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Presentacion Academia 6*

Nancy CARDINAUX**

Estamos aqui para presentar el niumero 6 de Academia, la Revista
sobre ensefianza del Derecho de esta Facultad, que tiene la particularidad
de ser el primer volumen temaético de esta serie, y que estd dedicado al
género en la ensenanza del Derecho. Por mi parte, he pensado este na-
mero de la Revista como un texto que, como todo texto, tiene contexto.
El primer contexto de Academia que me interesa marcar es el de esta
Facultad, que, a través de su Departamento de Publicaciones, edita la
revista. Parece natural que ésta, la Facultad de Derecho méas grande del
pais y, por otra parte, una de las unidades académicas mayores de toda
la Universidad, publique una revista en la que se tematice su funcién
primordial: la ensefianza del Derecho, tendiendo de esta manera un puen-
te con respecto a su otra funcién, la de investigacion. Porque mas alla
de que la revista tiene una seccién especial llamada Estudios e Investi-
gacién, podemos observar que toda la publicacién comprende resultados
de investigaciones pasadas y presentes acerca del proceso de ensehanza
y de aprendizaje del Derecho. Esto que parece tan natural -que esta
Facultad edite esta revista- tardé6 mucho en suceder, como casi todo lo
que parece tan natural. Decia Cortazar en uno de sus cuentos: “Parece
todo tan natural, como siempre que no se sabe la verdad”. Y la verdad
en este caso es que lo més cercano es lo que més tardamos en descubrir,
en problematizar, en criticar. Y de hecho tal vez si esta revista se hubiera
fundado antes, hubiera tenido corta vida porque no hace mucho tiempo

* Este texto fue leido en el acto de presentacion de Academia nro. VI. Revista sobre
ensefianza del Derecho de Buenos Aires realizado el 17 de abril de 2007 en el Salon Rojo
de la Facultad de Derecho de la UBA.

** 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.
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que tenemos lineas definidas de investigacion que tomen a la ensefianza
del Derecho como objeto. No estoy diciendo que no contemos con an-
tecedentes importantes en este tema, pero esos antecedentes solian ser
reflexiones méds o menos iluminadas, mds o menos felices de profesoras
y sobre todo de profesores de Derecho que construian generalizaciones
empiricas sobre la base de sus propias précticas. No habia sin embargo
lineas de investigacién conformadas por equipos institucionalizados que
pudieran contribuir a una publicacién de este tipo. Siempre se puede
pensar que una revista hubiera generado esas lineas pero creo que sa-
bemos que esto era altamente improbable.

El segundo contexto que quisiera mencionar es el que media entre
el ambito institucional y la revista como objeto cultural, y estd confor-
mado por un equipo de trabajo que ha emprendido y lleva a cabo la
labor de edicién de Academia. Fundar y sobre todo sostener una revista
estan entre las tareas que deben tener una mayor probabilidad de fracaso
en nuestro medio, un medio plagado de solitarios nimeros 1 de revistas
sobre las mas diversas teméticas. El nimero 1 fue por lo tanto una gran
alegria pero quienes queremos a la revista y supongo que también quie-
nes la editan, temblabamos. Llegar al ntimero 2 fue un alivio, porque
significaba que se habia superado el peligro de quedar en ridiculo o,
peor aun, a que tanto esfuerzo hubiera sido puro fuego de artificio. El
namero 3 suele vivirse como un auténtico triunfo y en este caso fue
cuando se vio que la revista tenia clara consistencia y que habia venido
para quedarse. Por eso en el 4 siempre se corre el riesgo de dormirse
en los laureles, pero por suerte el riesgo se superé con un muy buen
volumen. El 5 ya parecia mucho y si bien no me consta, supongo que
los involucrados en la edicion de la revista deben haber cobrado extrafias
apuestas que hicieron con gente que pens6 que estaba apostando sobre
seguro porque ;como podia ser que esa revista diera para mas de cuatro
nimeros? Con buen tino, en el 6 se crey6 que ya la revista habia tomado
la suficiente autonomia como para permitirse una alteracién del formato,
creando esa suerte de hibrido entre el libro en colaboracién y la revista,
que es el nimero tematico. Alteracion que esta destinada a institucio-
nalizarse, intercaldndose con los niimeros no tematicos. Este namero 6
es el que estamos presentando y desde luego ya estd saliendo, el na-
mero 7, que en esta secuencia que estoy marcando supongo nos llevara
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a todos a emprender algtn ritual laico sustituto a la caminata a Lujan,
que espero involucre algo mds cercano que el Monumento a la Bandera
en Rosario.

Hablando ahora un poco en serio, llevar adelante esta revista exige
por supuesto un gran esfuerzo para el que no hay vacaciones. Cuando
se acaba de editar un ntimero ya esta la presiéon del siguiente y esto
desde luego merece nuestro reconocimiento para quienes lo hacen. En-
cender el fuego es una tarea compleja, pero cuidar que no se apague
siempre requiere de una constancia mucho mas dificil de encontrar.

El tercer y dltimo contexto que quisiera marcar es el propiamente
textual, el de la revista consigo misma. Ya he dicho que este nimero
cuadra perfectamente con los anteriores. A lo largo de todos ellos se haido
constituyendo una suerte de didlogo que ha profundizado nuestra curio-
sidad inicial acerca de las practicas de ensefianza y aprendizaje. Cuando
hablo con otros profesores acerca de la revista, recuerdo aquel transito que
marcaba Paulo Freire desde la curiosidad natural que todos tenemos hacia
esa otra curiosidad epistemologica; este transito es facilitado por un do-
cente. Y la revista ha hecho docencia con nosotros, ha guiado nuestra
curiosidad por mejores caminos, y espero que también nos haya ayudado
a ser mejores docentes porque, nuevamente citando a Freire, es descu-
briendo nuestra “educabilidad” como aprendemos que se puede ensefnar.

Para terminar, si tuviera que definir a esta revista le robaria un par
de figuras, subvirtiéndolas por supuesto, a un corto poema de Alejandra
Pizarnik. Leo el poema primero sin mas justificativo que su extrema
belleza aunque también creo que en el curso de estas jornadas se han
pensado varias fronteras inttiles, que es el titulo que lleva el poema.

Fronteras inttiles

un lugar
no digo un espacio
hablo de

qué

hablo de lo que no es
hablo de lo que conozco
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no el tiempo

sélo todos los instantes
no el amor

no

S1
no

un lugar de ausencia
un hilo de miserable unién.

Puedo subvertir las palabras de Pizarnik pero no tengo su capacidad
de sintesis porque no me ha sido dado el don de la poética metaférica,
diré que la revista no es un lugar, sino un espacio.

Es una presencia que ilumina las injustificadas ausencias.

Es una coleccién siempre inacabada de instantes que resiste contra
un tiempo que pretende concluirla.

Es una frontera atil que acaso nos ayude a deshacernos de algunas
de las tantas fronteras inttiles que nos atrapan.

Es, en definitiva aunque sin final, un “religamiento” con la tarea do-
cente, un hilo de generosa unién con nuestros alumnos, con nuestros
pares y con el profundo, delicado y necesario sentido que cobra ensefiar
Derecho en una sociedad cada vez mas injusta.

A todos los que hacen la revista, gracias por cuidar que el fuego no
se apague, gracias por la revista.

10
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En torno a la ensefianza de la criminologia
y las ciencias juridicas en Espaiia:
una coyuntura y un desafio
en el fondo y en la forma

FeLipe ABBOTT MATUS*

El actual escenario en materia de estudios de la criminalidad y la
delincuencia es halagiiefio. Puede resultar una broma un tanto macabra,
pero de un tiempo a esta parte se han consolidado los escenarios de
“lucha contra el crimen”, “guerra total”, tanto a las drogas, al terrorismo,
como en sus variantes mas de a pie como es la de “tolerancia cero”, que
no es otra cosa que una guerra total a las pequefias infracciones de la
convivencia civica urbana, tensiones en las fronteras producto de flujos
migratorios, asociados inconsciente o deliberadamente a indices de de-
lincuencia.

A ello se suman nuevas tecnologias idoneas para la comisién de nue-
vos y peligrosos crimenes -cibercrimenes-, la apariciéon -y consolidacion
en la opinién publica de la preocupacion por ellos- de nuevas formas
de violencia -nuevas en el sentido de su visibilidad, no de su existencia-!
como son los casos de violencia doméstica y acoso escolar, en fin, el
temor, ya sea al delito o simplemente el miedo abstracto derivado de la
vida en esta sociedad nuestra de la modernidad tardia en donde se di-
luyen las seguridades y se buscan desesperadamente certezas -y chivos
expiatorios-, obliga a las diferentes agencias participantes u operadores

Doctor en Historia Econémica, Universidad de Barcelona.

1 O bien en el sentido de “descubrimiento”, que, en tltimo término, apuntando a prac-
ticamente lo mismo, plantean SERRANO GOMEZ y SERRANO MAILLO en “La Paradoja
del Descubrimiento de la Criminologia en Espafia”, en La Ciencia del Derecho Penal.
Libro Homenaje al Profesor Doctor José Cerezo Mir, Tecnos, 2002, pp. 1615-1658.
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del sistema penal -en sentido amplio- a nutrirse desesperadamente de
informacion, indicadores y modelos explicativos tanto para el disefio de
sus planes de prevenciéon, de represion o simplemente como necesidad
estratégica en el contexto del debate publico.

A lo anterior se suman los importantes procesos de reforma de los
sistemas de justicia criminal, no circunscritos ni a Latinoamérica ni a los
poderes judiciales, sino que se amplian hacia otras regiones y se extienden
a otros entes partes fundamentales del sistema, como lo son la policia
y las agencias responsables del subsistema penitenciario. La discusion
sobre los modelos policiales y la privatizacion de las carceles es elocuente
en este punto.

Es este mismo escenario el que, de esta manera, ha permitido la pro-
liferacion de institutos publicos y privados, planes de estudio y alian-
zas estratégicas que procuran proveer en alguna medida alguno de los
insumos demandados por este escenario de emergencia. Asi, agencias
tradicionales vinculadas a instituciones internacionales de caracter mul-
tilateral, organismos de gobierno y universidades han observado cémo
aparecen nuevos entes, nuevos organismos, nuevas instituciones (algu-
nas de caracter internacional), redes, institutos y centros de investigacién
universitarios, programas de ensefianza, todos ellos vinculados a estudios
relacionados con el amplio tema de la conducta desviada, la violencia
y la seguridad.

Y éste es el escenario que se le plantea al desarrollo de estudios de
criminologia a nivel universitario, en cualquier entorno y asociado a cual-
quier institucién.?

Esas experiencias -las mds antiguas y las mas recientes- son referentes
inevitables a la hora de trabajar en el disefio, puesta en marcha y eva-
luacion en desarrollo de programas de ensefianza de temas como los ya
mencionados.

A todo ello habria que sumar una necesaria preocupacién por la in-
corporacion de nuevas técnicas y recursos didédcticos. La naturaleza mis-
ma de las ciencias penales, tanto las normativas como las que no lo son,

2 Para someter a una matizacion estas opiniones, la vision de Lamo DE Espinosa, E.,

“La ensefianza de la sociologia de la desviacion en Espafa”, en EI Derecho y sus
Realidades, Barcelona, PPU, 1989, pp. 291-319.

14
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requieren miradas innovadoras y altamente motivadoras para conseguir
en los alumnos no sélo la asimilacién de conceptos e informacién, sino
la incorporacién de una mirada critica con capacidad argumentativa,
como herramienta o recurso permanente para su desempefo tanto en el
mundo laboral como en la vida cotidiana.

En este contexto, aparece como imprescindible hacer una pausa y
contemplar el entorno. Asi sea para estudiar el camino recorrido, aquilatar
la experiencia, tomar aliento y enfrentar los nuevos desafios.

Sin perjuicio de lo anterior, sobre la marcha vale la pena también
plantearnos un par de inquietudes respecto de las consecuencias que
puede traer el hecho de que el Derecho tenga una presencia privilegiada
en la enseflanza universitaria de la Criminologia. Ello en diversos sen-
tidos: por una parte, muchos programas se imparten en el seno de Fa-
cultades de Derecho, e incluso compartiendo los espacios propios de las
licenciaturas de Derecho.

Ademas, los programas de Criminologia se nutren profusamente de
Derecho en cuanto a profesores y departamentos encargados de las asig-
naturas. Por otro lado, el Derecho Penal y la Criminologia, dentro del
complejo de las ciencias penales llevan adelante una soterrada lucha por
espacios, que, en el caso del disefio de la licenciatura de esta dltima, se
ha manifestado en el establecimiento de responsabilidades y en el plan-
teamiento de los contenidos -y con ello de las &reas de conocimiento
llamadas a hacerse cargo de ellos- de la licenciatura. Por ello, es necesario
detenerse muy brevemente, al menos, en la relacion entre estas dos dis-
ciplinas, la Criminologia y la Dogmatica juridico-penal, a fin de tener
presente ese antecedente como escenario que, en lo inmediato, traera
como consecuencias la determinacién de materias y métodos provenien-
tes de la disciplina mejor plantada en el escenario universitario, esto es,
el Derecho.

Ello lo haremos en dos momentos u oportunidades, con distintos
puntos de vista. El primero, examinando las relaciones mantenidas por
la Criminologia y el Derecho Penal, a fin de poder visualizar y prever
las consecuencias que tal relacion ha traido consigo en el campo de las
respectivas disciplinas. Luego, nos detendremos a pensar en los alcances
que la reflexién sobre la ensefianza de las ciencias juridicas en general

15
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puede tener a la hora de pensar en la ensefianza de una ciencia tan
intimamente ligada al Derecho, desde tan variados puntos de vista, como
lo es la Criminologfa.

Sin perjuicio de lo anterior, en este breve estudio lo que propone-
mos es llevar a cabo un rapido vistazo al estado de cosas en cuanto al
escenario universitario en sentido amplio, y espafiol en sentido mas
estricto; escenario en donde se insertard una nueva criminologia uni-
versitaria, vistazo a partir del cual podremos analizar los desafios de
la ensefianza de esta nueva criminologia universitaria haciéndonos cargo
de puntos concretos en cuanto a métodos de ensefianza y en cuanto a
temas que habran de traducirse en contenidos y asignaturas presentes
ineludiblemente en todo curriculo de los estudios de criminologia en
estos tiempos.

MODELOS DE UNIVERSIDAD Y ADAPTACION AL ESCENARIO DE LA
SOCIEDAD DE LA INFORMACION>*

La Universidad estd cambiando. Como institucién tremendamente
susceptible a su entorno, ya sea por las materias a que acomete su labor
cotidiana -ensefianza, investigacion y difusién cientifica, cultura-, como
por su visibilidad politica o sus roles sociales, las tensiones en torno a
debates como la subsistencia del Estado de Bienestar, fendmenos como
la Globalizacién o el impacto de las nuevas tecnologias, no le son, en
particular a ella, indiferentes.

Ello resulta contradictorio con la creencia més o menos extendida de
la inmutabilidad de la Universidad. Como institucién, se dice, su respe-
tabilidad estd dada por su capacidad para sortear los avatares del destino
y los obstaculos de los cambios.

Nuestra opinion, contraria por supuesto a esa creencia, se ve reforzada
por las caracteristicas especificas de los tiempos actuales. Como ya se

3 Véase COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, The Role of the Universities in the
Europe of Knowledge, Communication from the Commission, Bruselas, 5 de febrero
de 2003.

Cfr. GINEs Mora, José, “Els canvis del model universitari com a conseqtiencia de les
noves demandes de la societat del coneixement”, en Coneixement i Societat, 06, 2005,
pp- 74-91.
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ha dicho, la envergadura de los cambios a que se enfrentan nuestras
sociedades -universidades incluidas- nos llevan a concluir que no, esta
vez las universidades no podrdn sustraerse a ellos. Es mas, se puede
visualizar un escenario darwiniano de “evolucionar o extinguirse”. Ante
un escenario de tamafios cambios, negarse al cambio seria morir.

Pero, ;de qué desafios hablamos? y ja qué cambios nos referimos?
El desafio: la Globalizacion y la “sociedad del conocimiento”; un primer
cambio: un nuevo “modelo de universidad”.

La Universidad se ha desarrollado, ubicAndonos en el proceso de su
historia solo a partir del siglo XIX, basada en tres modelos fundamentales:
el alemén, conocido también como humboldtiano,® el francés o napoleodnico,
y el modelo anglosajon. Las peculiaridades de cada uno de estos modelos
tienen relaciéon fundamentalmente con la forma como responden a tres
cuestiones, a saber, su orientacion dltima en relacion con la busqueda y
la generacion de conocimiento, los énfasis que ponen en la preparacion
de quienes pasan por ella, y como consecuencia de lo anterior, lo que
podriamos traducir como su relacién, mas o menos permeable, con el
mercado laboral.

En otros términos, por ejemplo, la Universidad alemana se esfuerza
en formar personas con amplios conocimientos, convencida -idealista-
mente- de que suministrar personas altamente formadas permitiria el
desarrollo de la sociedad por si misma. Esta de mas decir que este modelo
no prestaba demasiada atenciéon a lo que podia llamarse la demanda
profesional especifica de sus egresados, es decir, no tomaba decisiones
teniendo a la vista el mercado laboral.

