdn articulados con asignaturas de la etapa disci-
plinaria y terminal; aquellos estudiantes que se incorporen a programas
de servicio social articulados con alguna asignatura identificada como
opcional para la realizacién de las précticas profesionales, se otorgaran
los créditos curriculares una vez cubierta dicha prestacién, siempre y
cuando el alumno registre previamente esta opcién en la coordinacién
de practicas profesionales de la Facultad, apegandose a los ordenamientos
establecidos en el Reglamento General para la Realizacion de Précticas
Profesionales de la Universidad Auténoma de Baja California.

Las practicas profesionales se pueden realizar en el sector publico,
social y productivo, mismas que se deberdn desarrollar conforme al Re-
glamento General para la Prestacion de Précticas Profesionales de la
UABC, al programa establecido por la facultad y el plan de trabajo acor-
dado con la Unidad Receptora.
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La Coordinacion de Formacion Profesional y Vinculacién de la Uni-
dad Académica serd la responsable de promover convenios con Institu-
ciones y Organismos Receptores de las practicas profesionales, que
permitan registrar, supervisar y evaluar al estudiante en un programa
especifico por ambas instituciones, en términos de una escala nominal
“acreditada” o “no acreditada”.

La préctica profesional promueve los vinculos de la universidad y
del estudiante con los diversos sectores de la sociedad y su campo ocu-
pacional.

Favorece al estudiante para que se contacte directamente con los pro-
blemas que demanda el ejercicio de su profesion, es por ello, que habra
programas de servicio social que cumplan con los objetivos de las prac-
ticas profesionales y podran éstas ser acreditadas siempre y cuando se
realice el registro previo con el Coordinador de Formacién Profesional
y Vinculacién de la Unidad Académica.

La practica profesional tiene los siguientes propdsitos:

— Fortalecer la vinculacién universidad y los diversos sectores.

— Facilitar que el estudiante interacttie en ambitos reales de trabajo
relacionados con la adquisicién y desarrollo de competencias de
acuerdo a su campo y perfil profesional.

— Consolidar los aprendizajes, habilidades, actitudes y valores de los
estudiantes enfrentando situaciones reales de la préctica de su pro-
fesion.

— Lograr que el estudiante tenga mayor seguridad y desenvolvimien-
to en las dreas de trabajo, asi como reafirmar su compromiso social
y ético.

— Mantener contacto con instituciones empleadoras.

— Actualizar los conocimientos y précticas de la profesion al relacio-
narse la institucion, los docentes y los alumnos con las entidades
empleadoras.

— Actualizar o adecuar la formacién que brinda la Universidad a las
cambiantes necesidades que surjan como producto de las modifi-
caciones y adelantos del ejercicio de la profesion.

Las asignaturas que pueden estar asociadas a la practica profesional

con valor curricular son:
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Obligatorias: Optativas:

Derecho Procesal Civil Préctica Forense del Derecho del Trabajo

Derecho Procesal Penal Practica Forense de Derecho Civil

Derecho Procesal del Trabajo Desarrollo de Emprendedores

Derecho Procesal Administrativo Derecho Penitenciario

Derecho Procesal Constitucional I Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos

Derecho Procesal Constitucional II Mediacién

Derecho Procesal Mercantil Derecho Arbitral

Derecho Parlamentario

8. OTRAS MODALIDADES EN IMPARTICION DE CURSOS

Se desarrollardn acciones para la imparticion de cursos en asignaturas
obligatorias y/u optativas bajo las modalidades semipresencial y a dis-
tancia a fin de aprovechar los recursos humanos, materiales y tecnolégicos
disponibles de manera tal que posibiliten una mejor formacion de los
estudiantes. Al respecto se proponen las materias:

Economia, Sociologia Juridica y Metodologia de la Investigacién Ju-
ridica para iniciar en estas modalidades, quedando abierta la posibilidad
para incorporar otras materias en estas modalidades.

9. CURSOS DE FORMACION INTEGRAL

El alumno podra cursar por lo menos 3 créditos y hasta un maximo
de 6 créditos libres preferentemente en la etapa basica, los cuales corres-
ponderan a actividades culturales o deportivas.

10. TrTuLACION

La titulacién medida en términos de eficiencia terminal, es un indi-
cador clave de la calidad y eficiencia de los programas educativos.

En este rubro la normatividad de la UABC contempla de manera
amplia y detallada un reglamento que especifica para todo estudiante
que ha concluido un programa de formacién profesional, los requisitos
a cumplir para obtener el grado de licenciatura.
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Una vez concluidos los estudios correspondientes y cumpliendo con
los requisitos para la obtenciéon del grado de licenciatura tales como:
servicio social primera y segunda etapa, practicas profesionales y la acre-
ditacién de un segundo idioma (preferentemente inglés), acreditado por
la propia Facultad de Idiomas de la UABC, el egresado elegira la opcion
de examen profesional que satisfaga sus necesidades particulares. Para
mejorar la eficiencia terminal es necesario difundir las opciones vigentes
en el Estatuto Escolar de la UABC y trabajar en conjunto con los Tutores
y Coordinador de Formaciéon Profesional y Vinculacién de la Unidad
Académica para incentivar tanto a alumnos como a egresados a presentar
su examen profesional o rendir la protesta universitaria, segtin corres-
ponda.

11. EVALUACION DE LAS COMPETENCIAS

Se realizaran evaluaciones de las competencias por etapa: basica, dis-
ciplinaria, y terminal a través de una Comisién para la evaluacion, mismo
que se conformara especificamente para ese fin. En funcién de las com-
petencias establecidas, dicha Comisién, determinara evidencias y criterios
de desempefio y trabajard sobre la normatividad y mecanismos al res-
pecto. Al iniciar la vigencia del plan de estudios 2006-2, se disefiaran
los procedimientos para la evaluacién colegiada de las competencias.

La evaluaciéon de los estudiantes constituye un proceso permanente
a lo largo de sus aprendizajes por lo que dicho proceso tiene fines for-
mativos y de retroalimentacién. El docente ha de realizar plenamente
su papel de orientador, para el logro de resultados del estudiante, ha
de identificar los momentos y motivos de dificultad de los procesos cog-
noscitivos de su trabajo, de ensefianza, y en virtud de ello tomar acciones
correctivas, a fin de orientar la formacién en aquellos aspectos que le
faltan al alumno para cumplir con los estdndares de competencias, tanto
de su asignatura como de la etapa formativa.

La evaluacion del aprendizaje de los alumnos estara en funcion de
las competencias propias de cada materia y de acuerdo a los criterios y
evidencias de desempefio que fueron determinadas de manera colegiada
y que se estipulan en los programas respectivos para cada una de las
materias. Es por lo anterior que el docente debera formular los logros
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del aprendizaje de sus alumnos en términos de competencias. Por su
lado el alumno debera conocer desde el inicio del curso, cuéles son las
competencias que a través de la asignatura logrard adquirir o desarrollar,
para que al estar enterado sobre su compromiso trabaje en ello durante
su proceso formativo. Dado que la competencia comprende conocimien-
tos, habilidades, actitudes y valores en &mbitos o contextos determinados,
en consecuencia, la evaluacion deberd ser realizada de acuerdo con las
evidencias de desempefio lo que implica dejar de hacer separaciones
entre el saber, el saber hacer y el saber ser, privilegiando alguno de ellos,
para centrar el esfuerzo en resultados de aprendizaje.

En las asignaturas se habra de evaluar su integracién para el desem-
pefo en las competencias del drea bésica e integracién para el desem-
pefo en el drea disciplinaria, asi como en las asignaturas integradoras
y en la préctica profesional. Estara centrada en la formacién del estudiante
para el ejercicio competente de su profesion, de acuerdo a su perfil en
los diversos campos de la practica profesional presente y futura del Li-
cenciado en Derecho. Al iniciar la vigencia del plan de estudios 2006-2,
se disefiaran los procedimientos de la evaluacion colegiada del apren-
dizaje.

La evaluacion del aprendizaje se basard en el reconocimiento a las
habilidades, destrezas, actitudes, valores y conocimientos adquiridos por
el estudiante y demostradas en su desempefio como parte de sus com-
petencias. Es por lo anterior que con el ejercicio de la evaluaciéon se ha
de contribuir a la formacién de los estudiantes en:

a) Todas las areas de la profesion, en un primer momento, pues ello

le daré identidad y solidez a su formacién.

b) Funcién de los requerimientos de productividad y competitividad
del campo laboral.

c) Relacion a las necesidades e intereses de cada estudiante, a través
de su eleccién de optativas en las etapas disciplinaria y profesional,
asi como en su practica profesional.

Para el establecimiento de los valores de la acreditacién de las asig-

naturas se apegard a lo estipulado en el Estatuto Escolar de la Universidad
Auténoma de Baja California.
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Los examenes departamentales, de trayecto y de egreso, normados
en el Estatuto Escolar, deben instrumentarse en todas las unidades aca-
démicas, para disponer de informacion fehaciente y veraz que lleve a la
toma de decisiones académicas que pueden ser, desde la reestructuracion
de un plan de estudios, la actualizacién de alguna asignatura, la modi-
ficacion o la implementacién de diversos procesos educativos, hasta la
incorporacién de asignaturas optativas no ofertadas.

Necesario resulta que los examenes departamentales, elaborados de
manera colegiada por los docentes, se apliquen en todas las unidades
académicas y que se precise el peso que representan en la calificacion
final del alumno. Adicionalmente, se contara con informaciéon suficiente
para conocer el grado de aprovechamiento de alumnos de distintos gru-
pos, en la misma asignatura.

Los examenes de trayecto, variante de los departamentales, permiten
que la institucion acceda a informacién referente a los aprendizajes de
los alumnos al concluir una etapa de su formacion. Los examenes de
egreso informan el grado de aprovechamiento, en este caso global, de
los alumnos, al terminar el plan de estudios de que se trate.

12. REQUERIMIENTOS DE IMPLEMENTACION

El plan de estudios 2006-2 se apoya en los requerimientos que estd
demandando la comunidad local, estatal, nacional y aun internacional
y la filosofia educativa de la instituciéon en cuanto a formacién de pro-
fesionales.

Las fortalezas de las unidades académicas que presentan la propuesta,
se encuentran principalmente en la capacidad y capacitacion de sus do-
centes en relacién a los contenidos tematicos de las asignaturas que in-
tegran el plan de estudios, al igual que en las relaciones institucionales,
formalizadas por convenios generales y especificos con entidades de los
tres niveles de gobierno y con IES, nacionales y extranjeras.

Los dos puntos sehalados garantizan, por un lado, los conocimientos
juridicos de los docentes responsables de las asignaturas y, por otro
lado, las unidades receptoras adecuadas y suficientes, para que los alum-
nos cumplan con los requisitos de prestar el servicio social comunitario,
el servicio social profesional, realizar las précticas profesionales y rela-
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cionar la entidad que le permita la obtencién de créditos a través de
las diversas modalidades de aprendizaje.

Las debilidades, que se han venido atendiendo desde que se inici6
el disefio del plan de estudios que se propone, se centran en el desco-
nocimiento pedagégico que los docentes pudieran tener con relacién a
un plan de estudios por competencias.

Se han impartido cursos de sensibilizacion, relacionados con la filo-
sofia educativa de la investigacién, asi como se han realizado talleres
tendientes al disefio de competencias generales y especificas, la deter-
minacién de los conocimientos, habilidades, destrezas, actitudes y valo-
res, correspondientes a cada competencia especifica; el establecimiento
de evidencias de desempefio; el sistema de evaluacién colegiada; el disefio
de las descripciones genéricas de las asignaturas; el disefio de los pro-
gramas de asignatura.

La infraestructura de la que disponen las tres unidades académicas,
se considera adecuada y suficiente.

Los requerimientos de materiales y equipo estan, en principio, satis-
fechos, pero estan en permanente renovacion, tanto con recursos ordi-
narios, como extraordinarios y con recursos propios, segin corresponda.

V. ORGANIZACION ACADEMICA

La Facultad de Derecho Campus Mexicali, la Facultad de Derecho
Campus Tijuana y la Facultad de Ciencias Administrativas y Sociales
Campus Ensenada, en consonancia con los cambios habidos en la Uni-
versidad Auténoma de Baja California, reestructuraron su sistema de
organizacion académica y administrativa con la finalidad de hacer mas
eficientes los programas que ofrecen. En consideracién de que el pro-
grama de la Licenciatura en Derecho se estructura en las etapas: basica,
disciplinaria y terminal, se han establecido responsabilidades adminis-
trativas para su atencion. Una coordinacion cuya responsabilidad estriba
en vigilar el 6ptimo funcionamiento de la formacién basica y otra que
se dirige, basicamente, hacia las etapas disciplinarias y terminal. Ambas
responsables se apoyan en las coordinaciones de rea para supervisar y
evaluar la actividad académica y a su vez, se encuentran supeditadas,
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a la subdireccién de la propia facultad. Las responsabilidades de am-
bas coordinaciones se enlistan a continuacion:

¢ FuncioNEs DEL COORDINADOR DE FORMACION BAsicA DE LA FACULTAD
DE DERECHO

II.

III.

IV.

VL

Coordinar la formulacién y actualizacion permanente del plan y
programas de estudio de la etapa basica, asi como dirigir y co-
ordinar los estudios necesarios para ello.

Coordinar los programas de formacién de profesores, desarrollo
de habilidades y la imparticién de cursos optativos de este nivel,
con las unidades académicas.

Coordinar los servicios psicopedagogicos y de orientacién voca-
cional o profesional a los alumnos de esta etapa, de acuerdo con
los programas y reglamentos respectivos.

Coordinar y supervisar la prestacién del Servicio Social comuni-
tario.

Organizar y supervisar en la etapa basica.

Fomentar la difusién de informacioén referente a asignaturas y
entre las distintas unidades académicas, y promover la evaluaciéon
departamental a través de grupos colegiados.

¢ FUNcCIONES DEL. COORDINADOR DE FORMACION PROFESIONAL

L
II.

III.

IV.

248

Coordinar actividades de vinculaciéon y extension de la cultura.

Coordinar la formulacién y actualizacion permanente de la etapa
disciplinaria y terminal del plan y programa de estudio, asi como
dirigir y coordinar los estudios necesarios para ello.

Organizar, coordinar y supervisar los programas y actividades
relacionados con la evaluacién del personal académico que par-
ticipard en la etapa disciplinaria y terminal.

Coordinar y vigilar la prestacién del servicio social profesional.

Coordinar y evaluar los programas de formacion de profeso-
res, desarrollo de habilidades y la imparticién de cursos optati-
vos de la etapa disciplinaria y terminal con las unidades acadé-
micas.
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VIIL
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Coordinar y evaluar la vinculacién de las actividades académicas
con los sectores publico, productivo y social a través de précticas
profesionales, consultorias, asesorias y otras actividades analogas.

Organizar y coordinar funciones de la bolsa de trabajo para los
alumnos y egresados.

Fomentar, coordinar y evaluar los programas de educacién con-
tinua que a través de las unidades académicas se ofrezcan.

e FUNCIONAMIENTO DE LAS COORDINACIONES ACADEMICAS

Para vigilar y evaluar, las Facultades cuentan con coordinadores por
areas académicas: Formaciéon I, Formacion II, Derecho Constitucional,
Derecho Civil, Derecho Mercantil, Ciencias Penales, Derecho Social, De-
recho Administrativo y Fiscal y Derecho Internacional.

Las funciones mas importantes son:

L

II.

III.

IV.

VL

VIIL

Evaluar como opera en la practica el Plan de Estudios de la carrera
con relacién a los contenidos programaticos de las diversas asig-
naturas.

Evaluar los logros de las competencias propias de cada materia
de acuerdo a los criterios de desempefo determinadas por materia
y por semestre.

Evaluar el desempefio de las diversas dreas de conocimiento en
funcién de los conocimientos, habilidades y valores que se des-
prenden de las competencias especificas.

Proponer modificaciones en las cartas programaticas con relaciéon
a las competencias especificas establecidas en el Plan de Estudios.

Proponer mecanismos de formacién y actualizacién para docentes
a fin de que la planta docente responda con eficiencia al logro
de las competencias generales y especificas que se han establecido
en el plan de estudios.

Vigilar el 6ptimo funcionamiento académico en la operatividad
del Plan de Estudios de la Licenciatura en Derecho.