Por el contrario, al modelo napoleénico podriamos caracterizarlo
como un modelo de formacién del “funcionariado”. En otras palabras,
la generacion de conocimiento universal no es lo relevante, sino que lo
es preparar y suministrar el personal idéneo para participar en tareas de
la administracién del Estado. Resta decir que este modelo esta orientado
por énfasis distintos, en el sentido de que vuelca su atencién integramente
a la colocacion de sus egresados en el mundo del trabajo, suministran-
doles una preparacién idonea tnicamente desde el punto de vista de
las tareas que éstos desempenaran en su profesion.

5 O Bildung, en el original.
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Por altimo, el modelo anglosajon se basa en la formacion de personas
que satisfagan las necesidades tanto del Estado como de las nacientes
empresas de la Revolucién Industrial. Ello llevara a este modelo a de-
sarrollarse muy armoniosamente juntamente con el desarrollo econémico
de los primeros tiempos del liberalismo econémico, y extenderse alli
donde se extendié el dominio e influencia britanicas.

A estas alturas, es dificil decir que existan todavia universidades -via-
bles- basadas tinicamente en uno de los modelos anteriormente citados.
Claramente las necesidades contempordneas han obligado a las univer-
sidades a buscar en cierto modo modelos mixtos, pero las cuestiones
fundamentales siguen siendo las mismas: jde qué manera afrontar la
labor de generar y promover el conocimiento y la cultura?, ;qué rol
social juega la toma de decisiones de la Universidad en funcién de la
demanda social especifica de profesionales en un momento dado? La
respuesta es: el conocimiento y el mercado laboral.

Es asi como las universidades al fin y al cabo reaccionan exhibiendo
tensiones internas entre la basqueda del conocimiento puro y la promo-
cion de la cultura como vocacién -la investigacion en ciencias duras o
en filosofia, el mantenimiento de agrupaciones teatrales experimentales,
folkléricas o musicales- que resultan deficitarias econémicamente, a com-
pensar con actividades de investigacion capaces de tener mercado o lisa
y llanamente financiadas por la empresa privada -ingenierias, ciencias
biomédicas, agropecuarias, andlisis econdmicos- asi como aquellas acti-
vidades convocadas por entes gubernamentales u organismos interna-
cionales. Ademas, se generan ofertas académicas segiin las perspectivas
profesionales, en dreas consolidadas o emergentes, y se mantiene una
vigilante actitud respecto de los flujos de estudiantes en los niveles de
formacién mas basico, teniendo en cuenta los niveles de ingreso por
matricula y los costos operacionales -entre otros, el de una planta aca-
démica competitiva, de calidad-.

El enfrentamiento en ciertos entornos entre universidades publicas
y privadas ha hecho chirriar los goznes de los modelos universitarios
llevando las preguntas fundamentales antes mencionadas -el rol e im-
portancia de la busqueda del conocimiento y la promocion de la cultura,
la relaciéon con las demandas especificas del mercado laboral- a un nivel
protagénico, puesto que la competencia por el financiamiento, sea pu-
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blico o privado, acttia cruelmente a la hora del establecimiento de prio-
ridades institucionales.

El progresivo deterioro de la capacidad de financiamiento del Estado,
sin reducir la llamada que a €l se le hace a la hora de garantizar el acceso
a la educacién universitaria, como manifestacién concreta —para algunos-
del llamado “derecho a la educacién”, ha llevado a éste a hacer competir
a las instituciones por fondos menguados, y cada vez mas disputados.

La naturaleza de todo otro recurso disponible dirige la atencién a la
cuestion ultima de las preguntas fundamentales: ;ofrezco lo que el mer-
cado -laboral, pero no tinicamente- pide?, ;tiene “salida” en este mercado
el conocimiento puro, la cultura, sobre todo la minoritaria, precaria, no
oficial o incluso marginal, pero que como universidad, creo que es mi
deber proteger y promover? Y si no, ;quién la financia? Si no es finan-
ciada, y no puede sufragar su coste la Universidad, ;es justo que por
ello se le prive de una oportunidad? En fin, los matices de tales preguntas
son muchos, pero facilmente reconocibles.

Para todo lo anterior, convengamos en que el esquema bésico es el
siguiente: en un primer nivel de ensefianza se desarrolla lo que se llama
la actividad formadora de cardcter “profesionalizante”, suministrando
conocimientos en disciplinas mas o menos probadamente necesarias en
el esquema de demanda del mercado del trabajo. La creacién de carreras
y dareas de conocimiento habrd entonces de estar determinada por las
condiciones de tal demanda.

En un segundo nivel, fundamentalmente, se llevard a cabo la acti-
vidad investigadora, que cumplird con los estdndares convenidos por
otro mercado, el mercado del conocimiento, amén de satisfacer la es-
pecifica demanda que recae sobre las universidades en cuanto respon-
sables de la generaciéon y promocién de tal conocimiento, para lo cual
desarrollardn programas de posgrado y se concebiran entornos -insti-
tutos, centros, grupos y redes de trabajo- adecuados al especifico entorno
de la competencia por hacerse de recursos, constituidos éstos la mayoria
de las veces por fondos concursables. He aqui un esquema simplificado
de la estructura universitaria adecuada a un entorno de competencia
en el mercado de la educaciéon superior, y es la estructura la que se
enfrenta ahora, entonces, a la maxima exacerbaciéon de lo que podian
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ser las caracteristicas dominantes de este mercado: Globalizacién y “so-
ciedad del conocimiento”.

Comencemos por este altimo. Si la consolidacion de la Universidad
moderna vino de la mano de la Revolucion Industrial, las caracteristicas
de la era en que nos encontramos puede significar su proyeccion defi-
nitiva hacia el futuro o una pesada carga que, si no se estiba adecuada-
mente, suponga una hipoteca que condicione severamente el desarrollo
y hasta amenace la existencia misma de la Universidad, tal y como la
conocemos en estos dias.

La tecnologia -y su uso creativo- se convierte en el territorio por
descubrir, o el campo de batalla en donde se lucha por los sitios de
privilegio en la sociedad del futuro. Asi Area Moreira (2004: 217-218)
nos dice que:

Teniendo en cuenta los intereses y necesidades de una sociedad global,
la demanda de formacién esta creciendo desde multiples d&mbitos y para
variados sujetos. Las empresas reclaman trabajadores cualificados en las
nuevas tecnologias, surgen demandas formativas desde colectivos de
personas mayores, los profesionales deben estar permanentemente ac-
tualizando sus conocimientos, los titulados universitarios, cada poco
tiempo, vuelven a las aulas a través de cursos formativos de posgrado
(...) En definitiva, el incremento cuantitativo de las necesidades forma-
tivas estd reclamando la creaciéon de nuevas redes y formas de acceso
a la ensefnanza.

La envergadura y velocidad de los avances cientificos actuales, su
rapida transmision e inclusion en procesos varios, su carécter estratégico
e indispensable, llevan a poder decir con certeza abrumadora que en los
tiempos que corren contar con educacién especializada supone no una
ventaja sino ya casi una condicion. Y esta condicion se revela asi indis-
pensable no sélo a nivel personal, sino social. La educacién es una he-
rramienta de movilidad social -a nivel personal- y de desarrollo -a nivel
nacional-, por poner un par de ejemplos. La demanda de mano de obra
calificada y la necesaria incorporacion de tecnologia forman parte inse-
parable de un modelo absolutamente cristalizado. Podemos reflexionar
en torno a otros aspectos que van relacionados con el escenario descrito,
como el aumento de la complejidad y la no linealidad de los fenémenos,
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la aparicién del riesgo, la generacion de unas clases sociales -los inte-
lectuales, los tecndcratas- y un ejercicio especifico de poder -la subpo-
litica- que constituyen elementos complementarios del contexto que
pretendemos describir, el de la sociedad del conocimiento como correlato
natural de otros procesos, como los propios de la modernidad tardia y
la sociedad de riesgo, por ejemplo.

La necesidad de adaptacion de la Universidad se vuelve crucial. Si
logra adquirir la flexibilidad necesaria, su posicién natural como principal
proveedor del conocimiento y, por ende, del personal calificado, la con-
vierte en protagonista. Pero debe de ser conciente de que debe de ad-
ministrar esa ventaja con prudencia -dada la velocidad de las cosas- y
con una visiéon de conjunto -dada su complejidad-. Esto dltimo tiene
relacion con el otro factor, la globalizacion.

En el marco del fenémeno de la globalizacion, es necesario s6lo pun-
tualizar ciertos aspectos, teniendo en cuenta que mucho se dice y mucho
se quiere decir trayendo a colacién un concepto ya estas alturas tan “mul-
tivoco” como puede ser “globalizacion”.®

La globalizacion afecta a la Universidad tanto en su constitucién como
en su sentido, es decir, por una parte, demanda de ella adaptaciones deri-
vadas de un escenario en donde los vinculos internacionales -y su plena
operativizaciéon, de mas estd decirlo- devienen imprescindibles. Tanto por
el avance de las investigaciones, como la envergadura de éstas -y los recur-
sos que se hacen necesarios para llevarlas a cabo- imponen la construccion
de alianzas estratégicas y la colaboracion entre centros diversos e inclu-
so muy distantes. La globalizacién “globaliza” los desafios y las tareas. Y
las respuestas a tales desafios han de ser “globales”. En cuanto a lo segun-
do, con ello nos referimos a los objetivos buscados por la Universidad.

Mas all4 de la investigacion —-generaciéon de conocimiento puro- el rol
de educador de esta dltima exige que sea conciente de las reorientaciones
en los perfiles profesionales. La movilidad de los capitales trae consigo
también la movilidad del recurso humano. Los profesionales calificados
han de estar capacitados para desenvolverse adecuadamente en una mul-
tiplicidad de escenarios, esto es, un escenario global. Las nuevas empresas
y negocios globales requieren personal global. Y es asi como en el seno

6 Cfr. BEck, Ulrich, ;Qué es la Globalizacion?, Barcelona, Paidés, 1998, entre otros.

21



EN TORNO A LA ENSENANZA DE LA CRIMINOLOGfA Y LAS CIENCIAS JURIDICAS EN
ESPANA: UNA COYUNTURA Y UN DESAFfO EN EL FONDO Y EN LA FORMA

FeLipe ABBoTT MATUS

de una institucién como la Universidad se vive lo que es uno de los pun-
tos esenciales del desarrollo de dindmicas sociales en el contexto de la
globalizacién: el encuentro -y a veces colision- entre lo global y lo local,
que ha llegado incluso a proponer un neologismo que pretende conden-
sarlo, la “glocalidad”. Mientras orienta la educacién de sus alumnos y
el quehacer de sus investigadores hacia un mundo interconectado a gran
velocidad, con flujos de informacién vertiginosos e intercambios frené-
ticos y sin fronteras, debe a su vez también ser especialmente conciente
de la cultura y de los fenémenos locales que se desarrollan en un contexto
de multiculturalidad, adaptacién y eventual conflicto, fenémenos que
sin aquella atencién -y cuidado- prestados por, en este caso, la Univer-
sidad, correrian serios riesgos de devenir peligrosamente invisibles.

Por altimo, cabe mencionar que los fenémenos de la globalizacién y
la “glocalidad” se traducen perfectamente en el entorno de la ensefianza
de ciclos superiores de posgrado. Es en el mercado de mésteres y doc-
torados, principalmente, con su oferta internacional dirigida a reclutar
estudiantes internacionales, amén de agenciarse recursos para proyectos
de investigacion ya sea creando grupos de trabajo adscritos, convenios
y alianzas entre centros, intercambio de profesores e investigadores, en
donde puede verse perfectamente esta comunidad -y a veces no “tan”
comunidad- cientifica global. Y es alli donde se percibe el intercambio
de conocimiento, de herramientas, de puntos de vista y de trayectorias
e historias de vida, cruzadas por elementos internacionales y otros pro-
fundamente nacionales y locales. Es en las aulas y laboratorios de estos
programas de estudios e investigacion donde la “glocalidad” se hace
una realidad tangible, cotidiana e insoslayable.

Y es en este escenario en donde la Universidad debera buscar nuevas
respuestas a nuevos desafios.

BoLon1A4, EL Esracio EuroOPEO DE EDucAcION SUPERIOR (EEES)
Y LA UNIVERSIDAD ESPANOLA

Como consecuencia de las integraciones econémicas, administrativas
y fisicas que ha traido consigo el proceso europeo, ha resultado natural
hacer lo propio con la ensefianza superior. Es asi que desde la Declaracion
de La Sorbonne, de 25 de mayo de 1998, se plantea la creacién de un
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espacio europeo abierto para la ensefianza superior. Tal declaracion sienta
las bases que puedan permitir la armonizacién de los titulos de licen-
ciatura, master y doctorado de las universidades europeas. Para ello se
propone un sistema de créditos homologados en los diferentes sistemas
universitarios y la utilizacion de semestres como unidades lectivas.

La Declaraciéon de Bolonia de 19 de junio de 1999 establece como
objetivo estratégico el de incrementar la competitividad del sistema eu-
ropeo de educacién superior, asi como el establecimiento y desarrollo
de titulaciones reconocidas en toda Europa, para lo cual concibe como
objetivos especificos, los siguientes:

— La adopciéon de un sistema comparable de titulaciones, incluido

un suplemento europeo al titulo;

— la instauraciéon de un sistema basado en dos ciclos. El primero
orientado a la obtencién de un titulo relevante en el mercado eu-
ropeo del trabajo, de tal manera de facilitar su inserciéon laboral.
El segundo, conducente a titulaciones de master y doctorados;

— el establecimiento de un sistema de créditos europeos transferibles
o intercambiables (nombre derivado de la sigla ECTS, European
Credit Transfer System)” adecuado a las necesidades de movilidad
de los estudiantes;

— la superacién de obstaculos a la efectiva circulacién de estudiantes,
docentes e investigadores;

— la promocién de la educacion y la formacion continuas;

— la promocién en la cooperaciéon en materia de garantias de calidad
a efectos de establecer criterios y metodologias contrastados y por
ende, comparables;

— la promocion en la cooperacién europea en otros dmbitos de la
educacion.

La creacion del espacio europeo de educacion superior esta fundado

en tres puntos:

— La transferencia, orientada a mejorar la transparencia y compati-
bilidad de estudios en Europa;

7 Corresponde a una unidad de valoracién académica que comprende el proceso de

aprendizaje en sus dimensiones tedricas y practicas, tanto como otras actividades
académicas, segin volumen de trabajo a satisfacer por asignatura.
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— la reorganizacion conceptual de los sistemas educativos orientan-

dolos a modelos basados en el trabajo del estudiante (autorrespon-
sabilizacién);

— la asuncién de un sistema de titulaciones de dos niveles (grado y

posgrado).

De una lectura simplificada de todo lo anterior, podemos concluir
que figuran, como desafios fundamentales inmediatos de la Comision
Coordinadora Universitaria, responsable de llevar a la universidad es-
pafiola con éxito al Espacio Europeo de Educacién Superior EEES hacia
el afo 2010:

a)

el disefio de la oferta universitaria de titulaciones segtn ciclos,
estableciendo de este modo la reconduccion necesaria de estudios
a las nacientes categorias, sean de primer o segundo ciclo, segtin
el caso;

el diferendo en materia de modelo de titulaciones de primer y
segundo ciclo, esto es, su traduccién en un sistema de 3 + 2 o de
4 + 1 anos de ensenanza;

el acuerdo, derivado de lo anterior, de la implementacién de un
suplemento europeo, segiin sea necesario;

cantidad de créditos efectivos de trabajo tanto en los estudios de
primero como de segundo ciclo, definiendo de paso las asignaturas
troncales y su porcentaje sobre la oferta total de asignaturas;

establecimiento de los regimenes correspondientes -segtin cada
institucion y estudio de que se trate- a convalidaciones y reco-
nocimiento de estudios en titulaciones propias;

la necesidad de renovar los estudios universitarios, favoreciendo
la transversalidad y comunicacién entre disciplinas;

reforzar la orientacién de los estudiantes hacia el mundo del tra-
bajo en el primer grado, estableciendo un mas profundo correlato
entre la oferta académica, los contenidos de tales estudios y sus
perspectivas de insercién laboral;

el reforzamiento de estrategias de ensefianza proactiva para con
el alumnado, tanto consecuencia de estudios mas generales que
esperan mas la toma de decisiones del alumnado en el disefio de
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sus propios estudios, como en la propia metodologia de ensefian-
za, o como derivado de incentivos a la formacién continua;

i) la formacion de cuerpos académicos heterogéneos, natural con-
secuencia de la puesta en marcha de modelos educativos integra-
les, apoyando la renovacién de carreras académicas y la formacién
de investigadores de alto nivel.