Ser instancia académica que posibilite integrar los esfuerzos de
los docentes de las diversas areas del conocimiento hacia una di-
reccion Unica.
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VI. PLAN DE ESTUDIOS

e PERFIL DE INGRESO

El estudiante que ingrese a la Licenciatura en Derecho debera poseer
las siguientes caracteristicas:

Habilidades para:

— Busqueda de informacion.

— Analisis critico.

— Expresion oral y escrita.

— Autoaprendizaje.

— Manejo de paqueteria de computo basica.

— Razonamiento 16gico.

Actitudes y valores:

— Disposicion para el trabajo en equipo.

— Respeto a las personas y al medio ambiente.
— Compromiso social.

— Conciencia de su identidad y cultura.

— Interés por temas y problemaéticas politico-sociales.
— Interés por el Derecho.

— Deseo de colaboracién y cooperacion.

— Disposicion para estudiar en el extranjero.
Conocimientos de:

— Las manifestaciones de la ciencia del Derecho en la historia de la
humanidad.

— Los procesos sociales, econémicos y politicos que le permitan ubicar
el Derecho en un contexto determinado.

— Las corrientes tedricas que sustentan y explican la ciencia del De-
recho.

— Las técnicas del lenguaje oral y escrito para su aplicacién en la
redaccion juridica.

— La legislacion vigente en México, en el ambito local, estatal y fe-
deral.
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e PERFIL DE EGRESO

El Licenciado en Derecho es el profesional con una formacién teoéri-
co-metodolégica que identifica, analiza y evaltia, con objetividad, res-
ponsabilidad, honestidad y efectividad las manifestaciones de la ciencia
del Derecho en la historia de la humanidad, los procesos sociales, eco-
némicos y politicos que permitan ubicar al Derecho en un contexto de-
terminado, las corrientes teéricas que sustentan y explican la disciplina,
las técnicas del lenguaje oral y escrito para su aplicacion en la redaccion
juridica, la legislacion vigente en México en ambito local, estatal y federal.

El egresado de la Licenciatura en Derecho sera competente para:

— Aplicar sisteméticamente y con obligatoriedad los conocimientos
tedricos practicos en asuntos de orden juridico, para fortalecer el
Estado de Derecho.

— Desempefiar la practica profesional con sentido ético en el contexto
globalizado, de manera interdisciplinaria, mediante la aplicacién
de los conocimientos juridicos pertinentes, para aportar soluciones
a problematicas a impacto social.

— Desempefiar la préctica profesional con sentido ético en el orden
federal, estatal y municipal, de manera interdisciplinaria, mediante
la aplicacién de conocimientos juridicos pertinentes, para aportar
soluciones a problemaéticas de impacto social.

— Desempefiar la practica profesional con sentido ético en el contexto
globalizado, de manera interdisciplinaria, mediante la aplicacién
de los conocimientos juridicos pertinentes, para aportar soluciones
a problematicas de impacto social.

— Desempefiar la préctica profesional con sentido ético en el orden
federal, estatal y municipal, de manera interdisciplinaria, mediante
la aplicacién de conocimientos juridicos pertinentes, para aportar
soluciones a problemaéticas de impacto social.

 CAMPO OCUPACIONAL

El egresado de la Licenciatura en Derecho podréd desarrollar su ejer-
cicio profesional en:

Como profesionista independiente:
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— En despachos particulares, realizando asesoria juridica a favor de
las personas e instituciones que soliciten su servicio.

Sector publico en:
— El ejercicio de la judicatura en los tribunales del Poder Judicial.

— El ejercicio de la procuracién de justicia en Procuradurias, como
Agente del Ministerio Pablico, Secretario de Acuerdos y otras res-
ponsabilidades en esta area.

— Como asesor en direcciones o departamentos juridicos, del gobierno
Local, Estatal y Federal.

— Responsabilidad administrativa de los tres niveles de gobierno.

Sector privado en:

— Departamentos juridicos de empresas, industriales, comerciales o
de servicios.

— Instituciones y organizaciones auxiliares de crédito.

— Organismos sindicales y agrarios.

— Cémaras de la industria, del comercio y cualquier otra organizacién
empresarial.

Otras actividades:

— Puede desempenarse como notario publico o corredor publico.

— Como docente en instituciones de educaciéon superior.

— Como investigador en el campo del Derecho.

De lo anterior se desprende que se podran desempefiar como liti-

gantes, juzgadores, fedatarios, docentes, investigadores, &rbitros, media-
dores.

¢ COMPETENCIAS POR ETAPAS DE FORMACION

Etapa basica

Comprende la formacién de caracter elemental, general y multidisci-
plinario, con una orientacién que brinda al estudiante las bases contextua-
les, metodoldgicas e instrumentales del drea de las ciencias juridicas; esto,
le permite construir un referente indispensable para identificar el campo
de accion del Derecho.

Comprende la primera etapa de formacion y esta integrada por 15
asignaturas, compuestas de 12 obligatorias y 3 materias de carécter op-
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tativo, manteniendo 87 créditos obligatorios y 15 optativos que suman
102 créditos totales en esta etapa.

El estudiante es competente para:

Aplicar los conceptos tedricos y las herramientas metodolégicas que
le permitan identificar, ademés de comprender con objetividad, respon-
sabilidad y compromiso el campo de accién del Derecho.

Etapa disciplinaria

La formacién disciplinaria permite al estudiante profundizar en los
conocimientos, teérico-metodolégicos propios del Derecho cuya orienta-
cién posibilita un aprendizaje genérico del ejercicio profesional.

Comprende la mayor parte de los contenidos del programa, esta in-
tegrada por 27 materias compuestas por 20 obligatorias y 7 materias
optativas, manteniendo 163 créditos obligatorios y 35 optativos que su-
man 198 créditos totales en esta etapa.

El estudiante es competente para:

Analizar y evaluar con objetividad toda aquella normatividad local,
nacional e internacional que es inherente al Derecho mediante la aplicacion
de los conocimientos teéricos y metodolégicos propios de la disciplina.

Etapa terminal

Esta etapa se caracteriza por proporcionar una visiéon aplicativa en
su formacion profesional, e integradora de la formacion basica y disci-
plinaria. La optatividad de las asignaturas permite al estudiante profun-
dizar sus conocimientos y desarrollar habilidades propias de la disciplina,
que demanda la dindmica ocupacional del Derecho.

La dltima etapa de su formacién se integra por 14 asignaturas de su
carga académica de las cuales 6 son obligatorias y 8 de caracter optativo,
manteniendo 51 créditos obligatorios y 32 créditos optativos, sumando
83 créditos en su fase final.

En esta etapa el estudiante es competente para:

Analizar y evaluar la dindmica del Derecho, facilitando con ello la toma
de decisiones y la propuesta de proyectos de caracter local-global, en los
ambitos publico, social y productivo, con la finalidad de propiciar un
andlisis juridico de calidad, a través del adecuado manejo del Derecho.
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El alumno deberd cursar de las 7 asignaturas optativas que a conti-
nuacién se enlistan:

— Seminario de Derecho Penal

— Seminario de Derecho Civil

— Seminario de Derecho Social

— Seminario de Derecho Constitucional

— Seminario de Derecho Administrativo y Fiscal
— Seminario de Derecho Internacional

— Seminario de Derecho Mercantil

cuatro de manera obligatoria, totalizando 12 créditos, que se compu-
tan dentro de los créditos optativos.

El alumno debe realizar de manera obligatoria las précticas profesio-
nales con un valor de 15 créditos, que se computan dentro de los créditos
obligatorios.

VII. MAPA CURRICULAR

Ver pagina 259.

VIII. EVALUACION DEL PLAN

Cambiar de un modelo tradicional por objetivos a uno orientado al
desarrollo de competencias profesionales, implica cambiar también la
forma de como se entiende, aplica y utiliza la evaluacién, tanto en la
evaluacion del plan de estudios como en la evaluacion del aprendizaje
de los estudiantes. En uno y otro caso, debe constituir una actividad
planeada, sistemética y permanente, cuyo propdsito es la retroalimenta-
cién para lograr metas establecidas.

La evaluacion del plan de estudios y la evaluacién del logro de com-
petencias en los estudiantes, se realizard mediante la instauracién de
un programa permanente de evaluacién educativa, que como parte del
quehacer académico, se dard seguimiento y reorientard las acciones en
virtud de los resultados obtenidos.

La evaluacion del plan de estudios se sustentara en la evaluacion
curricular tanto interna como externa, las cuales permitiran identificar
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las condiciones reales del plan de estudios y actuar en consecuencia, a
fin de lograr su mejoramiento.

La evaluacién del aprendizaje de los alumnos continda al igual que
en el presente, con la evaluacién que en sus asignaturas hacen los do-
centes, s6lo que ahora se hara en virtud de las competencias de la materia
y de acuerdo a los criterios y evidencias de desempefio determinados
de manera colegiada. Por lo que el docente debera formular los logros
del aprendizaje de sus alumnos en términos de competencias y no de
objetivos.

El alumno debera conocer desde el inicio del curso cuéles son las
competencias que a través de la asignatura logrard adquirir o desarrollar,
para que al estar enterado sobre su compromiso trabaje en ello durante
su proceso formativo.

Dado que la competencia comprende conocimientos, habilidades, ac-
titudes y valores en &mbitos o contextos determinados, en consecuencia,
la evaluacion debera ser realizada en congruencia con ellos, lo que implica
dejar de hacer separaciones entre el saber, el saber hacer y el saber ser,
privilegiando alguno de ellos, para centrar el esfuerzo en resultados de
aprendizaje (las evidencias de desempefio como la parte préctica del
aprendizaje), en los cuales se logre una integracién de todos éstos.

La evaluaciéon de los estudiantes constituye un proceso permanente
a lo largo de sus aprendizajes. Dicho proceso tiene fines formativos y
de retroalimentacién en primera instancia para el estudiante y luego para
los docentes.

El docente ha de:

Realizar plenamente su papel de orientador, para el logro de resul-
tados del estudiante, ha de identificar, los momentos y motivos de di-
ficultad de los procesos cognoscitivos de su trabajo, de ensefianza y en
virtud de ello tomar acciones correctivas, a fin de orientar la formacién
en aquellos aspectos, que le faltan al alumno para cumplir con los es-
tdndares de competencias, tanto de su asignatura como de la etapa for-
mativa.

Resulta de principal importancia que los docentes entreguen a los
alumnos las evaluaciones en los tiempos establecidos previamente, y que
se analicen las mismas, para favorecer el proceso de retroalimentacion.
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Con el ejercicio de la evaluacién, se ha de contribuir a la formacion
de los estudiantes en:

a) Todas las areas de la profesiéon, en un primer momento, pues ello
le dard identidad y solidez a su formacién.

b) Funcién de los requerimientos de productividad y competitividad
del campo laboral.

) Relacién a las necesidades e intereses de cada estudiante, a través
de su eleccién de optativas en las etapas disciplinaria y profesional, asi
como en su préctica profesional.

Evaluacion de las competencias

Ademads de las evaluaciones por asignatura, aplicadas por los docentes
en cada uno de sus cursos, se realizaran evaluaciones de las competencias
especificas y por cada etapa: basica, disciplinaria y profesional, mediante
una Comisién para la Evaluacion de Competencias para cada etapa for-
mativa del plan de estudios creadas a tal fin, las cuales determinaran
los estandares de competencia, evidencias y criterios de desempefio, tra-
bajando sobre la normatividad y mecanismos al respecto.

En las asignaturas: Integracion para el desempefio en las competencias
del area bésica e integracion para el desemperio en el area disciplinaria,
asi como en las asignaturas integradoras y en la préctica profesional, se
evaluardn las competencias por etapa, las competencias especificas y las
competencias profesionales generales, respectivamente.

Evaluacion del aprendizaje de los alumnos

1. Estara centrada en la formacion del estudiante para el ejercicio
competente de su profesion, de acuerdo a su perfil en los diversos
campos de la practica profesional presente y futura, del licenciado
en Derecho.

2. Se basara en el reconocimiento de las habilidades, destrezas, ac-
titudes, valores y conocimientos adquiridos por el estudiante y
demostradas en su desempefio como parte de sus competencias.

3. Se alimentard de la informacién veraz y oportuna sobre lo que
los egresados necesitan saber hacer en el ambito de trabajo.
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4. Para el establecimiento de los valores de la acreditaciéon de las
asignaturas se apegard a lo estipulado en el titulo segundo, capi-
tulo primero, del Reglamento General de admisién, inscripcion,
evaluacion de los alumnos y su seguimiento en los planes de
estudio de la Universidad Auténoma de Baja California.

Las asignaturas como talleres, practica, laboratorios y otras (las de-

portivas, culturales e idiomas), podrén ser acreditadas o no acreditadas.

IX. CONCLUSIONES

El disefio de este plan de estudios 2006-2 de la Licenciatura en De-
recho, que se instrumenta en la Facultad de Derecho, campus Mexicali,
se destaca por el énfasis en el proceso de aprendizaje. No presenta mo-
dificaciones sustanciales en cuanto al fondo, es decir, las asignaturas y
su contenido tematico, asi como las fuentes de consulta, solamente se
actualizaron.

Esto no significa que el trabajo en las aulas siga siendo el mismo.
Los aspectos practico y de valores deberdn estar presentes permanente-
mente. Los docentes, con una actitud de orientadores y no como expo-
sitores de una catedra magistral, llevaran a los alumnos a la consecucion
de las competencias requeridas, lo que se vera reforzado con el apoyo
de los tutores.
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Resolucion del Parlamento europeo sobre las
profesiones juridicas y el interés general en
el funcionamiento de los sistemas juridicos*

El Parlamento europeo.

— Vistos los Principios Basicos de Naciones Unidas sobre la funciéon
de los Abogados, de 7 de septiembre de 1990.

— Vista la recomendacién del Consejo de Europa (Rec [2000] 21) de
25 de octubre de 2000, sobre la libertad de ejercer la profesiéon de
abogado.

— Vista su resolucién de 18 de enero de 1994 sobre el estado y la
organizacion de la profesion de notario en los Estados miembros
de la Comunidad.!

— Vista su resolucién de 5 de abril de 2001 sobre escalas de honorarios
y tarifas obligatorias para determinadas profesiones liberales, en
particular los abogados, y sobre la funcién y la posicién particulares
de las profesiones liberales en la sociedad moderna.?

— Vista su resoluciéon de 16 de diciembre de 2003 sobre las disposi-
ciones en materia de mercado y competencia para las profesiones
liberales.?

— Vista la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de
1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestaciéon
de servicios por los abogados.

— Vista la Directiva 98/5/CE del Parlamento europeo y del Consejo,
de 16 de febrero de 1998, destinada a facilitar el ejercicio permanente

Aprobada el 23 de marzo de 2006, Bruselas.
DO C 44 de 14/2/94, p. 36.

DO C 21 E de 24/1/2002, p. 364.

DO C 91 E de 15/4/2004, p. 126.

DO L 78 de 26/3/77, p. 17.
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de la profesiéon de abogado en un Estado miembro distinto de
aquel en el que se haya obtenido el titulo.”

Vista la Directiva 2003/8/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003,
destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfron-
terizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes
relativas a la justicia gratuita para dichos litigios.®

Vista la Directiva 2005/36/CE del Parlamento europeo y del Con-
sejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de
cualificaciones profesionales.”

Vista su posicion de 16 de febrero de 2006 sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los ser-
vicios en el mercado interior.?

Vista la comunicacién de la Comisién “Servicios profesionales-Pro-
secucion de la reforma”, de 5 de septiembre de 2005 (COM [2005]
0405).

Vista la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
europeas sobre la legislacion en materia de competencia y sobre
la libertad de prestaciéon de servicios, con referencia especifica a
las normas nacionales sobre honorarios juridicos minimos.

— Visto el apartado 5 del articulo 108 de su Reglamento.
A. Considerando que el Tribunal de Justicia de las Comunidades

europeas ha reconocido que:

® NN o O
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— La independencia, la ausencia de conflictos de intereses, y la con-

fidencialidad y el secreto profesional son valores basicos de la pro-
fesién juridica que merecen la consideracion de interés publico.

— Es necesaria una normativa de proteccién de estos valores basicos

para el correcto ejercicio de las profesiones juridicas, pese a los
inherentes efectos restrictivos de la competencia que puedan de-
rivarse de ello.

— El objetivo del principio de libertad de prestacién de servicios apli-

cado a las profesiones juridicas es promover la apertura de los

DO L 77 de 14/3/98, p. 36.

DO L 26 de 31/1/2003, p. 41.