CRIMINOLOGIA Y DERECHO PENAL. ALCANCES DE UNA RELA-
CION
1. LAS CIENCIAS PENALES

A la hora de examinar los alcances de la instauracion de una licen-
ciatura en Criminologfa, reflexionando en particular sobre algunos puntos
vinculados a nuevos métodos de ensehanza, es inevitable reconocer que
ello tendra poco que ver con la realidad si es hecho a espaldas de un
examen de la situacién de la Criminologia en relacién con el Derecho,
especialmente el Derecho Penal. Ello desde, al menos, dos puntos de
vista. El primero, en la relacién de ambas disciplinas, que ha determinado
espacios de influencias y la configuracién diferenciada de la triada Dog-
matica juridico-penal, Politica Criminal y Criminologia.

Un rapido vistazo de esa relacién nos permitira darnos cuenta que
el debate llevado a cabo en este contexto ha determinado una parte
importante de la direccién y el desarrollo de tales quehaceres cientifi-
cos. Detengdmonos a desarrollar brevemente un excurso acerca de la
forma como se ven una a otra, en el contexto de las llamadas “ciencias
penales”, el derecho penal, politica criminal y criminologia, a partir del
modelo de “ciencia penal global” que Liszt tenia en mente, a fin de
poder aclarar la naturaleza y condiciones en que todos estos quehaceres
comparten espacios o bien se han enfrentado para excluirse mutuamente
de ellos.

Podemos partir de la base de que, a lo largo de la historia, la con-
vivencia no ha sido siempre pacifica, pero que, aquietadas las aguas ya
entrado el siglo XX, se reconoce claramente una situaciéon de cooperacion
y valoracion mutuas, mas alld de diferencias puntuales -segtin se trate
de las perspectivas en cuestion- de alcance a veces mds politico que
propiamente metodolégico-epistemoldgico. En cualquier caso, lo que
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debe de ponerse de relieve es que, por una parte, la dogmatica juridi-
co-penal ha acusado recibo de criticas criminolégicas y ha reaccionado
a ellas, y la criminologia reflexiona sobre el alcance de los planteamientos
del derecho penal respecto a su propio quehacer. Todo ello, sin perjuicio
del papel que uno y otra le asignan a la politica criminal. Pero veamos
sucintamente este debate a partir de las opiniones de algunos autores.
Asi, Silva Sanchez (1992:45), al describir la relacion entre la dogmatica
juridico-penal, la politica criminal y la criminologia, plantea que

La dogmatica juridico-penal constituye la “ciencia del derecho penal por
excelencia” y también otras disciplinas, como la criminologia, la politica
criminal o la victimologia, sin perjuicio de su autonomia, disciplinas
esencialmente auxiliares. Sin embargo, en nuestro propio ambito cultural
ha sido posible asistir a momentos histéricos en los que se ha pretendido
marginar a la perspectiva dogmatica, o incluso prescindir de ella, atri-
buyendo un papel central, en el seno de las ciencias penales a las con-
sideraciones criminolégicas o politico-criminales.

El autor propone que la dogmaética juridico-penal ha sido objeto de
criticas en dos momentos y sentidos: uno, en la segunda mitad del siglo
XIX, fundamentalmente con el advenimiento de los planteamientos po-
sitivistas que denunciaban la “falta de cientificidad” de la dogmatica, y
el otro, hacia los afios sesenta del siglo pasado, cuando la critica apuntaba
a que tal dogmaética habia devenido en algo no idéneo para resolver los
problemas practicos a los que teéricamente se enfrentaba, fruto de un
hermetismo y ensimismamiento extremo.

Tal escenario, segiin el autor, habria sido superado, y puede ahora
caracterizarse la dogmatica juridico-penal como “un medio para la apli-
cacion segura, racional e igualitaria del derecho penal, que pretende
resolver los problemas de ésta en forma adecuada a la materia, en el
marco de ciertas determinaciones politico-criminales de fines y con au-
sencia de contradicciones sisteméticas”.® Factor importante en la supe-

8  MaiwaLp, “Dogmatik un Gesetzgebung im Strafrecht”, en Gesetzgebung und Dog-
matik. 3 . Symposion der Kommission “De Funktion des Gesetzes in Geschichte un
Gegenwart”, Gottingen, 1989, pp. 120-137. Citado en SILVA SANCHEZ, ]. M., Aproxi-
macion al Derecho Penal Contemporineo, Barcelona, Bosch, 1992, p. 47.
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racion de tales objeciones fue, a juicio del mismo autor (1992: 82), Roxin,
a proposito de quien dice que

La situacién actual [de la dogmatica juridico-penal] en la que es clara-
mente perceptible la decidida orientacién del sistema del derecho penal
al “problema” se debe bédsicamente a la aportacién de Roxin. En efecto,
su obra, tantas veces citada, Politica criminal y Sistema del Derecho Penal
constituye la contribucién decisiva a la superaciéon de la supuesta con-
tradiccion entre pensamiento tépico (problema) y pensamiento sisteméa-
tico (dogmatica), poniendo fin, a la vez, al formalismo dogmatico
imperante, mediante la introducciéon de las valoraciones materiales de
la politica criminal en el sistema de la teoria del delito.

Asimismo, fue Roxin (2002: 40-43) quien planted, en la obra ya men-
cionada, que

por otra parte, s6lo hace falta imaginarse un derecho penal sin parte
general, para darse cuenta de que la renuncia a una teoria del delito,
tanto generalizadora como diferenciadora, en favor de una cualquiera
valoracién individual haria retroceder a nuestra ciencia varios siglos, a
aquella situacion de “acaso” y “arbitrariedad”, de la que desde los tiem-
pos de Liszt se abjura con razén por todos los “apologetas” del sistema
(..) Realmente creo que todavia hoy en nuestra teoria del delito nos
encontramos arrastrados por la herencia del positivismo, como se acufié
por ejemplo en el pensamiento de Liszt, y quiero intentar demostrar
que las contradicciones descritas tienen aqui su causa. El positivismo,
como teoria juridica, se distingue porque destierra de la esfera de lo
juridico las dimensiones de lo social y de lo politico. Precisamente este
axioma, aceptado por Liszt como evidente, sirve de base a esa oposiciéon
entre derecho penal y politica criminal. El derecho penal es, en sentido
propio, ciencia del Derecho sélo en tanto se enfrente con el analisis con-
ceptual de las reglas juridico-positivas y con su inclusién en el sistema.
La Politica Criminal, que se enfrenta con los fines y contenidos sociales
del Derecho Penal, esta situada fuera de lo juridico. A sus cultivadores
s6lo les queda la misién de llamar la atencién del legislador y el espacio,
juridicamente neutro, de la ejecucién de la pena, con la que Liszt, con
su conocida teoria de los tipos de autor, queria operar configurando la
sociedad.
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Volviendo a Silva Sdnchez (1992: 47-48), a fin de cerrar argumentos,
él nos dice que

...cabe concluir que la dogmatica ha ido superando los momentos criticos
de su historia y en la actualidad aparece asentada en su lugar de ciencia
penal fundamental. Junto a ella, la criminologia, como ciencia empirica
del delito, aporta los imprescindibles datos acerca de la fenomenologia
criminal y las diversas instancias implicadas en ella (delincuente, victima,
aparatos del control social). Por su parte, la politica criminal proporciona
la necesaria referencia a fines y valores, al cumplir la “misién politica”
de orientar la evolucién de la legislaciéon penal (perspectiva de lege ferenda)
o su propia aplicacién en el presente (perspectiva de lege lata) a las fi-
nalidades materiales del Derecho Penal. A ellas se ha unido reciente-
mente, con aspiraciones de autonomia, la victimologia, que se ocupa
especificamente de la victima del delito, atendiendo a su intervencién
en el surgimiento del delito y en la posterior soluciéon del conflicto. Entre
todas estas disciplinas existen significativas interacciones...

Asi también, desde una perspectiva distinta, reafirmando los puntos
de contacto pero sefialando claramente las diferencias -y hasta casi con-
flictos-, Bustos y Hormazabal (1997: 24) en sus Lecciones de Derecho Penal,
nos dicen que:

Mientras el derecho penal se preocupa de la definicién normativa de la
criminalidad como forma del poder del Estado, la criminologia estudia
cémo surgen en el interior del sistema esos procesos de definicion. De
esta manera ambas disciplinas conforman una unidad normativa y em-
pirica. Por ello, desde esta perspectiva, la criminologia surge como una
disciplina critica respecto del derecho penal: pone en cuestionamiento
esos procesos de definicién e impide un legislador satisfecho con lo que
hace, el ejercicio de la coaccién sobre las personas. Por eso esta forma
de ver el control penal implica inevitablemente un cuestionamiento de
sus bases mismas y por consiguiente la deslegitimacion del poder de
definicién, que todo lo més se puede justificar desde la necesidad. Pero
ésta no es la dnica vision de la criminologia. Durante mucho tiempo
fue considerada como el estudio de la criminalidad, de la desviacién a
la norma en general; estudiada como un problema del ser y consecuen-
temente como una legitimacién del poder del Estado para intervenir
coactivamente sobre las personas.
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Por su parte Mufoz Conde et al. (1998: 207 y ss.) resumiendo en
cierto modo un punto de vista “desde el derecho penal” -o de la dog-
matica juridico-penal, para ser mds exactos-, nos dice

el panorama actual de la ciencia del derecho penal aparece dividido en
dos grandes ramas o tendencias que, simplificando un poco, se pueden
denominar criminolégica y juridica-dogmatica. La orientacién crimino-
légica se ocupa del delito como fenémeno social y biopsicolégico, ana-
lizando sus causas y proponiendo remedios para evitarlo, prevenirlo o
controlarlo. La orientacién juridica estudia el delito y sus consecuencias
como un fenémeno juridico regulado y previsto por normas juridicas
que hay que interpretar y aplicar. La orientacién criminolégica se sirve
en su investigaciéon de métodos sociolégicos y antropolégicos, segtun el
caracter social o individual de su enfoque, o de ambos conjuntamente.
La orientacién juridica emplea un método técnico-juridico o dogmaético
que sirve para interpretar y sistematizar las normas juridicas que se
refieren al delito y a sus consecuencias (...) A la vista del contenido de
la dogmatica juridico-penal, resulta evidente que la vieja polémica de
si el penalista debe dedicarse a la investigacion juridica o criminolégica
carece de sentido. La criminologfa no puede sustituir a la dogmatica (...)
y tampoco el dogmatico puede prescindir de aquélla.

La situacion de conflicto epistemologico aparece desde la perspectiva
de la criminologia, tan soélo partiendo de su definicién, al hacerse cargo
del alcance de conceptos tales como “delito” o “control social”. Es desde
este punto de vista: ;de qué delito, y de qué control social hablamos?,
que claramente se le plantea a la criminologia el desafio de entrar a
trabajar con categorias normativas desarrolladas profusa y sistematica-
mente por la dogmatica juridico-penal. El nacimiento de la interrelacion
trae luz sobre las dificultades a la hora de entender la naturaleza de este
ya demasiado largo conflicto.

En este sentido lo planteado por Garcia Pablos (1999: 91 y ss.) desde
el punto de vista de la criminologia, es especialmente pertinente:’

La Criminologia toma como punto de partida el concepto juridico-penal
de delito. Pero no opera sélo y exclusivamente con éste, ni se somete

9 Hay que tener en consideracion que el autor define (“provisionalmente”) la crimi-
nologia como “la ciencia empirica e interdisciplinaria que tiene por objeto el crimen,
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siempre, y sin mas, a las definiciones formales del Cédigo Penal. En
definitiva, el concepto legal sirve para delimitar y orientar el campo de
investigacion criminoldgica, pero no como criterio tinico y excluyente,
porque la criminologia, como ciencia empirica, aborda el problema cri-
minal de un modo sui generis, con una perspectiva distinta a la del de-
recho penal y demas disciplinas juridicas. Tiene unas necesidades y fines
propios, unas técnicas e instrumentos diferentes, unas valoraciones even-
tualmente diferentes, también, de las penales. El concepto penal y el
concepto criminolégico del delito son, unas veces, circulos concéntricos;
secantes, otras. Las discrepancias nacen de las respectivas funciones del
Derecho Penal y la Criminologia. Las definiciones penales de delito se
orientan a unas operaciones hermenéuticas (interpretacion, calificacion
y subsuncién) cuyo cometido no es otro que la aplicaciéon de la ley (...)
Se analiza, pues, el hecho a los solos efectos de su eventual subsuncién
en la ley. Las exigencias “garantistas” no operan, como es légico, en la
criminologia (disciplina empirica) que puede analizar el fenémeno de-
lictivo en su totalidad real y de modo directo; no a través de los tipos
legales, ni desde opciones normativas previas que encorsetan y media-
tizan la realidad de aquél. Para la criminologia, la correcta calificacién
juridica del supuesto es algo secundario, formal, porque lo que interesa
es obtener una imagen global del hecho y de su autor (...) Ciertamente
la criminologia carece de un concepto privativo de delito distinto del
juridico-penal. Este constituye su punto de partida, a menudo trascen-
dido por las particularidades y cometidos del analisis criminolégico, em-
pirico, que provocan, segtn se ha expuesto, valoraciones eventualmente
discordantes. Criminologia y derecho penal abordan, en todo caso, el
suceso criminal con enfoques diferentes. Puede, incluso, afirmarse que
existe un ambito o perspectiva de andlisis especificamente criminolégico:
zonas de la realidad criminal que sélo interesan a la criminologia, o que
interesan a esta disciplina empirica de un modo muy distinto a como
puede interesarle al derecho penal.

el delincuente, la victima y el control social del comportamiento delictivo; y que
aporta una informacién vélida, contrastada y fiable sobre la génesis, dinamica y
variables del crimen -contemplado éste como fendmeno individual y como proble-
ma social, comunitario-; asi como sobre su prevencion eficaz, las formas y estrate-
gias de reacciéon al mismo y las técnicas de intervencién positiva en el infractor.
Vid. Garcia PaBLos, Antonio, Tratado de Criminologia, Valencia, Tirant lo Blanch,
1999, p. 43.
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Si pretendiéramos resumir, después del panorama planteado por la
seleccion de opiniones aqui citadas, supongo que corresponderia al menos
subrayar un par de cuestiones: la intima relacién, aun cuando a veces
haya parecido ser una relacién “amor-odio” que llevan adelante la cri-
minologia y la ciencia del derecho penal. Ello ha llevado a una mutua
influencia, tanto en el sentido de que las criticas de uno han dado paso
a respuestas -y avances- del otro y viceversa, asi como a un alternado
paso de uno y otro a los primeros lugares de influencia en los espacios
de toma de decisiones.

Lo anterior, sin perjuicio de reconocer que en esencia, ambos trabajan
sobre material distinto, aun cuando se reconoce que toman -a veces abier-
tamente de prestado- conceptos, métodos y resultados del otro, a fin de
dar solidez, conseguir sistematizacién o ampliar una perspectiva.

Por tltimo, habra de reconocerles a ambos la calidad de disciplinas
claramente contestatarias, criticas y hasta escépticas. Por un lado, en el de-
nodado esfuerzo por brindar la posibilidad de construccion de un sistema
de imputacién que deje fuera la arbitrariedad y la injusticia; por otro,
examinar los fenémenos individuales y colectivos vinculados al delito
como tales, y de nutrir de la visién concreta de la realidad imprescindible
para la toma de decisiones responsables teniendo a la vista previsibles
consecuencias. Ambas, enfrentadas al escenario mads dificil a concebir:
el de la infraccion, de la responsabilidad y del castigo. Un escenario con
una fuerte carga politica -muchas veces incluso demagogica-. Asi lo
plantea Donini (2003: 71): “...1a ciencia penal tiene una relacién atormen-
tada con la politica porque ninguna rama del derecho tiene tanto que ver
con la irracionalidad como el derecho penal: el derecho penal disciplina com-
portamientos irracionales y previene reacciones irracionales”.

En fin, el derecho penal como la criminologia comparten aquel esta-
do de ansiedad epistemolégica de enfrentarse a una permanente insa-
tisfaccién por la inabarcable tarea que acometen: la biisqueda incansable
de la justicia y paz social asi como, paralelamente, de su propia legiti-
midad."’ Esa insatisfaccion fue planteada por Quintero Olivares (2004:
17-18) cuando dice:

10 Del mismo modo, Coso, M. y T. Vives: “De lo dicho se desprende el sentido actual
de la criminologia, de entre cuyos trazos fundamentales, que ha resumido Beristain,
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En la historia del Derecho Penal, y de la imagen de los temas diversos que
con €l se relacionan, es cierto que nunca ha habido un momento de ple-
nitud positiva, sino que, en el mejor de los casos, el sistema penal se
ha considerado mds o menos eficaz y mas o menos respetable, valoraciéon
y calificacién que de paso se otorga a los que lo aplican, como jueces,
abogados o fiscales, y a los que mejor o peor lo ensefian. Eso se puede
resumir en una idea muy simple: para un penalista la insatisfaccién “ha
de ser” su estado de animo natural. Las razones son tantas que en verdad
se puede decir que la explicacién tultima se comprende cuando se reco-
noce que el problema penal pertenece a la vez al derecho penal, a la
filosofia del derecho, a la filosofia, a la sociologia, y a la politica.

LA CREACION EN ESPANA DE LOS ESTUDIOS DE LICENCIATURA EN
CRIMINOLOGIA

Atendido lo dicho corresponde, centrandonos en la coyuntura gene-
rada por la creacién de la Licenciatura en Criminologia en Espafia, exa-
minar para su caso en concreto lo que viene a ser el impacto respecto
de los puntos f), g), h) e i), esto es, lo que tiene relacion con la transdis-
ciplinariedad de los estudios universitarios, la insercién laboral de los
egresados, el rediseno de los modelos de ensefianza, y la capacidad de
integrar cuerpos académicos e investigadores altamente competitivos y
en constante renovacion.

Brevemente: debemos tener en cuenta que la Licenciatura en Crimi-
nologia nace, después de denodados esfuerzos, mediante el Real Decreto
858/2003 del 4 de julio. En él se incluyen las instrucciones generales
necesarias para el establecimiento de los estudios de acuerdo a un plan
de estudios fundamental, asi como el procedimiento general para la ne-
cesaria homogeneizacién de los estudios de criminologia ya en curso.

Teniendo en cuenta lo dicho en los apartados previos, el surgimiento
de la Licenciatura en Criminologia prevé en términos generales su ade-
cuacién al escenario, consecuencia de la puesta en marcha del Espacio

se destaca la idea de que la finalidad dltima de la investigacion criminoldgica ha de
ser la realizacion de la justicia social y, en consecuencia, de una mejor justicia penal.
El derecho penal y la criminologia aparecen asi como dos disciplinas que tienden al
mismo fin con medios diversos. El derecho penal a partir del estudio de las normas
juridico-penales; la criminologia a partir del conocimiento de la realidad.” En Derecho
Penal Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999.
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Europeo de Ensefianza Superior. De alli que, desde ya, los procesos de
inclusion de los diversos estudios de criminologia y relacionados tengan
a la vista la posibilidad de que se transformen bien en estudios de primer
o segundo ciclo, o lleven a estudios adicionales, segtin sea el caso.

Los estudios relativos a la situacién de la criminologia en el contexto
de la ensefianza universitaria -pre y post Bolonia- apuntan basicamente
a las cuestiones de disefio curricular, desarrollo y consolidacién acadé-
mica y demanda laboral. Sin esperar resultar redundantes, orientaremos
estas reflexiones a modo de complemento de aquéllas, y ahondaremos
en aspectos vinculados estrictamente con la ensefianza, tanto desde la
perspectiva de las exigencias derivadas de nuevos modelos que desde
ya den un paso adelante tanto en innovacién pura como en aquella acorde
a los principios planteados por los desafios del EEES, como en poner
de manifiesto contenidos que aparecen como temas emergentes, necesa-
rios a tener presente al momento de disefiar el plan de estudios de la
licenciatura bien conciente del entorno de cambio social, sin perjuicio de
otros estudios de posgrado asociados.

Es por eso que, de este modo, proponemos llevar adelante un breve
analisis de algunas de las implicancias que lleva consigo el desafio plan-
teado en torno a las metodologias de ensefianza promovidas por los
principios de Bolonia y siguiendo orientaciones basicas de incorporacion
de tecnologias de la informacién a la actividad docente, asi como una
rapida enumeracion justificada de ciertos temas que consideramos clave
que estén presentes dentro de los contenidos ofrecidos a los alumnos
de un estudio de criminologia. De esa manera, y mas sobre la marcha,
anotaremos algunas particularidades en cuanto a lo relacionado con la
situaciéon del mercado laboral, las expectativas de los alumnos y las ex-
periencias ganadas en el campo cientifico.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena hacer una observacion, casi
al margen, de ciertas notas que presenta el quehacer criminolégico es-
pafiol pre Bolonia, a fin de resaltar algunas caracteristicas ciertas que
presentan las soluciones propuestas en el Real Decreto 858/2003."

11" Para un analisis mas pormenorizado, constiltese el Libro Blanco sobre el Titulo de Grado
en Criminologia, documento resultado del quehacer mancomunado de diversas insti-
tuciones, encabezado por una comisiéon académica constituida por José Luis de la
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Primero que nada, cabe destacar el “aspecto saludable” que luce la
actividad criminolégica en Espafia, al menos en cuanto al tiempo que
llevamos viéndola en el escenario cientifico asi como en los estudios
universitarios, la variedad en la oferta de estudios de la disciplina, centros
consolidados en su desarrollo, y la matricula total de alumnos en los
programas relacionados, que demuestra el interés por este quehacer. De-
safortunadamente, como contrapartida, exhibe una debilidad epistemo-
l6gica fundamental, en el sentido de las dificultades que ha tenido hasta
ahora para construir su propio espacio y ganarse el suficiente reconoci-
miento entre las otras ciencias respecto de las cuales guarda todavia
segin muchos un mero caracter de “tributaria”. A ello debe de sumarsele
el hecho de que, si bien existe una importante cantidad de profesionales
vinculados al quehacer criminolégico, se hecha en falta una contribucion
mas sustancial derivada de produccién cientifica, traducida en estudios
empiricos, publicaciones en revistas acreditadas y directrices e influen-
cia efectiva en el campo del diseho, gestion y evaluacién de politicas
publicas.'

En otro orden de cosas, a la ensefianza de la criminologia puede
criticarsele su falta de empirismo, su excesiva teorizacion, y, salvo algunas
situaciones puntuales, su excesiva dependencia del relato juridico, espe-
cialmente, el peso notable que en cualquier estudio de criminologia tienen
los estudios de derecho en general, y de derecho penal en particular. Ello
se ve traducido también por la mayor parte de los estudios de criminologia
adscritos a unidades académicas del area del Derecho, y a que buena par-
te de los cuadros que conforman los cuerpos académicos de tales estudios
son suministrados por Derecho, en particular, sus departamentos de De-
recho Penal, aun cuando también aparecen Departamentos de Derecho
Administrativo o Procesal llamados a impartir ciertas asignaturas.

Cuesta Arzamendi, Santiago Redondo Illescas, Rosemary Barberet y Antonio Garcia
Chazarra. Conjuntamente, un anélisis del proceso que desembocé en la creacion de la
licenciatura en Criminologia, asi como del debate en torno a propuestas y sus co-
rrespondientes argumentaciones, en SERRANO GOMEZ, Alfonso y Alfonso SERRANO MAI-
LLO, “La paradoja del descubrimiento de la Criminologia en Espana”, en La Ciencia del
Derecho Penal. Libro Homenaje al Profesor Doctor José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002.

12 Muy coincidentemente, mas parcial en la materia de su analisis, cfr. LAMO DE ESPINOSA,
E., La ensefianza de la sociologia de la desviacion en Esparia, cit.
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Por otra parte, en cuanto al debate en torno a las directrices relacio-
nadas al Plan de Estudios de Criminologia, lo anterior se ha traducido
en una lucha feudal por hacerse presente, con mayor o menor fuerza,
con mas o menos argumentos -y por cierto, con mas o menos fortuna-
en los contenidos a incluir, y en las prerrogativas derivadas del derecho
a impartir tal o cual asignatura. Ello es natural, teniendo en cuenta la
situacion de la criminologia, tierra de nadie cruzada por intereses dis-
ciplinarios variopintos, que a su vez tienen como horizontes las convo-
catorias a plazas, la asignacién de recursos, la verificacién de carreras y
certificacion de aptitudes.’

En este escenario tan particular, por cierto, estos elementos tienen al
finy al cabo una importancia relativa. Sin embargo, no pueden soslayarse,
por mucho que se pretenda tratar el tema desde un prisma exclusiva-
mente académico, ya que seria pecar de innecesariamente ingenuo el no
suscribir la tesis de que la politica universitaria es, ante todo, también
politica.

CRIMINOLOGIA Y DERECHO PENAL. ALCANCES DE UNA RELACION

2. LA ENSENANZA DEL DERECHO Y LA ENSENANZA DE LA CRIMINOLOGIA

Enfrentados al desafio de reflexionar en torno a la ensefianza de la
Criminologia en las aulas universitarias espafiolas, debemos reconocer
el hecho de que ésta se halla indisolublemente ligada a cuestiones rela-
tivas a la ensefianza del derecho y ciencias juridicas, incluso mas que a
lo relativo a la ensefianza de las ciencias sociales. Ello por cuanto se

13 Fundamental es mencionar aqui lo planteado por J. Medina respecto de la creacion
de la licenciatura en criminologia y la propuesta de plan de estudios: “[se requiere]
que el plan de estudios que se esta debatiendo tome muy en cuenta las posibles
salidas profesionales de un criminélogo y que los conocimientos y habilidades que
se proporcionen a los jévenes estudiando esta carrera sean consistentes con esas po-
sibles salidas profesionales. En segundo lugar, es preciso que quienes creemos en la
criminologia tomemos una posicién mucho mas activa en la bisqueda y desarrollo
de salidas profesionales para criminélogos (...) En este contexto es preciso que las
universidades adopten una actitud responsable en relacién con estos estudios. El
crimen vende, estas titulaciones son muy ‘sexy’, y su popularidad entre jovenes es-
tudiantes esta casi garantizada”. En Reflexiones criticas sobre la futura licenciatura en
Criminologia, RECPC 04-15, 2002, pp. 19-20.
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evidencia una importante presencia de contenidos juridicos en los planes
de estudio de Criminologia, con sus propias consecuencias, tanto como
el detalle no menor de que la mayoria de los estudios tienen sede en
Facultades de Derecho.

Partiendo de la base de que la Criminologia no existe como area de
conocimiento -al menos por el momento-, y que ella debe ser entendida
mas como un espacio de convergencia de intereses estimuladores de la
actividad cientifica, tanto orientada a la investigacién pura como, en este
caso, abocados a la docencia universitaria, al momento de examinar sus
rasgos -y establecer sus necesidades- convergen a su vez miradas, mo-
delos y puntos de vista con énfasis diversos; de este modo, por ejemplo,
no sélo se identificaran elementos comunes a la ensefianza de toda ciencia
social en sentido amplio, consecuencia natural, por ejemplo, de la im-
portante presencia de disciplinas tales como la sociologia o la psicologia
en la propia definicién de los objetos y aproximaciones a ellos que de
la criminologia se manejan.

Pero ademas serd rdpidamente constatable la presencia de elementos
que puedan sonarnos un poco mdés ajenos, sin perjuicio de los que la
actual evolucion y estado de cosas que en materia del quehacer de las
ciencias sociales por si mismos explicarian. Tal es el caso de la incorpo-
racion intensiva de estudios estadisticos y de procesamiento de datos.
Si a ello se le suma la creciente importancia del manejo de herramientas
informaticas, se percibird un cambio significativo en el escenario con-
vencional de no hace muchos afios atras. Tales ultimos elementos se
deben de tener presente, para el caso de la criminologia, de manera
acentuada. La incorporacién de herramientas tecnolégicas especificas aso-
ciadas a tareas de prevencién subraya este punto. Ello pretenderemos
hacerlo evidente més adelante.

Es por ello que se hace necesario entonces que demos un rapido
vistazo a elementos concernientes a la ensefianza de las ciencias juridicas,
a fin de identificar en ellos cuestiones de importancia y vigencia en el
caso de la ensefanza de la criminologia.

Debemos advertir que no nos detendremos en profundidad, por ejem-
plo, en aspectos tan significativos para la ensefianza juridica como es la
comparacion entre la ensefianza que se lleva a cabo en el contexto del
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derecho continental, frente a las experiencias académicas del entorno del
Common Law, sin perjuicio de advertir que dichas peculiaridades, en lo
que toca a la criminologia, se pueden hacer presentes a la hora de exa-
minar la docencia de las ciencias sociales en general, reconociendo no
s6lo el hecho ya mencionado de la importancia de ciertas ciencias sociales
—por ejemplo, la sociologia-, en el curriculo de la disciplina, sino también
en la fuerza que tienen en el mundo anglosajén dichas disciplinas, fuerza
que se irradia al resto del mundo. Eso si, aprovecharemos para relevar
los elementos que en materia de mejora de la ensefianza juridica y cri-
minolégica pueden ser tiles.

En este sentido particular, es especialmente valiosa la opiniéon de Pe-
fiuelas i Reixac (1996: 57) quien nos dice que:

después de haber examinado en este capitulo y en el anterior la ensehianza
del derecho en Estados Unidos y el tipo de sistema juridico espafiol y
estadounidense, y de aceptar como cierta la gran aproximaciéon de los
sistemas del Civil Law y del Common Law, se llega a la conclusién de
que se pueden utilizar los aspectos positivos de la experiencia educativa
norteamericana con la finalidad de mejorar los objetivos y métodos do-
centes aplicados en Espafia. No puede ser de otra forma: si tanto el
sistema de educacién juridica espafiol como el norteamericano deben
formar profesionales que ejerceran su labor en sistemas juridicos muy
parecidos, resulta légico que cada sistema docente intente aprovechar
los elementos que en el otro hayan demostrado su eficacia.

Resumiendo los planteamientos de Pefiuelas, los esfuerzos en materia
de perfeccionamiento de la docencia juridica pueden desarrollarse en
tres frentes basicos: la docencia de conocimientos, la docencia de capa-
cidades intelectuales y la docencia de valores y actitudes.

Dentro del primer frente hay que destacar las observaciones hechas
a proposito del caracter integral de la formacién, con énfasis en la con-
vocatoria multiple de disciplinas -maés alla de las estrictamente juridicas-,
asi como a la ensefianza “significativa” de conocimientos, punto que
apela esencialmente a procedimientos de integraciéon de conocimientos
y planteamientos estimuladores de una capacidad “relacional” del alum-
no a la hora de ir asimilando informacién. Ello enlaza con el tema del
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desafio de incorporar metodologias més adecuadas a la transmision de
conocimientos en contextos mas participativos, activos y criticos.

Destaca el autor (1996: 89) en relacién a este tltimo punto, el principio
del aprendizaje activo, es decir, dentro del apartado vinculado a la do-
cencia de capacidades intelectuales, la importancia de ensefiar a aprender,
que exige de parte del docente, entre otras cosas,

Compartir con sus alumnos la fuente en la que ha obtenido su infor-
macién -circunstancias facticas, casos judiciales o administrativos, leyes,
reglamentos, jurisprudencia, doctrina, comentarios profesionales-, como
la ha valorado y utilizado, qué reglas y premisas ha aplicado para obtener
sus conclusiones y cuédles han sido las dificultades y problemas que ha
debido salvar y que atin pueden cuestionar dichas conclusiones.

Fundamental parece ser, ademads, poner suficiente énfasis en el cambio
de perspectiva, el transito desde un modelo orientado “a la ensefanza”
hacia un modelo orientado “al aprendizaje”. Entre las razones concretas
que justifican tal cambio de orientacién, figuran las mencionadas por
Gonzélez Rus (2003: 9) quien destaca precisamente dos:

[la primera] la inutilidad de servirse de procedimientos basados prefe-
rentemente en la sola memorizacién de contenidos como forma habi-
tual de ensefianza del derecho. Fundamentalmente porque tales métodos
resultan inadecuados cuando el objeto de conocimiento es, como ocu-
rre con el derecho, por definicién, un material “perecedero”, cambiante,
cuando no efimero: lo que hoy es principio aceptado y asentado, mafana
puede ser experiencia histérica superada.

Esta idea es necesario matizarla. La memorizacién es un procedi-
miento que alcanza justificacién desde una perspectiva “acritica” de la
norma. Esto es, un sistema de ensefianza basado en la asimilacién me-
canica de conceptos e instituciones reduce al minimo tanto la simple
capacidad de andlisis relacional como la critica en sentido puro. El trabajo
exegético lleva al alumno, en tanto intérprete, a deslizar la vista sobre
la letra de la ley sin mayores cuestionamientos, sin pensar en hurgar
bajo la superficie. Desde cierto punto de vista, este método es perfecta-
mente funcional a intereses ideolégicamente comprometidos, perspecti-
vas conservadoras que en el mantenimiento de cierto status quo creen
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ver la fortaleza de sus posiciones. Por ello, entre otras cosas, la vigencia
de estos presupuestos es inadmisible sin critica.'*

La segunda razén que esgrime Gonzélez Rus es el ritmo vertigino-

so con que se producen cambios “en contenidos y procedimientos de
trabajo y en los modelos de organizacién econdmica, social y laboral”
(2003: 10)."

do

Es ahora momento de detenerse a examinar el tema de los conteni-

s.!® Dice Gonzalez Rus (2003: 11) al enfatizar el aspecto “aprendizaje”

del proceso docente, que:

14

15

16

Cabe agregar a ello la opinion, de, por ejemplo, R. Soriano quien, caracterizando los
factores que explicarian las dificultades que para una insercién exitosa de estudios
con perspectiva socioldgica han tenido en el seno de los estudios juridicos, plantea
que “el imperante formalismo en las facultades de Derecho, que se demuestra en
el predominio de las asignaturas de Derecho positivo y en el enfoque predominan-
temente teérico de las mismas. Se entiende que la preparacion y formacion juridica
es una cuestion de conocimiento de normas juridicas contempladas formalmente,
como sistema de normas presididas por la unidad, coherencia y plenitud, que son
las cualidades tradicionales que la teoria general del Derecho exige al ordenamiento
juridico. No se mira hacia el antes o el después de la produccién normativa, a la
norma viva, como diria Ehrlich, o realmente aplicada, a los factores sociales y a los
efectos sociales de la norma”, en Sociologia del Derecho, Barcelona, Ariel Derecho, 1997,
p- 50.