DO L 255 de 30/9/2005, p. 22.

Textos Aprobados, P6_TA (2006) 0061.
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mercados nacionales mediante la posibilidad de ofrecer a los pres-
tadores de servicios y a sus clientes que se beneficien plenamente
del mercado interior comunitario.

B. Considerando que cualquier reforma de las profesiones juridicas
tiene consecuencias de largo alcance que sobrepasan la legislacion en
materia de competencia y penetran en el ambito de la libertad, la segu-
ridad y la justicia y, mas generalmente, en el de la protecciéon del Estado
de Derecho en la Unién Europea.

C. Considerando que los Principios Basicos de Naciones Unidas so-
bre la funcién de los Abogados, de 7 de septiembre de 1990, estable-
cen que:

— Los abogados estardn autorizados a constituir e integrar asociacio-
nes profesionales auténomas que representen sus intereses, pro-
muevan su formacién permanente y protejan su integridad
profesional. El 6rgano ejecutivo de estas asociaciones profesionales
sera elegido por sus miembros y ejercera sus funciones sin inter-
ferencias externas.

— Las asociaciones profesionales de abogados desempefiaran un pa-
pel fundamental en la observancia de las normas y ética profesio-
nales, protegiendo a sus miembros en caso de procedimientos
judiciales, asi como de infracciones y restricciones indebidas, faci-
litandoles asistencia juridica en caso de necesidad, y cooperando
con los 6rganos gubernamentales y otras instituciones en la pro-
mocion de la justicia y el interés publico.

— Los procedimientos disciplinarios incoados contra los abogados se
sustanciardn ante un comité disciplinario imparcial establecido por
la propia profesion juridica, ante una autoridad reglamentaria in-
dependiente, o ante un tribunal, y serdn sometidos a revision ju-
dicial independiente.

D. Considerando que una adecuada proteccién de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales -de indole econémica, social,
cultural, civil o politica- reconocidas a todas las personas, exige que
todos tengan un acceso efectivo a los servicios juridicos que proporcionan
unos profesionales del Derecho independientes.
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E. Considerando que las obligaciones de los profesionales del Derecho
de preservar su independencia, evitar los conflictos de intereses y respetar
la confidencialidad de los clientes se ven seriamente amenazadas cuando
se les autoriza a ejercer su profesion en una organizaciéon que permite
a profesionales ajenos al derecho ejercer total o parcialmente el control
de los asuntos de la misma mediante la adquisicion de capital o por
otros medios, o en el caso de asociaciones multidisciplinares con profe-
sionales no vinculados por obligaciones profesionales equivalentes.

F. Considerando que la competencia de precios no regulada entre
profesionales del Derecho se traduce en una disminucién de la calidad
del servicio prestado, lo que va en detrimento del consumidor.

G. Considerando que el mercado de los servicios juridicos se carac-
teriza por la asimetria en el flujo de informacién entre abogados y con-
sumidores, lo que incluye a las pequefias y medianas empresas, ya que
éstas no cuentan con los criterios necesarios para valorar la calidad de
los servicios prestados.

H. Considerando que la importancia de un comportamiento ético, de
la preservacion de la confidencialidad con el cliente, y del mantenimiento
de un elevado nivel de conocimientos especializados requiere la orga-
nizacioén de sistemas de autorregulaciéon como los aplicados actualmente
por los organismos y gremios profesionales juridicos.

I. Considerando que los notarios son designados por las autoridades
de los Estados miembro como funcionarios publicos entre cuyas funcio-
nes se cuentan las de redactar documentos oficiales con especial valor
probatorio y de inmediata aplicabilidad.

J. Considerando que los notarios desempenan una amplia labor de
investigaciéon y examen, en nombre del Estado, en materias relativas a
la proteccién juridica no judicial, particularmente las relacionadas con
el Derecho de sociedades -competencia comunitaria en algunos casos-
y que, como parte de esta labor estdn sometidos a una supervisién dis-
ciplinaria, por parte del Estado miembro correspondiente, equiparable
a la que se aplica a los jueces y funcionarios.

K. Considerando que la delegaciéon de una parte de la autoridad por
parte del Estado constituye un elemento original inherente a la profesion
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de notario, y considerando que esta autoridad se ejerce en la actualidad
de manera regular y supone la mayor parte de la actividad de un notario.

1.

Reconoce plenamente el decisivo papel desempefiado por los pro-
fesionales del Derecho en las sociedades democraticas para ga-
rantizar el respeto de los derechos fundamentales y del Estado
del Derecho y la seguridad juridica, tanto cuando los abogados
acttan en representacion y defensa de sus clientes en los tribunales
como cuando les proporcionan asesoramiento juridico.

Se reafirma en las posiciones adoptadas en sus resoluciones de
18 de enero de 1994 y de 5 de abril de 2001, asi como en su
posicion de 16 de diciembre de 2003.

Destaca las altas cualificaciones requeridas para el acceso a la pro-
fesion juridica, la necesidad de proteger dichas cualificaciones que
caracterizan a la misma, en interés de los ciudadanos europeos,
y la necesidad de establecer una relacién especifica basada en la
confianza entre los profesionales del Derecho y sus clientes.

Reafirma la importancia de las normas necesarias para garantizar
la independencia, competencia, integridad y responsabilidad de
los profesionales del Derecho, a fin de garantizar la calidad de
sus servicios en beneficio de sus clientes y de la sociedad en ge-
neral, y en aras del interés publico.

. Acoge con satisfaccion el respaldo de la Comision a la tesis segtin

la cual las reformas son mas eficaces si se efecttan a nivel nacional
y las autoridades de los Estados miembros, y en particular los
6rganos legislativos, estdn en la mejor posicién posible para definir
las normas aplicables a los profesionales de Derecho.

Sefiala que el Tribunal de Justicia ha reconocido a los legisladores
nacionales y a las asociaciones y entidades profesionales un mar-
gen de discrecionalidad cuando decidi6 qué era lo adecuado y
necesario para proteger el correcto ejercicio de las profesiones ju-
ridicas en los Estados miembros.

Destaca que cada tipo de actividad de una entidad profesional
debe contemplarse por separado, de manera que las normas so-
bre competencia se apliquen a la asociaciéon Gnicamente cuando
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10.

11.

12.

13.

ésta esté actuando exclusivamente en interés de sus miembros y
no cuando lo haga en interés general.

Recuerda a la Comisién que los objetivos de la regulacion de los
servicios juridicos son proteger el interés general, garantizar el
derecho a la defensa y el acceso a la justicia, y preservar la se-
guridad en la aplicacion de la ley, y que por estas razones dicha
regulacion no puede adaptarse al grado de sofisticacion del cliente.

Anima a las entidades profesionales y a las organizaciones y aso-
ciaciones de profesionales del Derecho a establecer cédigos de
conducta a nivel europeo, incluyendo normas sobre organizacion,
cualificaciones, deontologia profesional, supervision, responsabi-
lidad y comunicaciones, a fin de asegurar que los consumidores
finales de servicios juridicos cuenten con las necesarias garantias
en relacién con la integridad y la experiencia de los profesionales,
y de garantizar una buena administracién de justicia.

Pide a la Comisién que tenga en cuenta el papel especifico de
las profesiones juridicas en una sociedad gobernada por el Esta-
do de Derecho, y que proceda a un analisis exhaustivo del fun-
cionamiento de los mercados de servicios juridicos cuando la Co-
misién promueve el principio de “menos regulacién, mejor regu-
laciéon”.

Pide a la Comisién que aplique las normas sobre competencia, si
procede, en aplicacién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Considera que los intereses puiblicos que prevalecen sobre los prin-
cipios comunitarios en materia de competencia deben buscarse
en el ordenamiento juridico del Estado miembro en el que se adop-
te la normativa o ésta surta efectos, y que, al margen de la defi-
niciéon que se le pueda dar, no existe el criterio de interés publico
comunitario.

Pide a la Comisién que no aplique la legislacion comunitaria en
materia de competencia a aquellos aspectos que, con arreglo al
marco constitucional europeo, son competencia de los Estados
miembros, como por ejemplo, el acceso a la justicia, aspecto que
incluye puntos como los baremos que deben aplicar los tribunales
para liquidar los honorarios de los abogados.
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Destaca que los anteriores obsticulos a la libertad de estableci-
miento y la libertad de prestaciéon de servicios juridicos profesio-
nales en teoria han sido eliminados eficazmente por las Directivas
77/249/CEE, 98/5/CE y 2005/36/CE; constata, no obstante, que
la revisién se llevara a cabo dentro de dos afios y espera con
interés esta evaluacion en profundidad.