Y agrega el autor, refiriéndose a un aspecto a destacar en este documento més adelante:
“Con la particularidad, a mi juicio, de que los cambios realmente profundos y radi-
cales, aunque proximos, estan por llegar y se produciran con la generalizacion y
consolidacién de las Nuevas Tecnologias, Internet y las redes de transmision de datos;
lo que presumiblemente se producira dentro de unos afios”.

Una aproximacion muy interesante al tema del disefio curricular es la propuesta por
LassweLL, H. y M. McDoucaL, “Ensefianza del Derecho y politicas publicas: entre-
namiento profesional para el interés publico”, en La Enseiianza del Derecho y el Ejer-
cicio de la Abogacia, Biblioteca Yale de Estudios Juridicos, Barcelona, Gedisa, 1999,
pp. 73-104. También muy interesante y complementario al anterior, el estudio de
ReismaN, M., “El disefio del plan de estudios: para que la ensefianza del Derecho
continte siendo efectiva y relevante en el siglo XXI”, quien nos dice que “el plan de
estudios y la estructura de la escuela de derecho, como he dicho, son herramientas
para entrenar a los especialistas en toma de decisiones en la realizacién de funcio-
nes decisionales indispensables para una civilizacién industrial y basada en la cien-
cia. Cuédles sean estas funciones dependera de las preferencias sociales y objetivos
actuales y esperados sobre las formas mas idéneas de ordenar los procesos sociales
y politicos. Estas preferencias deben estar relacionadas con las funciones para las
que estan siendo preparados los actuales graduados en las facultades de derecho”,
en EI Mismo, p. 107.
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El contenido real de la actividad docente, pues, debe ir dirigido a dotar
al estudiante de la actitud, el habito, la confianza, las técnicas y los
instrumentos precisos para llevar a cabo por si, para adquirir por si,
para formarse mediante su propia experiencia en los contenidos basicos
de una disciplina, de forma que sea su propia iniciativa, su propia ex-
periencia, su propio esfuerzo formativo lo que sustituya a lo que en el
modelo de ensefianza recibe pasivamente. Sélo de esta forma podra pro-
ducirse esa capacitaciéon personal que le permitird en el futuro acomo-
darse por si a los inevitables y muy profundos cambios que en su vida
laboral y profesional va a experimentar en los préximos afios.

Pefiuelas, al enfrentar el tema del perfeccionamiento de los estudios
de Derecho en Espafia -con una perspectiva abiertamente critica- y luego
de indicar que los profesores de Derecho en Espafia, en materia de con-
tenidos, tienen como objetivo entregar una vasta selecciéon de conoci-
mientos relativos basicamente a tres grandes temas: el lenguaje propio
de las normas juridicas y de la ciencia del derecho, de las afirmaciones
o proposiciones que la Ciencia juridica ha derivado de los enunciados
normativos y conocimientos que versan sobre los Principios Generales
del Derecho incluidos en los textos constitucionales o extraidos del con-
junto de normas juridicas escritas aplicando métodos inductivos.'”

A continuacién, y sin negar la importancia y vigencia permanente
de los temas ya mencionados, el autor dirige sus esfuerzos a:

Pedir una docencia que preste mds atencién a temas que probablemente
no reciben la necesaria para lograr la formacién juridica integral de los
alumnos, y que les son indispensables para afrontar con éxito la practica
del derecho, tales como: I) las técnicas juridicas de resolucién de los
diversos problemas que plantean la creacion y la aplicacién del derecho;
II) el resultado de la aplicacién del derecho por parte de la Administra-
cién y los Tribunales; III) los valores politico-sociales presentes en nuestro
Ordenamiento Juridico a través de normas positivas o Principios Gene-
rales del Derecho, y IV) la cultura juridica en general (1996: 63).

Esta claro que de ello podemos extraer elementos de convergencia
significativos en cuanto a intereses comunes entre la mejora de la ense-

17" Vid. PENUELAS, 1996, pp. 61-62.
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fanza de las ciencias juridicas y la criminologia: ensefianza orientada a
resolucion de problemas,'® analisis de resultados, perspectiva de valores
y contextualizacién politico-social.

METODOLOGIA DE LA ENSENANZA Y NUEVAS TECNOLOGIAS

El desafio de un nuevo modelo de ensefianza en el EEES, supone la
bendiciéon europea a un cambio de perspectiva fundamental, atendidas
las caracteristicas del modelo universitario vigente y sus herramientas
de ensefianza mas extendidas.

Entendiendo como correlato natural de este modelo vigente, entre
otras, la figura de la clase magistral, de las “aulas-espectadoras” y de
los intercambios unidireccionales, vale la pena destacar que el “modelo
Bolonia” propondria pasar de este escenario a uno muy diferente.

En este nuevo contexto, se habra de privilegiar un intercambio fluido
bidireccional, esto es, que el proceso de ensefianza se convierte, efecti-
vamente, en un proceso de doble via, de ensefianza/aprendizaje. La ini-
ciativa se cede paulatinamente al alumno, de tal suerte que, en la medida
que se crean estimulos se obtienen respuesta. Esta relaciéon estimulo/res-
puesta se traduce, entre otras cosas, por ejemplo, en el reconocimiento
de su independencia -e idoneidad- en el disefiar su propia carrera, di-
rigiendo sus intereses al momento de confeccionar su plan, a través de
la inscripcién cada vez mas libre de los créditos correspondientes.

Ello ya ha sido apuntado a propésito de iniciativas de perfecciona-
miento de la ensefianza de las ciencias juridicas, en particular, por ejem-
plo, en las combinaciones de uso de clases tedricas, seminarios y andlisis
de casos.

Pero otra faceta de esta “concesioén de libertad” es atin mdas importante,
tanto en lo inmediato como en el mediano y largo plazo.

Ello tiene relacion con la limitacién en el peso que sobre las labo-
res docentes se le ha de imponer a la conocida como clase magistral o
expositiva. Si bien es cierto que en muchos aspectos conserva una im-
portante capacidad comunicativa, también es cierto que, dadas las cir-

18 Aspecto vinculado también a la técnica de ensefianza de analisis de casos y método
socrdtico.
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cunstancias, habrd de reservar tales capacidades para aquellos espacios
que dejen la insuficiente satisfaccién por otros medios mds interactivos.

En este sentido, y segtin lo ya dicho, lo rudimentario de la herramienta
expositiva debe complementarse con trabajo de tipo seminario, con discu-
sion sobre la base de lecturas previas, ejercicios en torno a la resolucién de
problemas o analisis de situaciones concretas, preferiblemente teniendo en
cuenta u obteniendo tales casos de la vida real. Por cierto que ello cruza
con una cuestién elemental en el caso de instituciones como las universi-
dades -sobre todo las de cardcter publico-: los recursos. Estos recursos
determinaran, entre otras cosas, la matricula total de alumnos, y por ende
la densidad de los cursos. También tendrd relacion con las caracteristicas
y equipamiento de las aulas, y la disponibilidad de profesores, tanto en
cuanto a la planta como a la disponibilidad horaria de cada cual.

Para el caso de los estudios de criminologia, como en derecho penal,
se hace imperioso implantar las herramientas correspondientes a un nue-
vo modelo, en amplios espacios de la programacion. Ello porque en el
quehacer cotidiano del criminélogo, por su necesidad de estar preparado
para el trabajo en equipo, y por la intrinseca cualidad critica de la dis-
ciplina se presta para que herramientas como el anélisis y el debate apa-
rezcan como potencialmente especialmente productivos.

Enfocado al derecho penal, pero pudiéndose extrapolar perfectamente
mas alld, nos dice Pérez del Valle:

[Acerca de la existencia de dos modelos contrapuestos; el de andlisis de
casos concretos y el sistemdtico de explicacion tedrica, y su compatibi-
lizacién] En realidad, la tnica solucién es la compatibilizacién de ambos
en la forma que el alumno pueda acceder al conocimiento de las teorias
y a su aplicacién practica. Desde mi punto de vista, la forma metodo-
l6gicamente correcta de comprender es la asistencia a exposiciones orales
de los temas que forman parte del programa y las teorias con las que
se interpretan las normas juridicas (lecciones, clases, ponencias o confe-
rencias) y a discusiones sobre la aplicacién practica de las teorias en los
conflictos con la realidad (clases o seminarios de discusién de casos o
de lectura comentada de resoluciones de los tribunales) (2000: 75).%

19 También planteado por Gonzélez Rus, en cuanto a la diversificacion de clases més
alla de las caracteristicas “magistrales”, que incorporan docencia practica y actividades
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La libertad del alumno y la bidireccionalidad del intercambio -este
proceso de ensefianza/aprendizaje que hemos mencionado- supone tam-
bién importantes dosis de autorresponsabilidad, cuando no de corres-
ponsabilidad. La primera tiene relacion con el énfasis a poner en la
asuncion de roles activos por parte del estudiante, sobre todo en cuanto
al estudio previo, el andlisis de los materiales indicados y la busqueda
de otros disponibles.

La segunda, en cuanto reconoce que mas que abandono de ciertos
roles, el profesor enfrenta un reciclaje de los suyos tradicionales. No
dejard de estar obligado a preparar sus actividades, pero esta vez esta
preparacion ira dirigida en otra direccion: la programaciéon de mas largo
aliento, con sesiones “calendarizadas” y la incorporacion de dosieres de
material adecuados a cada unidad, disponibles desde el inicio del curso.

Por otra parte, por cierto, le enfrenta al escenario desafiante de un
estudio pormenorizado de los detalles de cada tema, teniendo en cuenta
que esta vez no se enfrentard a un auditorio silente y pasivo, sino uno
expectante e impaciente por acudir a sus conocimientos y apelar a su
experiencia para resolver dudas y obtener conocimiento mediante un
intercambio enriquecedor.

Lo dicho, debemos reconocerlo, peca de cierto romanticismo. Si bien
es cierto que un cambio asi lleva en su seno la expectativa de mejorar
las condiciones en que los alumnos aprenden y pueden desarrollar pro-
ductivamente sus actividades curriculares, el cambio también pasa por
ellos. Y es probable que se resistan. Si no todos, algunos seran incapaces
de adaptarse a un entorno de mayor dinamismo y exigencia, pero al

complementarias, incluyendo Internet. En este mismo sentido, S. Mir, quien plantea
que “es ineludible convertir en obligatorias las clases pricticas de Derecho Penal, en
sus dos cursos, e introducir igualmente en los Planes de Estudio oficiales los seminarios.
La imparticiéon de clases practicas es corriente en nuestras universidades, pues es
dificil cerrar los ojos a la evidencia de su necesidad en las ensefianzas juridicas, cuyo
destino final es permitir la solucién de casos précticos (...) Por otra parte, mi expe-
riencia personal, aprendida de maestros espafioles y alemanes, me hace considerar
muy formativa la asistencia a seminarios en los que se debaten sencillas ponencias
presentadas por los alumnos sobre temas fundamentales del programa o necesitados
de ampliacién, y preparadas con ayuda de lecturas especializadas escogidas”. Fk-
RREIRO, . J., J. MIQUEL, et al., “Derecho Penal”, en La Enseiianza del Derecho en Espaiia,
Madrid, Tecnos, 1987, pp. 184-185.
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mismo tiempo de mayor excitacién, cercania con sus profesores y con
el quehacer cientifico-universitario, de mejor preparacion profesional. Ca-
bra esperar distintos ritmos de desarrollo adecuados a estos cambios
teniendo en cuenta las reacciones del alumnado.

Todo lo anterior, evidentemente, requerird ademas un adecuado equi-
pamiento bibliografico, entre otras cosas. Todo ello, buscando subir los
estandares de lo que eran los estudios de primer ciclo, llevdndolos pro-
gresivamente a niveles superiores, que corresponderan a los niveles del
grado europeo del futuro.

La concepcién de la implantacién de un modelo de ensefianza en
donde, desde los primeros meses de ensefianza universitaria y hacia ade-
lante, se recurra a metodologia altamente participativa, con una elevada
responsabilidad del alumno en el proceso, con un rol coordinador por
parte del profesor y con un amplio respaldo de seleccién de materiales
y recursos didacticos, muy préximo a lo que deberia ser el entorno de
enseflanza de posgrado y especializacion, aparece como totalmente cohe-
rente con una perspectiva de la educacién en general y universitaria en
particular con caracter de continua, permanente, para asi permitir que
herramientas indispensables para sobrellevar un proceso de aprendizaje
a largo plazo se instalen y permanezcan disponibles desde el primer
contacto con las aulas universitarias.

Si volvemos a los puntos a considerar, consecuencia del modelo del
EEES, encontraremos que todo lo anterior esta intrinsecamente ligado al
desarrollo de un escenario de ejercicio de la labor académica transdisci-
plinario, con cuerpos académicos heterogéneos, con capacidad para in-
tegrar estudios desde perspectivas muy variadas y trabajar en equipo,
brindandole asi al estudiante la oportunidad de tomar contacto con mul-
titud de puntos de vista y realidades imprescindibles en su formacién.
Del mismo modo, un disefio del modelo de ensefianza coherente estara
orientado a la formacién de un profesional adecuado a las necesidades
del mercado laboral, ademés de cumplir con altos estandares cientificos.
La educacién participativa y la generacién de una capacidad de autoa-
prendizaje dotardn al estudiante de la deseable flexibilidad y capacidad
de autogestion propias del competidor idéneo en el mundo del trabajo,
y le permitirdn poder mantenerse en una via de aprendizaje permanente,
tanto al reforzar los lazos con las instituciones universitarias como al
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incorporar una metodologia de trabajo que lo orienta a la formacion
continua, practicamente un principio del EEES.

A lo anterior corresponde agregar un importante elemento: la incorpo-
racion de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacién -TICS- a los
procesos de ensehanza/aprendizaje. Ello potenciaria el modelo antes des-
crito simplificadamente, teniendo en cuenta s6lo un par de aspectos, a
saber, el acceso a la informacién y la capacidad de intercambio de la misma.

Antes, sin embargo, se hace necesario resaltar que la utilizacién de
medios tecnolégicos, asi como la incorporacién de una verdadera “en-
seflanza mediatica”, viene a reconocer, antes que a crear, una situaciéon
de hecho relativamente consolidada, cual es la presencia de la tecnologia
en nuestra vida cotidiana, la aprehensiéon natural de destrezas -sobre
todo en el caso de los mas jovenes- relacionadas con su utilizacién y
maximizacién de rendimiento, en fin, con la paulatina consolidacién de
una forma de entender el mundo “en y a través de” los medios. Los
medios son eso, un medio para conocer -y reconocer el mundo-, pero
son, en muchos aspectos y para muchas personas, el mundo mismo.

Conviene entonces precisar que respecto de la incorporacion de me-
dios tecnoldgicos en la ensefianza se piensa, para estos efectos y en este
trabajo, desde dos puntos de vista y perspectivas claramente diferencia-
bles pero perfectamente complementarias: una, que tiene relacioén con la
“utilizaciéon” de medios y tecnologias de la informacién y comunicacién,
en donde se establece una relacién metodologia/uso de instrumento; y
otra, con énfasis en la educacion mediatica, es decir, educacién en medios,
en donde la relacién metodologia-medios es tanto medios como “instru-
mentos”, como materia u objeto mismo de estudios.?

20 “Asi pues, la educacion mediética es el proceso de ensefiar y aprender acerca de los
medios de comunicacion; la alfabetizacion mediética es el resultado: el conocimiento
y las habilidades que adquieren los alumnos (...) La alfabetizacién mediatica implica
necesariamente ‘leer’ y ‘escribir’ los medios. Por lo tanto, la educacion mediatica se
propone desarrollar tanto la comprension critica conto la participacion activa. Esto
capacita a los jovenes para que, como consumidores de los medios, estén en condi-
ciones de interpretar y valorar con criterio sus productos; al mismo tiempo, los capacita
para convertirse ellos mismos en productores de medios por derecho propio. La
educacion mediatica gira en torno al desarrollo de las capacidades criticas y creativas
de los jovenes”. BUCKINGHAM, David, Educacion en medios. Alfabetizacion, aprendizaje y
cultura contempordnea, Barcelona, Paidés, 2005, p. 21.
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Es un hecho que herramientas como Internet tienen ya un reconocido
papel protagénico en muchos aspectos del quehacer ordinario de la en-
sefianza, no sblo universitaria. Pero a una herramienta como ella cabe
todavia sacarle aiin mas partido. La disponibilidad de materiales de es-
tudio, el potenciamiento de esta relacién bidireccional del profesor y el
alumno, la extensién de los horarios y la ubicuidad brindan un sinfin
de posibilidades. Desde la creaciéon de paginas docentes, uso intensivo
de correo electrénico, comunicacion de trabajos, encuestas y entrega de
evaluaciones hasta tutorias en linea, o sesiones mediante salas de video-
conferencias, nacionales e internacionales, incluyendo variedad de ins-
tituciones y especialistas, a muy bajo costo.