Considerando que los baremos de honorarios y tarifas obligatorias
para abogados y profesionales del Derecho, aun para servicios
extrajudiciales, no infringen los arts. 10 y 81 del Tratado, siempre
y cuando su aprobacién se justifique por servir a un interés pablico
legitimo y los Estados miembros supervisen la participaciéon de
los operadores privados en el proceso decisorio.

Opina que el art. 49 del Tratado y las Directivas 2005/36/CE y
77/249/CEE disponen que se aplique el principio del pais de des-
tino a los baremos de honorarios y tarifas obligatorias para abo-
gados y otros profesionales del Derecho.

Entiende que el art. 45 del Tratado es de aplicacién plena a la
profesiéon de notario como tal.

Pide a la Comisién que, a la hora de analizar las normas regula-
doras del ejercicio de las profesiones juridicas en los Estados miem-
bros, tenga muy en cuenta los principios y preocupaciones ex-
presados en la presente resolucion.

Alienta a las organizaciones de profesionales a que sigan desa-
rrollando sus actividades en el ambito de la asistencia juridica,
para garantizar que todos los ciudadanos tengan derecho a recibir
asesoramiento y representacion juridicos.

Encarga a su presidente que transmita la presente resolucion a la
Comision.
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Reseiia bibliografica sobre:
El oficio de jurista* **

MicugeL CARBONELL***

No son muy frecuentes las reflexiones sobre el quehacer profesional de
los abogados. Me refiero a la forma en que realizan su trabajo, a las tareas
que llevan a cabo en el dia a dia de su actividad profesional. Si que existe
mucha literatura acerca de lo que hace un especialista en cada rama del
Derecho; asi, por ejemplo, hay multiples obras sobre la interpretacion
constitucional o sobre el papel del juez dentro de los juicios familiares.

Lo que no abunda tanto son reflexiones como las que nos ofrece el
libro colectivo coordinado por Luis Maria Diez-Picazo, acerca del oficio
de jurista.

El coordinador del libro explica en su texto introductorio a la obra
que procedi6 a identificar las distintas formas en que se ejerce la profesion
de abogado en Espafia; una vez identificadas tales variantes procedi6 a
pedir a especialistas destacados de cada ambito una colaboracién en la
que expusieran lo que hacen diariamente en el ejercicio de su profesion.
El mosaico final no solamente es de una enorme riqueza, sino también
de una gran claridad.

Los dos primeros ensayos son los mds generales. Encontramos en pri-
mer término un texto de José Juan Toharia en el que nos ofrece una apro-
ximacién sociolégica al mundo de los abogados espafioles. Toharia ofrece
muchos datos de gran interés, de los cuales destacé simplemente dos:

a) El gran ntimero de normas juridicas que deben manejar los abo-

gados en la Espafia del siglo XXI; solamente entre 1979 y 1999 se

* Publicado originalmente como DiEz-Picazo, Luis Maria (coord.), El oficio de jurista,
Madrid, Siglo XXI editores, 2006.

** Resefia publicada originalmente en Tedium Vitee, Revista de Libros de Guadalajara,
nro. 6, Guadalajara, 2007, p. 10.

*** Investigador en el IIJ-UNAM.
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promulgaron 193 leyes orgénicas, 873 leyes, 257 reales decretos-
ley, 9160 reales decretos-legislativos (p. 4);

b) el incremento en el nimero de abogados, el cual ha pasado de
6.368 abogados a inicios del siglo XX (32 por cada 100.000 habi-
tantes) a 111.156 en 1995 (283 por cada 100.000 habitantes); esto
significa que mientras la poblacién espafiola durante el siglo XX
se multiplicé por dos, el nimero de abogados se multiplicé por
18 (p. 9).

El segundo ensayo que aparece en el libro se refiere al abogado (pos-
tulante), pero en realidad su autor, Pablo Bieger, nos ofrece una pano-
ramica general del lugar del abogado en las sociedades modernas. El
autor recoge una diversidad de citas que demuestran el poco aprecio
que en la literatura y en la politica se tiene por los abogados. Nos recuerda
Bieger frases como la de Shakespeare, cuando dijo que “La primera cosa
que tenemos que hacer es matar a todos los abogados”. No sale mejor
parada la profesion en frases como la de Dostoyevsky (“El abogado es
una conciencia alquilada”) o en la definicion de Lutero: “Abogado: mal
cristiano”. Los mismos prejuicios contra los abogados tuvieron en su
momento los dirigentes de regimenes fascistas; asi por ejemplo, Hitler
dijo que “No descansaré hasta que cada aleman comprenda que es una
vergiienza ser abogado”; por su parte Mussolini sostuvo que “No es
exageracion afirmar que los abogados devoran Italia (...) son las langostas
que se lanzan al cuerpo de la joven nacién y exprimen sus mejores ener-
gias”.! Antes de ellos ya Napoleon habia propuesto: “Tiremos a los abo-
gados al rio”.

Luego de hacer este recuento Bieger nos ofrece algunas claves para
comprender lo que hacen los abogados en la préctica, ilustra para qué
sirven y enuncia una serie de requisitos que desde su punto de vista
son necesarios para aspirar a ser un abogado exitoso. No es posible ni
siquiera intentar resumir la riqueza de su trabajo. Destaco algunos puntos:
los abogados, pese a la masificaciéon profesional claramente ilustrada por
los datos que nos ofrece Toharia, siguen siendo gente de letras, es decir,

1 No es dificil inferir las razones por las que los abogados no eran muy apreciados en
los regimenes dictatoriales: la esencia de tales regimenes radica precisamente en la
negacion de todas las reglas juridicas, comenzando por las constitucionales que tienen
como objeto central el de controlar al poder ptublico.
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gente cultivada intelectualmente, dotada de muchas lecturas (si bien en
su mayor parte dedicadas a los aburridos soliloquios de otros colegas).
Bieger también repara en el venturoso hecho de que la profesion legal
se esta feminizando, es decir, las mujeres pronto superardn en ntimero
a los varones en el ejercicio de la abogacia (en el Colegio de Abogados
de Barcelona el 70% de los recién colegiados son mujeres).?

También explica el autor el hecho de que los abogados se expresan
oralmente y por escrito en un lenguaje compuesto de arcanos, en el que
los no iniciados dificilmente pueden penetrar. No lo sefiala Bieger, pero
quizé la relajacién o incluso el abandono en parte de este rebuscado
lenguaje sea uno de los principales retos de la abogacia en nuestros dias.
Existen razones que explican y justifican el uso de un lenguaje técnico-
juridico, que no es ni puede ser igual al lenguaje popular, pero de ahi
a los excesos que se observan en muchas demandas, sentencias y actos
administrativos hay un buen trecho. A veces da la impresién de que se
utiliza el lenguaje rebuscado como un intento de ocultar las propias ca-
rencias técnico-juridicas de quien lo emplea.*

Bieger ofrece algunas estadisticas un tanto sorprendentes: por ejem-
plo, justifica que en Madrid hay demasiados abogados citando que el
numero de ellos registrado por el correspondiente colegio profesional
es de 48.000, frente a solamente 16.000 taxistas. Es decir, por cada taxista
hay tres abogados en la capital espafiola (y hay que decir que en Madrid
hay un montén de taxis por todas sus calles). Otro dato interesante es
que no todos los abogados se enriquecen en el ejercicio de la profesion;

2 Habrfa que insistir en este asunto: los mejores abogados suelen ser los mds cultos;
no existen, que yo sepa, datos empiricos que puedan acreditar esta intuicién, pero
en mi experiencia creo que se puede establecer atin en el caso de México una corre-
lacién entre éxito profesional en la abogacia y nivel cultural del abogado. Si esto es
cierto, convendria alertar a los estudiantes, para que tuvieran claro que en el ejercicio
profesional no hay atajos para llegar al éxito: se debe contar con una preparaciéon
de excelencia, la cual inicia precisamente en las aulas universitarias (aunque no ter-
mina en ellas, como es obvio).

3 FEste es un hecho que se puede constatar también en las aulas de las escuelas y
facultades de Derecho de México, al menos en las universidades ptblicas.