El amplisimo espectro y variedad de instituciones que desarrollan
importantes labores en materia de investigacién criminolégica o gene-
racion de directrices politicocriminales, organismos ptublicos y privados,
centros de investigaciéon u otros, muchos de los cuales cuentan con pa-
ginas Web, bases de datos o publicaciones en linea importantes, asi como
el desarrollo de los foros virtuales y la existencia cada vez mas extendida
de salas adecuadas para videoconferencias de alta calidad, es un escenario
que promueve acercamientos e intercambios, mediante el uso de la tec-
nologia.

La utilizacién del video, las simulaciones virtuales y otros instrumen-
tos analogos encierran otros beneficios. Como es de rigor, en la formacién
del criminélogo habra de ponérsele a su alcance las distintas realidades
profesionales en que podra desempefiar funciones, sin embargo, el acceso
real e irrestricto a algunos de estos entornos, no es posible, o no lo es
al menos para un grupo relativamente numeroso de personas, como pue-
de serlo un curso de una asignatura dada. Por ello, la existencia de “guias
virtuales” e interactivas no s6lo facilitaran la tarea, sino que permitirdan
el cumplimiento minimo de esta obligacion de acercamiento y puesta
en contacto inherente al proceso de ensefianza. Incluso mds, permitiran
eventualmente que las instituciones involucradas se esfuercen por ga-
rantizar este acceso virtual como un minimo, tanto por la expectativa
de colaborar activamente en la formacién de profesionales de los cuales
posteriormente se nutrird, como por incluirlo en una estrategia de rela-
ciones publicas y reclutamiento. Imaginemos que entre los interesados
en participar de estas experiencias figuraran entes como los distintos

46



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ARNO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 13-54

cuerpos y fuerzas de seguridad, sistema penitenciario, seguridad privada,
organismos gubernamentales -incluidos los relacionados con tareas de
inteligencia y/o defensa-, e instituciones internacionales.

La generacién de nuevos materiales en soportes adecuados a su trafico
por estas vias, es también una necesidad. Mas alla de la aparicion del
“libro virtual”, antes habra de popularizar el uso, la produccién y ediciéon
de videos propios, fotografia y animaciones. La combinacion de estas
herramientas visuales con el aprendizaje en el uso de potentes herra-
mientas informaticas tanto en tratamiento de imdgenes como en el pro-
cesamiento y gestion de informacion es, a estas alturas, indispensable.

Vinculando lo dicho respecto de una ensehanza activa con la utili-
zacion de tecnologias de la informacién, y tener un primer punto de
vista centrado en el uso de la tecnologia como medio en el contexto de
la ensefianza, conviene resumir las orientaciones de un modelo basado
en una combinacién de metodologias de la ensefianza y el uso de estas
tecnologias, segun lo planteado por Area Moreira:

En definitiva, el educando no debe desarrollar un aprendizaje mecanico
en el que adquiera los conocimientos de forma receptiva, sino que debe
ser un sujeto activo y protagonista de su propio proceso de aprendizaje.
Lo relevante serd el desarrollo de procesos formativos dirigidos a que
cualquier sujeto “aprenda a aprender” (es decir, adquiera las habilidades
para el autoaprendizaje de modo permanente a lo largo de su vida);
“sepa enfrentarse a la informacién” (buscar, seleccionar, elaborar y di-
fundir aquella informacion necesaria y til); se “cualifique laboralmente”
para el uso de nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién; y
“tome conciencia” de las implicaciones econémicas, ideoldgicas, politicas
y culturales de la tecnologia en nuestra sociedad (...) Por otra parte, mas
que un transmisor de conocimientos el docente debe caracterizarse por
tutorizar y guiar el proceso de aprendizaje del alumno, debe ser un me-
diador del saber. Se ocuparia de planificar un proceso educativo abierto,
flexible, con fuentes actuales, variadas, claras, motivadoras (...) utilizando
una metodologia interactiva y cooperativa de trabajo. Al mismo tiempo,
debe saber analizar y perfeccionar su practica educativa ayudandose de
los distintos agentes de la comunidad educativa (participacién de los
alumnos, vinculaciones con empresas del entorno...) y colaborando con
otros profesionales en proyectos comunes. Estas actividades y funciones
que tienen que tener el soporte de la formacién permanente y de la
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reflexién de la préctica educativa, seran requisitos fundamentales para
el desarrollo de procesos de ensefianza-aprendizaje adecuados a los nue-
vos contextos y entornos sociales y tecnolégicos (2004: 216-217).

Lo anterior conviene matizarlo. Se corre el riesgo de que el aula se
convierta en una sala de rostros impavidos frente a crepitantes pantallas,
también de que el modelo descrito afecte a tareas y funciones mucho
mas elementales, pero con mucho alcance ideolégico, en cuanto a capa-
cidad critica o de pura reflexion. O dicho en los términos planteados
por San Martin, a propodsito de lo que hay detras de lo que él llama
“nueva educacion”:

Esta figura profesional [la del “gestor de conocimientos”] es clave para
el funcionamiento del sistema, por lo demés bastante alejada de la del
profesor convencional. Segiin denuncia Mattelart, hay demasiado em-
peno en fusionar las figuras del manager y el intelectual, manifestandose
asi la “connivencia con los tépicos de un antiintelectualismo, caracteris-
tico del neopopulismo mercantil” dominante en la era del capitalismo
mundial integrado o globalizacién. En cualquier caso, el aludido gestor
serd una persona joven, recuperado para ese puesto tras un proceso de
reingenieria organizativa de su empresa, prioritariamente financiera, y
actuard como consejero delegado. Se habla de educacién en términos de
eficiencia del sistema, aludiendo al logro de objetivos, al “saber como”,
a la innovacién tecnolégica que representa el proyecto educativo parti-
cipado por su empresa, proyecto del que se publicita su capacidad para
generar puestos de trabajo y abrir puertas ocupacionales a sus diplo-
mados. El personaje es la viva encarnacién de la “cultura moderna del
riesgo” que, segiin R. Sennett, se caracteriza “por que no moverse es
sinénimo de fracaso, y la estabilidad parece casi una muerte en vida”
(2005: 147).

En cuanto a la educacion que brindan los medios, su presencia es
imprescindible, no tanto como informadores, sino como formadores de
realidades. Esto hace que el contexto de la educacién no pueda soslayarse
ni tampoco su naturaleza en si misma ni la lectura critica que pueda
hacer de su propio funcionamiento.

Basta tener en cuenta las estadisticas de lectura frente a la presencia
de la televisiéon en la ocupacioén del tiempo libre para darse cuenta de
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que no se puede despreciar semejante penetraciéon en la vida de las per-
sonas, sobre todo desde el punto de vista de quehaceres como el de la
ensefianza.”!

Es por ello que la incorporaciéon de cierta “alfabetizacion mediati-
ca” se hace imperiosa, en los términos sugeridos por Buckingham (2005:
73-74):

Por alfabetizaciéon no se entiende aqui simplemente una especie de “juego
de herramientas” cognitivas que capacita a las personas para comprender
y utilizar los medios. Y, de esta manera, la educacién mediatica pasa a
ser algo mas que una especie de curso de entrenamiento o prueba de
competencia en las habilidades relacionadas con los medios. A falta de
otra designacién mejor, la alfabetizaciéon mediatica es una forma de al-
fabetizacion critica. Exige analisis, evaluacion y reflexién critica. Supone
la adquisicién de un “metalenguaje”, es decir, de un medio que nos
permite describir las formas y las estructuras de diferentes tipos de co-
municacién; e implica una comprensiéon mas amplia, por una parte, de
contextos sociales, econémicos e institucionales de comunicacién y, por
otra parte, de coémo éstos afectan a las experiencias y a las practicas de
las personas. La alfabetizacién mediética incluye sin duda la habilidad
para utilizar e interpretar los medios, pero implica también una com-
prensién analitica mucho mas amplia.

Finalmente, y como ya se ha mencionado en otras oportunidades, si
al entorno social profusamente cruzado por mensajes medidticos y cons-
trucciones sociales de la realidad le sumamos la aproximacién natural-
mente critica que las ciencias penales, y la criminologia en particular
han de tener, una presencia significativa de una aproximacién mediatica
en la educacion? no sélo es importante sino que, como ya se ha dicho,
imprescindible.

21 En Espafia (afio 2000) distribuida del siguiente modo: 222 minutos dedicados a la
television, 95 a escuchar la radio, 22 a leer periédicos, suplementos y revistas; 5 a
Internet. Se apunta a que los escolares de primaria y secundaria tienen aproximada-
mente 240 minutos diarios de tiempo lectivo. Diaz Nosty, 2001, citado por SAN MARTIN
ALONSO, Angel, “La innovaciéon educativa, a merced de los medios”, en Las nuevas
tecnologias de la ensefianza. Temas para el usuario, Universidad Internacional de Anda-
lucia, Madrid, Akal, 2004, p. 139.

22 Para un concepto de educacion medidtica, ver nota 20.
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CONCLUSIONES

El contexto de la globalizacién y la modernizacién del derecho penal
ha llevado a la educaciéon en general, y a la ensefianza del derecho penal
y las ciencias penales, en particular, a exigirse cambios profundos.

Los procesos de integracién, ya sean formales o por medio simple-
mente de consecuencia en la estructuraciéon de los mercados laborales
-libertad de movimiento tanto de recursos financieros como humanos-,
amén de las caracteristicas que presenta el trabajo en cuanto tal actual-
mente, permiten visualizar las exigencias actuales de profesionales orien-
tadas hacia uno que sea capaz de desempefiarse adecuadamente bajo
determinadas condiciones generales, como por ejemplo:

Flexibilidad en sentido amplio: de horarios, de ubicacién (contra-
tacion internacional y prestacion de servicios a distancia, transna-
cionalizaciéon de las empresas, deslocalizacion de los negocios y
las economias);

— generalizacién de exigencias de conocimientos antes especializados:
masificacion del uso de tecnologia (informatica, comunicaciones),
idiomas;

— razonables habilidades para desempenarse dentro de ambientes
pluridisciplinarios y multitareas: trabajo en equipo, transdiscipli-
nariedad, organizacion de trabajo por metas y/o plazos, rendicion
de cuentas por objetivos;

— estandarizacién de las técnicas de evaluacion de gestion: generacion
de un mercado europeo de acreditacién académica, generaciéon de
un mercado europeo del trabajo.

En este escenario, los cambios visualizados en la ensefianza univer-
sitaria apuntan a adecuar los procesos de ensefianza a estas exigencias,
dando espacio a la iniciativa y a la integracién en la tarea del aprendizaje,
buscando la incorporacion de capacidades de aprendizaje individual y
fortaleciendo una perspectiva de educaciéon continua.

Asf las cosas, los cambios en la ensefianza universitaria de las ciencias
penales, del derecho penal y la criminologia en particular no sélo se
hacen eco de las exigencias de Bolonia y el Espacio Europeo de Edu-
cacion Superior, sino que presentan claramente los desafios de la edu-
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cacion superior en general en un contexto de evolucién provocada por
cambios globales e irreversibles.

La asuncién de las respectivas responsabilidades, de manera com-
partida, tanto entre los cuadros del cuerpo académico como de parte de
los mismos estudiantes, redundara en una adecuada respuesta de las
universidades a las exigencias que la formacién de los profesionales del
futuro les plantea. El reconocimiento temprano de necesidades, tanto de
nuevos métodos como de temas emergentes claves, permite una inclusion
precoz de ellos y, por ende, la puesta a punto rdpida de procedimientos
y curriculos de ensefianza de calidad y competitivos en un mercado de
la ensefianza notablemente internacionalizado.

El reforzamiento de las capacidades de gestiéon y trabajo en redes y
grupos de investigacion, asi como la identificacién adecuada de intereses
y potenciales en la formacién de nuevos académicos e investigadores,
es el horizonte que se ha de tener a la hora de concebir un circulo virtuoso
en materia de docencia universitaria y de aprendizaje comprometido.

La universidad moderna es una institucioén clave en los desafios plan-
teados por la globalizacién y la sociedad del conocimiento. Su rol de
“efecto multiplicador” y de factor de superacion de desigualdades y ge-
nerador de oportunidades le obliga, a su vez, a mantener un alto com-
promiso social y conservar la vigencia de estos desafios a la altura de
una exigencia indispensable de su papel a jugar en una sociedad huma-
nista y en un modelo de Estado (todavia) basado en los ideales del Estado
social y democrético de Derecho.

Es por lo anterior que no nos podemos engafiar. Las reflexiones ex-
puestas en este trabajo, asi como estas conclusiones, casi con carécter de
provisionales, s6lo se hacen cargo de un horizonte de desafios de mediano
plazo, como mucho. El alcance y envergadura de los cambios que se
avizoran en el porvenir de nuestras sociedades nos obliga ya a estar
pensando en ellos. Y sus consecuencias no tardaran en manifestarse, e
impactar en el ambito de la educacién, de la investigacion y por ello del
papel que deberdn jugar las universidades en el futuro. Nos referimos
a aquellos cambios de los cuales ya vemos la punta del iceberg: la erosion
de los estados de bienestar convencionales -seguridad social y sistemas
de asistencia sanitaria-, obsoletos e indefensos frente a un ataque siste-
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maético por su supuesta ineficacia; la aparente pérdida de sostenibilidad
del sistema, con sus consecuencias evidentes, precarizacién del empleo,
fragilidad en las historias de vida, desarraigo, pérdida de tejido social
consecuencia del debilitamiento de los contextos tradicionales de gene-
racion y profundizacion de vinculos -escolarizacion, trabajo, vivienda-,
asi como una gran incertidumbre en el futuro, aumento de las esperanzas
de vida de la poblacién y envejecimiento generalizado, consolidacion de
la incorporaciéon de la mujer en los mundos laborales competitivos, el
continuo cambio que exhibe nuestro modelo de familia, los cambios en
los roles convencionales atribuidos a, por ejemplo, la religién o la politica,
las nuevas caracteristicas y roles que presentan las relaciones afectivas
-hijos/padres, relaciones de pareja-, la consolidacién de modelos inter
y transculturales, fruto de migraciones e incorporacién a la vida cotidiana
de los paises de acogida, etcétera.

Todo lo anterior significa que la educacion entendida como proceso
de transmisién de conocimientos, cultura y valores se verd sometida a
nuevas exigencias. Su rol en la consolidacién de un modelo u otro, en
el fortalecimiento de tendencias y en la creacién de nuevos y favorables
escenarios para la convivencia en una sociedad plural, tolerante y de-
mocratica, es lo que esta en juego y es un desafio que se debe de enfrentar
con la debida previsiéon. A partir de ahora mismo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AREA MOREIRA, Manuel, “Sociedad de la informacién, tecnologias digitales
y educacion: luces y sombras de una relacion problematica”, en Las nuevas
tecnologias en la ensefianza. Temas para el usuario, Universidad Internacional de
Andalucia, Madrid, Akal, 2004, pp. 193-223.

BECK, Ulrich, ;Qué es la globalizacién?, Barcelona, Paidés, 1998.
BERGALLLI, R. (coord.), El Derecho y sus realidades, Barcelona, PPU, 1989.

BOHMER, Martin (comp.), La enseiianza del Derecho y el ejercicio de la abogacia,
Yale Law School, Universidad de Palermo, Barcelona, Gedisa, 1999.

BUCKINGHAM, David, Educacion en medios. Alfabetizacion, aprendizaje y cultura
contempordnea, Barcelona, Paidés, 2005.

BUSTOS R., Juan y M. HORMAZABAL, Lecciones de Derecho Penal, Madrid, Tro-
tta, 1997, vol. L.

52



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ARNO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 13-54

COBO DEL ROSAL, M. y T. VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 1999.

COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, The Role of the Universities
in the Europe of Knowledge. Communication from the Commission, COM (2003)
58 final, Bruselas, 5 de febrero de 2003.

DAVARA, RODRIGUEZ, MIGUEL ANGEL, De las Autopistas de la Informacion
a la Sociedad Virtual, Pamplona, Aranzadi, 1996.

DE LA CUESTA ARZAMEND], José Luis, Santiago REDONDO ILLESCAS, Ro-
semary BARBERET y Antonio GARCIA CHAZARRA, Libro Blanco sobre el
Titulo de Grado en Criminologia, Documento de trabajo, 2003.

— Declaracion de Bolonia y su repercusion en la estructura de las titulaciones en Esparia.
Acuerdo de la Asamblea General de la Conferencia de Rectores de las Universida-
des Espatiolas (CRUE) de 8 de julio de 2002. Disponible en Internet [en linea]
<http:/ /www.crue.org>.

DONINI, Massimo, “La relacién entre Derecho Penal y politica: método demo-
cratico y método cientifico”, en Critica y Justificacion del Derecho Penal en el
cambio de siglo, Cuenca, Ediciones Universidad de Castilla-La Mancha, 2003,
pp. 69-97.

FEDERACION DE ASOCIACIONES DE CRIMINOLOGOS DE ESPANA, Pro-
puesta de ln FACE sobre la adaptacion de los estudios de licenciado en criminologia
a la Declaracion de Bolonia, Documento de trabajo, disponible en Internet, [en
linea] <http://www.face.org>.