4 No sucede lo mismo en el libro que estamos resefiando, ya que los autores se esfor-
zaron por emplear un lenguaje sumamente claro y alejado de tecnicismos, lo que
hace que el texto sea abordable por cualquier persona que cuente con una minima
preparacién académica.
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segln cifras de diciembre de 2005, el 41% de los abogados del Colegio
de Abogados de Barcelona ganaban menos que el promedio de los otros
trabajadores de Cataluna.

Aparte de los ensayos de Toharia y Bieger, que son los dos mas
generales, hay en el libro que estamos resefiando sustantivas reflexiones
sobre el papel del abogado del Estado (los asesores juridicos de los entes
publicos), del fiscal (o que en México y otros paises llamamos Ministerio
Publico), del letrado del Consejo de Estado (instancia consultiva de ma-
ximo nivel dentro del Estado espafiol), del letrado de las Cortes (que
desempenan, aproximadamente, la tarea que en México hacen los ase-
sores y secretarios técnicos de las cAmaras legislativas), del juez (abordado
por un magnifico ensayo de quien seguramente es el mejor juez que hay
en Espafia: Perfecto Andrés Ibafez), del catedratico, del registrador, del
notario, del secretario judicial y del procurador de tribunales.

Como puede verse, se trata de una coleccion muy amplia de refle-
xiones sobre el papel de los abogados. Muchas de ellas contienen valiosos
elementos para los abogados de América Latina. Sobre todo porque, en
alguna medida, compartimos con Espafa algunos de los problemas que
aquejan a la profesién; ademas tales problemas suelen ser obviados en
nuestra regién y no existen estudios profundos que los analicen y pro-
pongan las soluciones correspondientes. Tenemos algunas estadisticas
aisladas que son de gran utilidad para encuadrar a la profesion juridica
en México y en otros paises, debidas sobre todo al esfuerzo de sistema-
tizacion y analisis de Héctor Fix Fierro y del nidcleo de investigadores
que trabajan con €él.° Pero sin duda que haria falta hacer un ejercicio
semejante al que nos ofrece en su libro Luis Maria Diez-Picazo. Mientras
ese ejercicio llega, es muy recomendable abordar la lectura del importante
libro EI oficio de jurista, la cual sera de gran provecho no solamente para
abogados en el ejercicio de su profesion, sino también para todos los
estudiantes de Derecho.

5 Ver sobre todo Fix Fierro, Héctor (ed.), Del gobierno de los abogados al imperio de las
leyes. Estudios sociojuridicos sobre educacion y profesion juridicas en el México contempordneo,
México, 1IJ-UNAM, 2006.
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Reseiia bibliografica sobre: El anarquismo
frente al Derecho. Lecturas sobre Propiedad,
Familia, Estado y Justicia*

FLoreNCIA SOTELO®*

Durante los dltimos cuatro afios en el Instituto de Investigaciones
Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja se ha desarrollado el seminario
“Pensamiento Juridico Anarquista”, en el marco de la programacién cien-
tifica de la Universidad de Buenos Aires (UBACyT). Las investigaciones
realizadas en este &mbito por Anibal D’ Auria, Juan Balerdi, Elina Ibarra,
Martin Aldao, Leticia Vita, Maria Emilia Barreyro, Luciano A. Fornasero
y Pablo D. Taboada toman forma y dan por resultado EI anarquismo
frente al Derecho.

Pocas veces se tiene la posibilidad de apreciar un trabajo en el cual
las ideas politicas que se estudian son, a la vez, pautas de trabajo entre
sus integrantes. Fruto del trabajo colectivo, los trece articulos que integran
la primera parte de este libro, desarrollan los ejes centrales del pensa-
miento anarquista y las posiciones de los referentes tedricos acratas
(Proudhon, Bakunin, Kropotkin y Malatesta) sobre estos temas. Los mis-
mos dejan entrever el enriquecimiento, producto del debate y estudio
en comun sin desmedro de la produccién individual, pudiendo apreciarse
el sello propio de cada autor.

La segunda parte hace las veces de compilacién de textos clasicos
poco difundidos sobre aquellos temas que fueran desarrollados en la
primera. Alli se encontraran joyas olvidadas de Carlos Cafiero, Ricardo
Mella, Juan Crusao, Federico Urales y Rafael Barrett.

* Grupo de Estudios sobre el Anarquismo.
** Instituto de Investigaciones L. A. Gioja, Facultad de Derecho, UBA, Becaria Estimulo
UBACyT.
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En las primeras paginas de la obra que se resefia se define al anar-
quismo como una “filosofia de la libertad y de la liberacion”.' Esta premisa
nos conduce a los dos principios medulares del pensamiento libertario:
el socialismo antiautoritario (en tanto toda forma autoritaria es en esencia
atentatoria de la libertad del hombre) y la coherencia entre fines y medios
(que plantea “la busqueda de la libertad a través de la libertad misma
(..) vivir la anarquia lo mas plenamente que las circunstancias permitan”).

El antiautoritarismo es la idea que atraviesa todo el libro, dandole
una suerte de continuidad y complementariedad. En los distintos articu-
los se pone de manifiesto que la autoridad esta presente en las dos gran-
des esferas en que se desarrolla nuestra vida: la publica y la privada.

En la primera de ellas, el principio de autoridad se encuentra presente
en el Estado, en tanto ordenamiento coercitivo que se coloca por encima
de los hombres, y su principal herramienta, la ley. Estas dos instituciones
son las que mas gravemente violentan la libertad de los hombres. La
contracara de este autoritarismo, es la proposicién de la sociedad orga-
nizada espontaneamente sobre bases libres, tomando una especial rele-
vancia la idea de contrato.

Ricardo Mella, dird “Quien dice ley, dice limitacion; quien dice limi-
tacion, dice falta de libertad”.? El ordenamiento juridico es una forma
de ordenacion y organizacion social autoritaria.

Los autores anarquistas, especialmente Bakunin, ponen sobre el tapete
la ambigtiedad del concepto de ley que ha servido para definir dos fe-
némenos no sélo diferentes sino esencialmente opuestos y excluyentes.
Por un lado las leyes de la ciencia, en tanto regularidad de ciertos fe-
némenos del mundo de la naturaleza. Por el otro, la ley juridica como la
conducta exigida bajo amenaza de un castigo dispuesta por una autoridad
externa (el Estado). Mientras las primeras se desenvuelven espontdnea
e independientemente de la voluntad del hombre, el cumplimiento de
las segundas obedece a que vienen impuestas por el aparato coercitivo
del Estado. El verdadero orden -por contraposicién al falso orden que
reina en las sociedades actuales-, s6lo puede conseguirse cuando se libera
a los hombres de las ataduras que suponen las leyes.

1 Ibidem.
2 Ibidem, p. 251.
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Aqui es donde aparece la idea del contrato. La teoria politica anar-
quista, no s6lo acepta la nocién de contrato sino que le concede una
importancia y vuelo infinitamente mayor al que se le ha otorgado en la
teoria clésica liberal. Si puede hablarse de un “anarkocontractualismo”
ya no sera para referirse a una teoria legitimadora del Estado sino para
hacer referencia a una forma alternativa de organizacion social. No se
trata de aquella idea ficticia del contrato originario propia del contrac-
tualismo, sino de verdaderos contratos que se irdn celebrando volunta-
riamente entre los miembros de una sociedad libre, siendo éstos
reciprocos, equivalentes en valor, rescindibles y donde cada contratante
conserva mas de lo que cede.

Estas ideas ponen de manifiesto el concepto de libertad que tienen
en mente los anarquistas. No se trata de una forma de libertad en la
que el otro aparece como un limite sino, por el contrario, una forma de
libertad que presupone un otro en condiciones de reciprocidad para obli-
garse. En el pensamiento acrata, la libertad y la igualdad se condicionan
y necesitan mutuamente.

La desigualdad econémica, origen de toda desigualdad civil y politica,
es el siguiente punto sobre el que se detiene este libro.

Quien con mayor detenimiento se ha dedicado a destruir las bases
mismas sobre las que se apoya el controvertido derecho de propiedad,
causa primera de la desigualdad econémica, ha sido J. Proudhon.