FERREIRO, J. J.,, J. MIQUEL, S. MIR y P. SALVADOR CODERCH (eds.), La
ensefianza del Derecho en Espafia, Madrid, Tecnos, 1987.

GARCIA, Bautista y Antonio VERA, Las nuevas tecnologias en la ensefianza. Temas
para el usuario, Universidad Internacional de Andalucia, Madrid, Akal, 2004.

GARCIA PABLOS, Antonio, Tratado de Criminologia, Valencia, Tirant lo Blanch,
1999.

GINES MORA, José, “Els canvis del model universitari com a conseqiiencia de
les noves demandes de la societat del coneixement”, en Coneixement i Societat
06 (2005), pp. 74-91.

GONZALEZ RUS, Juan José, Reflexiones sobre el futuro de la ensefianza del derecho
y sobre la enseiianza del derecho en el futuro. RECPC 05-rl, 2003. Disponible en
Internet [en linea] <http://criminet.ugr.es/recpc>.

Informe de la Comissio d’Estudi per la Programacio de I"Espai Universitari Europeu
de Bolonia, comision presidida por el profesor Andreu Olesti, e integrada ade-
mas por Lina Moragues y los profesores Esther Arroyo, Carmelo Gémez,

53



EN TORNO A LA ENSENANZA DE LA CRIMINOLOGA Y LAS CIENCIAS JURIDICAS EN
EsPANA: UNA COYUNTURA Y UN DESAF{O EN EL FONDO Y EN LA FORMA
FeLipe ABBoTT MATUS

Markus Gonzalez, Rafael Martinez, Joan Mauri, Jaime Rodriguez, Jaume Sau-
ra y Marina Solé. Documento de trabajo, disponible en Internet, [en linea]
<http:/ /www.ub.edu/>. Joint declarat1on of the European Ministers of Edu-
cation convened in Bologna on the 19 of June 1999, Disponible en Internet,
[en linea] <http://www.eurydice.org>.

LAMO DE ESPINOSA, E., “La ensehanza de la sociologia de la desviacién en
Espafia”, en EI Derecho y sus realidades, Barcelona, PPU, 1989, pp. 291-319.
MEDINA, Juanjo, Reflexiones criticas sobre la futura licenciatura en Criminolo-
gia, RECPC 04-15 (2002). Disponible en Internet, [en linea] <http://crimi-

net.ugr.es/recpc>.

MUNOZ CONDE, F. y M. GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998.

PENUELAS 1 REIXAC, LL., La docencia vy el aprendizaje del Derecho en Espaia.
Una perspectiva de Derecho Comparado, Madrid, Marcial Pons, 1996.

PEREZ DEL VALLE, Carlos, “Sobre la ensefianza del Derecho Penal. Instituto
Iberoamericano de Politica Criminal y Derecho Penal Comparado”, en Revista
Canaria de Ciencias Penales, nro. 6, diciembre 2000, pp. 73-93.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Adonde va el Derecho Penal. Reflexiones sobre
las Leyes Penales y los penalistas esparioles, Madrid, Civitas, 2004.

ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema del Derecho Penal, Buenos Aires, Hammu-
rabi, 2002.

SAN MARTIN ALONSO, Angel, “La innovacion educativa, a merced de los
medios”, en Las nuevas tecnologias en la ensefianza. Temas para el usuario, Uni-
versidad Internacional de Andalucia, Madrid, Akal, 2004.

SERRANO GOMEZ, Alfonso y Alfonso SERRANO MAILLO, “La paradoja del
descubrimiento de la Criminologia en Espafna”, en La Ciencia del Derecho Penal.
Libro Homenaje al Profesor Doctor José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp.
1615-1658.

SILVA SANCHEZ, Jesus M?, Aproximacién al Derecho Penal contemporineo, Bar-
celona, Bosch, 1992.

54



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ARNoO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 55-75

Karl Larenz (1903-1993), especialista
en derecho privado durante el
nacionalsocialismo y en la
Alemania de posguerra*

RALF FrRASSEK**

Karl Larenz se encuentra entre los juristas alemanes mds reconocidos e
importantes del siglo XX. Luego de su muerte en el ario 1993, su actuacion
durante la época del nacionalsocialismo se convirtio en un tema central de la
literatura juridica. Con esa discusion como trasfondo, esbozaremos a continua-
cion la vida y obra de Larenz, y ubicaremos en un primer plano dentro de
nuestro andlisis, su aporte a la “renovacion” de la dogmidtica del Derecho de
las Obligaciones.

I. NOTAS PRELIMINARES

La historia del Derecho Privado alemén antes y después de 1945 fue
escrita de manera determinante, entre otros, por Karl Larenz; sus ma-
nuales de Derecho de las Obligaciones y de la parte general del BGB
(Coédigo Civil aleman) han acompafiado a generaciones de estudiantes
de Derecho. Larenz se encuentra, sin duda, entre los juristas més reco-

Publicado originalmente como Frassek, “Karl Larenz (1903-1993). Privatrechtler im
Nationalsozialismus und im Nachkriegsdeutschland”, en Kritische Justiz, 1998, p. 296.
Los editores agradecen al autor el permiso para traducirlo y publicarlo en esta revista.
Traduccion al espafiol realizada por las alumnas de tercer afio de la materia Lengua
IIT de la Carrera de Traductorado Publico de Alemén de la Facultad de Derecho
(UBA): Samanta Schneider y Lisa Zignego, con participacién de la estudiante de in-
tercambio con Austria, Nora Kienzer. Coordinacién y supervision del trabajo de tra-
duccién: Laura Elbert, Titular Interina de la Céatedra Lengua III en idioma aleman.

** Doctor, Profesor de Historia del Derecho y Derecho Civil en la Universidad de Halle
(Saale).
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nocidos del siglo XX. Pese a la vigencia de sus escritos, y méas alla del
cambio producido en el sistema en 1945, podemos, sin embargo, buscar
la raiz de la critica latente, y en parte directa, realizada a Karl Larenz.
A primera vista, éste parece ser un tipico representante de la ciencia del
derecho aleman, la cual antes de 1945 habia funcionado en clara confor-
midad con el régimen, y en la posguerra cuestioné escasamente la ac-
tuacion del nacionalsocialismo, haciendo posible asi un nuevo comienzo
sin problemas a partir de los caminos predeterminados.

Evidentemente, hoy parece ser mas comodo dejar que a tal amnistia
global le siga una condena global, en cuyo centro encuentran nuevamente
lugar los representantes mas destacados, o quizas los especialmente co-
nocidos y se emitan frases como: “no cito a Karl Larenz, porque fue un
nazi”. Esta expresion de un estudiante de abogacia de los afios "90 evi-
dencia una determinada forma de abordar la historia reciente del Dere-
cho, como asi también lo hace un vistazo a un ejemplar de consulta de
un libro en homenaje al septuagésimo aniversario de Larenz en la bi-
blioteca de una universidad alemana: el retrato de Karl Larenz, provisto
con una cruz esvéstica, insignias de la SS y demas accesorios. Ninguno
de estos ejemplos muestra por cierto un cuadro muy representativo, pero
sin embargo reclama imparcialidad y un anélisis cientifico para abordar
la materia. Las investigaciones de la ciencia juridica sobre la época del
nacionalsocialismo parecen ser, por el contrario, menos espectaculares y
tediosas que afirmaciones contundentes o cuadros inequivocos. A me-
diados de los "90, no escaseaban estudios histérico-juridicos sobre el De-
recho Privado en la época del asi llamado Tercer Reich!. No obstante,
no se deberia olvidar cudn joven es este campo tematico, que comenzé
a desarrollarse a partir de la segunda mitad de los afios "60.

Durante muchos afios, el Derecho Privado tenia fama de haber per-
manecido libre de influencias politicas y ser por ello menos valioso para
el andlisis que, por ejemplo, la justicia penal del Estado de no-Derecho
(Unrechtsstaat).

De los nuevos trabajos cabe mencionar, a modo de ejemplo, SESSLER, Die Lehre von
den Leistungsstorungen; StroLLs, Heinrich, Bedeutung fiir die Entwicklung des allgemeinen
Schuldrechts, 1994; HAFERKAMP, Die heutige Rechtsmissbrauchslehre. Ergebnis nationalso-
zialistischen Rechtsdenkens, 1995; LAMBRECHT, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis,
Entstehung, Rezeption und Niedergang, 1994.
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Pero los trabajos de Riithers,* Rottleuthner,’ Stolleis,* Schréder’ y Riic-
kert® pusieron de relieve los puntos en los cuales se manifestd y se hizo
visible, también en el Derecho Privado, la influencia nacionalsocialista.
Muchos de sus resultados han sido hoy en dia comprobados y confor-
mados mediante posteriores investigaciones. Poco a poco se completa el
cuadro de la ciencia juridica privada durante el llamado Tercer Reich.
Los interrogantes principales se centran, por una parte, en las caracte-
risticas que presentaba el Derecho Privado nacionalsocialista y, por otra
parte, en el modo en que se llev6 a cabo la transicién del Estado nacio-
nalsocialista hacia la Republica federal, tanto en el aspecto dogmatico
como en el aspecto personal.” El trato mismo con la “etapa oscura” prac-
ticado después de 1945 se convirtié también en una parte de la historia
juridica alemana.

La historia, sobre todo la historia juridica, se mantiene viva por la
reflexion de las personas que escribieron una parte de ella. Desde este
punto de vista, un anélisis de la vida y la obra de estas personas puede
afiadir una pieza del mosaico al cuadro completo. El significado de Larenz
y el hecho de que sus escritos publicados antes y después de 1945 ofrecen
una base amplia de fuentes para una investigaciéon de la dogmatica del
Derecho Privado, hacen precisamente fructifera la investigaciéon de su
persona y de su obra.®

2 RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung, 1968; id., Entartetes Recht, 1988.

3  ROTTLEUTHNER, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, 1973, especialmente pp. 214-
215.

4 STOLLEIS, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974, especialmente pp.
94y 95.

5 ScHRODER, Rainer, en Recht und Unrecht im Nationalsozialismus, 1985, pp. 8-9; idem,
“...aber im Zivilrecht sind die Richter standhaft geblieben!”, 1988 (“...pero en el &mbito
del Derecho Civil los jueces permanecieron firmes!”).

6 RUCKERT, SavZRG (Departamento de Germanistica) 103, 1986, pp. 199-200.

7 Acerca del tema: RUckerT, NJW 1995, pp. 1251-1252,

8 Resumen de literatura acerca de la vida y la obra de Karl Larenz, por orden de
aparicion: 1. Aufsitze, Wiirdigungen, Nachrufe: Canaris, ]Z 1973, pp. 257-258; WAGNER,
DuR 1980, pp. 243-244; Canaris, JZ 1983, p. 402; DIEDERICHSEN, en Juristen im Portriit.
Festschr. zum 225 jihrigen Bestehen des Verlages C. H. Beck, 1988, pp. 495-496; LA TORRE,
Rechtstheorie 1992, pp. 355-356; DIEDERICHSEN, NJW 1993, pp. 902-903; PRANTL, SZ V.
27 de enero de 1993; Canaris, JZ 1993, pp. 404-405; DREIER, JZ 1993, pp. 454-455;
LARENZ, VersR 1993, p. 420; KSHLER, VersR 1993, pp. 420-421; MAYER-MALY, JurBl
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II. CON RESPECTO A LA PERSONA

Karl Larenz naci6 el 23 de abril de 1903 en Wesel junto al Rin, en el
seno de una familia de juristas. Su padre, Karl Larenz, estaba a cargo
de la presidencia del Tribunal Administrativo Superior prusiano en Ber-
lin. El joven Karl Larenz concluy¢ sus estudios secundarios en la capital
del imperio aleman, en el bachillerato Heinrich von Kleinst y comenzé
en el semestre de invierno de 1921/1922 con sus estudios de abogacia,
economia politica e historia. En los afios sucesivos se mudoé primero a
Marburg, luego volvié a Berlin, posteriormente a Miinchen y finalmente
a Gottingen.’ Su estancia en esta dltima ciudad fue de fundamental im-
portancia, ya que alli conocié a un profesor que ejerceria una influencia
decisiva sobre €l en los campos de la teoria y de la filosofia del Derecho:
Julius Binder.!’ Durante varios afios Julius Binder y sus alumnos se re-
unian regularmente cada 14 dias en su casa para leer y discutir las obras
de Hegel.' En el tema de disertacion de Larenz La teoria de la imputacion

1993, pp. 80-81; Jakoss, JZ 1993, pp. 805-806; acerca del tema, réplica de PrOLsS, JZ
1994, pp. 33-34, y epilogo de Jakoss, ]. Z]Z. 1994, p. 34; KokErT, ZNR 1996, pp. 23-24;
2. Untersuchungen zur Rechtstheorie: FROMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik bei Karl
Larenz und Josef Esser, 1981; KOKERT, Der Begriff des Typus bei Karl Larenz, 1995; 3.
Untersuchungen zur Privatrechtsdogmatik; LA TORRE, La lotta contro il dirittosoggettivo:
Karl Larenz e la dottrina giuridica nazionalsocialista, 1998; idem, Nostalgia for the homo-
geneous community. Karl Larenz and the national socialist theorie of contract, Florenz, 1993;
Frassek, Von der “volkischen Lebensordnung” zum Recht. Die Umsetzung weltanschaulicher
Programmatik in den schuldrechtlichen Schriften von Karl Larenz (1903-1993), 1996, con
un extenso listado de escritos de Larenz (204 publicaciones).
9  DIEDERICHSEN, NJW 1993, p. 902.
10 Promocién 1870, Filosofia del Derecho, Derecho Romano, Derecho Civil, Derecho
Procesal Civil, profesor titular en 1903 en Rostock, luego en Erlangen, Wiirzburg y
Gottingen (DREIER, en Loos [editor], Rechtswissenschaft in Géttingen, Gottinger Juristen
aus 250 Jahren 1987, pp. 435-436). Binder se describia a si mismo politicamente como
nacional-liberal (desde 1895) y luego (desde 1919), como nacional-aleméan. Entre 1916
y 1918 fue presidente del partido nacional-liberal en Wiirzburg y luego de la Primera
Guerra Mundial se uni6é a la Asociacion Alldeutschen Verband, orientada hacia el
antisemitismo. Binder vio con buenos ojos la toma del poder por parte de los nacio-
nalsocialistas y el 5 de abril de 1933 ingres6 al partido nazi (nimero de miembro:
3551567) (HALFMANN, en BEckER, U. A. [editor], Die Universitit Gottingen unter dem
nationalsozialismus, 1987, p. 90).
DIEDRICHSEN, en Juristen im Portrit (ver nota 8), p. 497. Junto con Larenz, Gerhard
Dulckeit (1904-1954) y Martin Busse (1909-1945) también fueron alumnos de Binder,
compérese DREIER, ]Z, 1993, p. 457.

11
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de Hegel y el concepto de la imputacion objetiva'? se hizo evidente, por primera
vez, la influencia de aquellos tiempos sobre su obra. El analisis de la
filosofia del Derecho de Hegel ocup6 un lugar central en sus publica-
ciones, sobre todo en la época anterior a 1945.

A partir de su tema de tesis El método de interpretacion del acto juridico™
se dedicé a su segundo campo de creacion mdas importante: la dogmatica
del Derecho Privado. En su trabajo, que atn hoy, a més de 60 afios de
su publicacién, no ha perdido importancia,' el joven de 25 afios present6
su teoria de la declaracion de voluntad como “declaracion de validez”,
delimitandola de la “teoria de la voluntad” y de la “teoria de la decla-
racion”. La habilitacion docente de Larenz ocurrié por deseos de su maes-
tro, Binder, antes de que rindiera el segundo examen de estado. El apuro
de Binder se debi6 a que éste temia que, como consecuencia de una
tensa situacion del mercado de trabajo general, se impusiera por orden
estatal un namero de vacantes limitadas para docentes, y esto dificultara
el acceso para obtener un cargo catedratico a aquellos alumnos dotados
de un talento superior.”® Los temores de Binder fueron superados por
los sucesos de los afios siguientes. Con la toma de poder por parte de
los nacionalsocialistas también cambi6 radicalmente la situacién personal
de los profesores en las universidades alemanas.

III. LA EscueLA DE KIEL

Sin duda, el plan en 1933 era “otorgar licencia obligatoria” o despedir
a los profesores universitarios “no arios”, a los no tolerados o a aquellos

12 L ARENZ, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung. Ein Beitrag
zur Rechtsphilosophie des kritischen Idealismus und zur Lehre von der “juristischen Kausa-
litdt” (Rechts- und Staatswissenschaftliche Dis- v. 11 de abril de 1927, Géttingen,
1927, VI, 109 p.), 1927, VIII, 109 p. (Abh. der rechts- und staatswissenschaftlichen
Fakultit der Universitdt Gottingen, H. 4) (nueva edicion, 1970). Fueron examinadores
de Larenz, tanto Binder, como el importante especialista en Derecho Privado Paul
Oertmann y Fritz Pringsheim, que luego fue perseguido por los nacionalsocialistas
debido a su origen judio.