La idea de propiedad que este autor analiza y termina por considerar
imposible es la de renta, es decir, aquel concepto romano que permite
vivir del trabajo ajeno. Es interesante, en este punto, detenerse brevemente
en la llamada “teoria de la fuerza colectiva” desarrollada por Proudhon:
la potenciacion de la productividad que resulta de la uniéon de los tra-
bajadores para realizar una determinada tarea de ninguna manera es
retribuida a éstos por medio del salario. De esta forma resulta la apro-
piacion por parte del capitalista de este plusvalor.

Lo que esta teoria pretende destacar es el caracter eminentemente
social de la produccién, lo cual puede verse expresado no sélo en lo
antedicho sino también en el hecho de que el saber en que se apoya
toda forma de produccion ha sido transmitido y perfeccionado de ge-
neracién en generacion. Esto lleva a negar la posibilidad de que algin
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hombre pueda arrogarse el valor de ésta. A quienes intentan explicar el
derecho de propiedad como producto del trabajo, Proudhon les responde
que en caso de tener tal naturaleza, con mayor razén la propiedad deberia
ser igual para todos.

Segtn se explica en esta obra, para Kropotkin luego del “problema
econémico” y el “problema del Estado” la siguiente cuestion de mayor
gravedad es la del control de la criminalidad. En efecto “..lo que él
mismo muestra es que se trata todo de un mismo y tnico problema: el
problema social. La miseria, el gobierno del hombre por el hombre y la
represion penal se articulan de tal manera que es imposible separarlos
si se quiere tratar seriamente el tema de la criminalidad...”®

El Derecho Penal es visto por los autores acratas como la manifesta-
cién mas siniestra del poder del Estado y la forma de organizacion ca-
pitalista.

La criminalidad es el fruto de las paupérrimas condiciones de exis-
tencia a que se ven forzados miles de hombres y mujeres. Los hombres son
también sus circunstancias, el medio en que nos desarrollamos condiciona
nuestro comportamiento. Buscar las causas del delito en el individuo
que lo comete es desviar la atencion, intencional y premeditadamente,
del verdadero problema que se halla en el seno mismo de la sociedad.

El aparato represivo del Estado, en ningtn caso disminuye la delin-
cuencia, y en modo alguno podria hacerlo, pues para ello el tinico camino
posible es cuestionar la legitimidad del Estado mismo y la organizacién
econémica que lo sostiene para que, de esta forma, puedan desarrollarse
nuevas formas de relacién entre los hombres en donde prime la solida-
ridad, la libertad y el trato fraternal.

Asi como la obra se refiere a las criticas libertarias al principio de
autoridad en lo que puede denominarse la “esfera publica”, también
pueden encontrarse las objeciones a ese mismo principio en la llamada
“esfera privada”, un dmbito comtnmente pensado como de relaciones
afectivas, solidarias y voluntarias.

En los articulos “ Amor, mujer y matrimonio en el pensamiento anar-
quista” y “Libertad, mujer y derechos reproductivos en Emma Goldman”

3 Ibidem, p. 144.
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se analizan las manifestaciones del principio autoritario en el seno de la
familia y particularmente en las relaciones de pareja hombre-mujer.

En el primero de estos articulos se pone de manifiesto el particular
enfoque de Proudhon sobre estas cuestiones. Si bien las posiciones de
este autor sobre la familia y la mujer le ha significado ser tomado por
conservador, lo que hace particularmente interesante a este estudio es
que enmarca estas ideas dentro de la singular dialéctica proudhoniana,
mostrando una verdadera coherencia filoséfica en los planteos del lla-
mado “padre del anarquismo”. Los autores posteriores a Proudhon, van
a distanciarse de sus ideas pregonando la igualdad de la mujer asi como
la eliminacién de la autoridad de todas las esferas como condicion in-
dispensable para la efectiva realidad. Pero, sin duda, quien produce un
giro copernicano en lo que se refiere a la libertad de la mujer y, por
consiguiente, a la libertad de los hombres en general, es Emma Goldman.

Para esta autora, el matrimonio, en esencia autoritario, es la institucién
que ha producido la debilidad de la mujer al impedirle realizarse como
sujeto y confinandola a los quehaceres domésticos que, a su vez, son
despreciados socialmente. La libertad femenina en esta autora tiene una
pluralidad de niveles de analisis. Pero el que quiza sea uno de los mas
interesantes, es el que nos presenta el principio antiautoritario como la
lucha por decidir sobre nuestro propio cuerpo. En una sociedad donde
a la mujer le ha sido atribuido el rol de simple objeto de reproduccién,
Goldman dice que el objeto de la libertad es, precisamente, eliminar la
autoridad del hombre sobre el cuerpo de la mujer.

A la luz de lo expuesto parece ineludible interrogarse cémo extirpar
de raiz el principio de autoridad que rige y condiciona los aspectos mas
relevantes de nuestra vida.

El anarquismo es extraordinariamente rico en propuestas de organi-
zacion alternativa, como también lo es en los medios para llegar a estos
fines. Tal vez el aspecto méds interesante de estas proposiciones sea aquel
que se vislumbra hacia los ultimos tres articulos de este libro: la idea
de “cambio cultural” en donde la educacion estd llamada a cumplir un
papel protagoénico.

Intrinsecamente ligado al que fuera sefialado como el segundo prin-
cipio basico comun a los escritores libertarios, la coherencia entre fines
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y medios, la educacion adquiere en ellos, un significado y alcances in-
conmensurablemente distintos a los que estamos acostumbrados en las
sociedades actuales.

No se trata de fomentar la instituciéon educativa tal como ha sido
concebida, cuyo tnico objetivo ha sido introyectar en los hombres el
principio de autoridad y la supremacia del Estado. Se trata, por el con-
trario, de estimular una educacién entendida como btusqueda de la li-
beracion de los hombres. Justamente, el anarquismo rehtye a la idea de
“adoctrinar” a los hombres para una nueva forma de organizacion. Este
camino tiende a invertir los roles, sin liberar efectivamente a los hombres:
los oprimidos se convierten en opresores y, de esta forma, se mantiene
incélume el principio de autoridad.

Se pretende una educacion para la libertad, que més bien consistirfa
en desembarazar al hombre de los dogmas a que se halla encadenado
en las sociedades capitalistas. Una educacion libre de toda autoridad
coercitiva, pues, la coherencia entre fines y medios, descansa en ajustar
en el aqui y ahora el comportamiento de cada sujeto a las ideas de igual-
dad y libertad que son base del anarquismo, sin compromisos ni ataduras
con el presente marcado por la opresién y las formas modernas de la
tirania, y mucho menos condicionada por las jerarquias y estructuras
del pasado.

Las expresiones artisticas propias del anarquismo pueden ser inter-
pretadas como un ejemplo de aquello que referimos como educacién
libertaria. Estas acompanaron a los textos meramente tedricos, y cum-
plieron un notable rol de difusion de la cultura anarquista en las clases
populares. La poesia, el teatro y la musica, fueron utilizados como vehicu-
lo para hacer circular las criticas de los anarquistas al Estado, la Iglesia,
el sistema carcelario, etcétera.

Como dijimos, el anarquismo es una teoria politica fecunda tanto en
sus ideas criticas como constructivas, y el libro que en esta oportunidad
reseflamos, da plena cuenta de ello. Lejos de caer en la comodidad de
la critica, se detiene incesantemente en las proposiciones constructivas
elaboradas por los grandes tedricos anarquistas, mostrandonos cuanto
podria enriquecerse el debate si incorporasemos los elementos que estos
autores nos proporcionan. El lector habra notado que todos los temas
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sobre los que se detiene este libro son asiduamente tratados y estudiados,
desde perspectivas harto diferentes, en las aulas de la Facultad. Esto se
debe a que, como bien sefiala Anibal D’ Auria: “una concepcion negatoria
del Derecho, por ello, no deja de ser una concepcion sobre el Derecho,
una postura jusfilosofica, una Filosofia del Derecho” *

Los modelos que han triunfado institucionalmente en los tltimos si-
glos de la historia han sido aquellos que plantean la necesidad de un
poder superior a los individuos y en su persistencia han sido absoluta-
mente incapaces de eliminar las desigualdades politicas y econémicas
entre los hombres; por el contrario, las han reforzado. Quiza sea momento
de empezar a cuestionarnos si en la entronizaciéon de la autoridad no

esta la causa de estos males.

4 Ibidem, p. 62.
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