13 LARENZ, Die Methode der Auslequng des Rechtsgeschiift: Zugleich ein Beitrag zur Theorie
der Willenserklirung, 1930, XI, p. 106 (nueva edicion con nuevo epilogo, 1966). Binder
y Oertmann fueron los peritos.

14 Por ultimo, detallado, BREHMER, Wille und Erklirung, 1992.

15 DiepErICHSEN, NJW 1993, 902.
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que no adherian a los ideales nacionalsocialistas.’® La intensidad con la
que esto se llevé a cabo fue, sin embargo, muy diferente en cada una
de las universidades. Como es sabido, no todas ellas fueron provistas
de igual manera con fuerzas “conformes al régimen”. Ciertas facultades
juridicas elegidas especialmente fueron transformadas de manera més
consecuente que otras, a saber, las de Kiel, Breslau y Konigsberg.!” Por
medio de una indicacién ministerial se les recomend¢ a los estudiantes
que se inclinaran en primer lugar por estas facultades, escogidas como
“tropas de choque politico”."® En comparacion con las demas facultades,
fue en la facultad de Kiel donde la “transformacién” se realizé de manera
mas consecuente.'’ Segtin los planes de los nacionalsocialistas, ésta debia
convertirse en un “semillero” de jovenes profesores de Derecho incon-
dicionalmente leales al régimen, de la cual las otras universidades ale-
manas debian abastecerse de fuerzas politicas de la nueva generacion.?
En el transcurso de esta transformacién, Larenz se dirigié de manera
muy temprana, en el cuatrimestre de verano de 1933, hacia Kiel, como
titular interino de catedra en reemplazo del fil6sofo del Derecho Gerhart
Husserl, al que se le habia dado licencia obligatoria.”! Desde el cuatri-
mestre de invierno de 1933/1934, Larenz fue profesor titular de Derecho
Civil y Filosofia del Derecho en Kiel.

Larenz conocia el aspecto politico de su convocatoria a Kiel y esto
le provocaba sentimientos sumamente contradictorios. Esto se manifiesta
en una carta de agosto de 1933, en la cual expresaba que, por un lado,
esperaba que en la “joven facultad” de Kiel “no faltara vida intelectual”;
por otro lado, temia, sin embargo, que “el tiempo de trabajo tranquilo

16 Acerca de la dimension de la expulsion véase: HoPEL, Kritj, 1993, pp. 438-439.

17 RUTHERS, Entartetes Recht (ver nota 2), p. 42.

18 EckHARDT, Das Studium der Rechtswissenschaft, 1935, p. 9 (Leitsédtze fiir Studenten);
DOHRING, Geschichte der juristischen Fakultit 1665-1965, pp. 206-207.

19 DOHRING (ver nota 18), p. 208.

20 DOHRING (ver nota 8), p. 206.

21 Promocién de 1893, hijo del filésofo Edmund Husserl. El 29 de abril de 1933 fue
licenciado de su puesto como profesor en Kiel, luego fue trasladado a Gottingen y
mas tarde a Frankfurt a. M. En 1936 emigré hacia los Estados Unidos. A principios
de la década del cincuenta regresé a Alemania (GOPPINGER, [uristen jiidischer Abs-
tammung im “Dritten Reich”, 2* ed., 1990, p. 341). Acerca de las medidas en contra
de Husserl: HALFMANN (ver nota 10), pp. 95-96, acerca de su vida y su obra también:
BOHLER, Gerhart Husserl Leben und Werk, Diss., 1992.
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fuera cada vez mas escaso”, debido a la politica. Estaba por ello contento
de haber tenido “afios de docencia privada”.”? La pregunta acerca de
qué tarea le correspondia asumir a Larenz en el marco de esa “politica”
que reduciria su tiempo de “trabajo tranquilo”, admite respuestas muy
diferentes y se ha convertido precisamente luego de su muerte en el afio
1993, en una cuestion intensamente discutida.

La facultad formada luego de 1933 en Kiel, denominada “Escuela de
Kiel”, “Grupo de Kiel” o “Circulo de trabajo de Kiel”,” es considerada,
en la literatura en general, como un grupo de jovenes profesores de
Derecho ideolégicamente coincidente con miras a la realizaciéon de una
tarea comun. Su orientacion ideolégica se desarrollé sobre la base de las
teorias de Carl* Schmitt.” Cientificamente se produjo, en la mayoria de
los dmbitos del Derecho, una penetraciéon del pensamiento nacionalso-
cialista en la ciencia juridica.?® Se realiz6 el intento de fundar el nuevo
Derecho, y con ello también el Derecho Civil vigente hasta ese momento,
sobre bases completamente nuevas y con un nuevo método.” Con gran
entusiasmo, promovido por los gobernantes, se desecharon las tradicio-
nales costumbres de pensar y cuestionar los axiomas que hasta entonces
habian sido intangibles.?® Una cita del prélogo de la obra conjunta Pre-

22 Brief Larenz an Heckel (carta de Larenz a Heckel) (J. C. B. Mohr Tiibingen editor), 25
de agosto de 1933, propiedad del archivo de la editorial J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
472. Resaltado propio.

2 A este grupo pertenecen Busse, Dahm, Eckhardt, Huber, Larenz, Michaelis, Ritter-
busch, Schaffstein, Siebert y Wieacker [HEINRICH LANGE, Die Entwicklung der Wissens-
chaft vom Biirgerlichen Recht. Eine Privatrechtsgeschichte der neuesten Zeit, 1941, p. 11;
RUTHERS, Entartetes Recht (ver nota 2), p. 43].

2 Acerca de Schmitt y sus actividades durante la época del nacionalsocialismo véase
especialmente RUTHERS, Carl Schmitt im Dritten Reich. Wissenschaft als Zeitgeist-Vers-
tirkung?, 2* ed., 1990; y también, idem: NJW 1994, pp. 1681-1682; idem: NJW 1996,
pp- 896-897 con referencia de nuevas publicaciones acerca de Schmitt.

25 LANGE (ver nota 23), p. 11.

26 RUTHERS, Entartetes Recht (ver nota 2), pp. 43-44; WAGNER, DuR, 1980, pp. 246-247;
en este sentido Larenz, en: DAHM/HUBER/LARENZ/MICHAELIS/SCHAFFSTEIN/SIEBERT (edi-
tores), Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, prologo; LANGE (ver nota 23),
p. 11.

27 LANGE (ver nota 23), p. 11.

28 DOHRING (ver nota 18), p. 209. Aqui son especialmente mencionados el derecho sub-
jetivo y la capacidad juridica en general.
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guntas principales de la nueva ciencia juridica redactado por Larenz puede
aclarar la postura de los seguidores de la Escuela de Kiel:

Es convicciéon coman de los colaboradores de este tomo que la ciencia
juridica alemana se encuentra en un momento decisivo de su desarrollo,
que la misma tiene que volver a empezar desde el principio, que, sin
embargo, también estd destinada a avanzar en la lucha de nuestro tiempo
a favor de un pensamiento juridico aleman acorde a la raza que sea al
mismo tiempo “concreto” y “global”.?

Desde el punto de vista actual, los caminos tomados en este caso
eran oportunos para formar el sustento cientifico que posibilitara la vio-
lacion de los derechos individuales por parte del nacionalsocialismo.*
A esta imagen que muestra a los miembros de la Escuela de Kiel com-
prometidos con los objetivos del Estado nacionalsocialista, se contrapone
una imagen completamente diferente que identifica a algunos de ellos
como designados para marcar los limites del Estado de no-Derecho (Un-
rechtsstaat). El punto de partida para la tesis en que se basa la segunda
imagen es descrito por el mismo Larenz en ocasién de su convocatoria
a Kiel. Wilhelm Ahlmann,* ex jefe del departamento de Asuntos Uni-
versitarios del Ministerio Prusiano de Educacién, participé de manera
decisiva en la fundacién de la Facultad de Derecho de Kiel. El 2 de mayo
de 1933, con motivo de su nombramiento, Larenz informa que Ahlmann
les habia indicado a sus compafieros de Kiel: Dahm, Huber y a él mismo
las tareas especiales pensadas para ellos. Segin sus palabras, la tarea
especifica de Larenz “era ocuparse de que el Estado en proceso de fun-
dacién no se basara en el pensamiento de poder, sino en los fundamentos
étnicos de la filosofia idealista del Derecho y del Estado”.*? En el afio
1967 ya habia sido publicada una descripcién de este proceso en el Mi-

29 LARENZ, en Grundfragen, Prélogo, firmado “el editor: Karl Larenz”.

30 Compérese RUTHERs, Entartetes Recht (ver nota 2), Apéndice, lecciones 6, 10 y 13;
DOHRING (ver nota 18), pp. 210 y ss.

31 Wilhelm Ahlmann, nacido en 1895, fue en 1933 ayudante en el Departamento de
asuntos universitarios del Ministerio de Cultura prusiano. Estuvo estrechamente re-
lacionado con el movimiento de resistencia del 20 de julio y se quit6 la vida el 7 de
diciembre de 1944, luego del atentado. Eckert, en SAcKER (editor), Recht und Rechtslehre
im nationalsozialismus, 1992, p. 49; DREIER, JZ 1993, pp. 455-456.

52 Cita segtin ERDMANN, Wissenschaft im Dritten Reich, 1967, p. 15, ver nota 18.

62



AcADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ARNoO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 55-75

nisterio Prusiano. Esta se basaba en una carta privada de Larenz al his-
toriador de Kiel: Karl Dietrich Erdmann. En el afio 1992, Eckert volvié
a describir este proceso en su articulo “;Qué era la escuela de Kiel?”*
Sin embargo, esto no desperté especial atencion hasta la aparicién de
una nueva carta de Larenz a su compafero de Gottingen: Dreier, publi-
cada después de su muerte en el afio 1993. En dicha carta Larenz se
refiere més claramente a las palabras de Ahlmann que legitimaban la
actuacion de aquél durante el asi llamado Tercer Reich.* A continuacion
Jakobs tomo la palabra para refutar, a través del andlisis de las publi-
caciones de Larenz anteriores a 1933, la idea de que éste llevase a cabo
un procedimiento para poner limitaciones al Estado nacionalsocialista
fundado en razones éticas.” La posterior réplica de Prolss y el comentario
final de Jakobs aclaran cudn controvertidos fueron los juicios acerca de
la actuacién de Larenz durante el tiempo del nacionalsocialismo.*
Entre los afios 1933 y 1935, la Escuela de Kiel se destacé como corriente
exitosa dentro de la ciencia juridica nacionalsocialista. Esto se manifesto
en enero de 1935 con la imposicién del nuevo plan de estudios de derecho
elaborado por Karl August Eckhardt,” pese a la gran resistencia que
enfrent6 desde los mas diversos sectores.® Este plan de estudios estaba
basado en el “pensamiento del orden concreto” de Carl Schmitt. El ma-
terial de clase de las asignaturas juridicas no estaba organizado segun
los principios juridicos, sino de acuerdo con “los ambitos cotidianos de
la vida”. Las clases sobre la parte general del BGB o del Derecho de las
Obligaciones fueron reemplazadas por clases denominadas “mercancia
y dinero”, “familia y sucesién familiar”, “contrato e injusticia”, “campe-
sinos” o “tierra”. Resulta llamativo cémo se evitaba el uso de la palabra
“derecho” en las nuevas asignaturas. Sin embargo, detrds del nuevo con-
cepto del plan de estudios habia mucho mds que un cambio de titulo
de los contenidos. La reforma del plan de estudios estaba dirigida contra

33 BckerT (ver nota 31), pp. 49-50.

34 DREIER, JZ, 1993, pp. 454-455.

35 Jakoss, JZ, 1993, pp. 805-806.

36 Véase nota 8. Mas informacién: KokerT (ver nota 8), pp. 23-24.

37 Acerca de Eckhardt y su actuacién durante la época del nacionalsocialismo en detalle:
NEHLSEN, SavZRG (Departamento de Germanistica), 104, 1987, pp. 497-498.

38 LANGE (ver nota 23), pp. 12-13.
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el Derecho Civil en su forma tradicional.* A pesar de que no estaba
prevista inicialmente una remodificacion del BGB segtn la ideologia na-
cionalsocialista, a causa de la complejidad que ello implicaba, la nueva
organizacion posibilité una nueva forma de intervencién en el Derecho
Civil. Los principios liberales del BGB fueron reemplazados por los del
“modo de vida del pueblo”:

“iDe la misma manera en que hoy el estudiante de Derecho aprende a
ver el Derecho, lo verd en 10 afios el guardidn del Derecho aleman! jLo
decisivo es en qué lugar se ubicard en un futuro la unidad del estudio
del Derecho, si en la “parte general” o en las clases que tienen como
objeto las nociones fundamentales de la concepcién del mundo (weltans-
chauliche Grundlagen)! De ello depende la estructura del Derecho ale-

man” .40

Esta cita aclara el objetivo y la importancia de la formacién juridica
reformada. Esta relacién especialmente positiva con las renovaciones efec-
tuadas por el plan de estudios caracteriza la posicién de la Escuela de
Kiel en el marco de la ciencia juridica nacionalsocialista y la diferencia
de otras corrientes de la época.*!

IV. CoNTRrRATO E INJUSTICIA

En los afios 1936 y 1937 se publicé en dos tomos el primer libro de
Larenz que comprendié una tematica mas compleja respecto del Derecho
de las Obligaciones, denominado Contrato e Injusticia*? siguiendo el titulo

39 Segtin Eckhardt, “la diferencia entre Derecho Publico y Privado” habia “ desaparecido”

y pertenecia “de alli en adelante a la historia”. “El Derecho Civil como concepto
juridico debia suprimirse” (ECKHARDT, ver nota 18, p. 23).
40 Cita segin Frassek, SavZRG (Departamento de Germanistica) 111 (1994), p. 590. Sub-
rayado en el texto original.
4l En detalle: Frassek, SavZRG (Departamento de Germanistica) 111 (1994); idem (ver
nota 8), pp. 51-52 y 179-180. Juicio comparable acerca de la intencién y los objetivos
del plan de estudios, en KROESCHELL, Rechtsgeschichte Dtld. im 20. Jhdt., 1992, pp.
85-86; en fuerte disidencia con esta apreciacion: WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 2* ed., 1967, pp. 555-556. Acerca de la historia del Derecho Privado de Wiea-
cker véase: RUCKERT, Quaderni Fiorentini 24, 1995, pp. 531-532.
En 1944 debia aparecer una segunda edicién del libro Vertrag und Unrecht de Larenz.
Sin embargo, no pudo ser puesta a la venta, porque todos los ejemplares fueron

42
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de la asignatura introducida por el nuevo plan de estudios. Si bien éste in-
trodujo la asignatura y con ello el ambito legal de “Contrato e Injusticia”,
no se fij6 explicitamente el contenido y la metodologia. Como contenido
esencial de esta materia cabe sefialar al derecho general de las obliga-
ciones, el derecho delictual, el pago indebido, asi como la responsabilidad
por la gestion de negocios ajenos. Sin embargo, la comparacion de varios
tratados sobre “Contrato e Injusticia” muestra que los autores tenian
cierta libertad para emprender caminos diversos en la estructuracion de
las materias y para atribuir o no importancia a ciertas tematicas.*

Contrato e Injusticia de Larenz puede clasificarse como representacion
basica de la materia juridica. Precisamente en esta representacion resu-
mida se muestra con qué destreza manej6 la materia y, sin generar una
evidente ruptura sistematica, afiadié modificaciones fundamentales al
BGB que permitieron tergiversar la general tendencia liberal de la ley
hasta obtener lo contrario. Su contribucién especial consistié en la solu-
cion del problema, ya que por un lado se exigié una reorganizacion del
sistema, y por otro, las modificaciones tenian que armonizar con las leyes
que seguian en vigencia, debido a que en el &mbito del Derecho Privado
no estaba planeada a corto plazo una modificacién completa del derecho
positivo.

Expresado de forma mas grafica, tuvo que cambiar el mantel de una
mesa puesta sin mover la vajilla. Resulta llamativo que Larenz para so-
lucionar este problema no recurrié a posibles influencias dogmaticas su-
perficiales, como por ejemplo, a las clausulas generales que existian en
las leyes, sino que desarroll6 una concepcién sélida y dogméticamente
mejor establecida. El punto de partida y el elemento que sirvié como

destruidos poco antes durante un ataque aéreo a Leipzig. S6lo queda disponible un
ejemplar no encuadernado, que se encontraba en ese momento en manos de Larenz
(informacion personal de Larenz del 16 de septiembre de 1990). Quiero agradecer
una vez mas muy especialmente por la confianza demostrada con el envio de este
ejemplar. La segunda edicion de Vertrag und Unrecht es de gran importancia para la
investigaciéon de la dogmatica del Derecho de las Obligaciones de Larenz, porque
esta ubicada temporalmente entre la primera edicion y el manual.

43 Aqui debemos referirnos especialmente al tomo acerca de Vertrag und Unrecht, rea-
lizado primero por Heinrich Stoll y luego por Wilhelm Feldentraeger, que tuvo hasta
1945 dos nuevas ediciones y aun luego de finalizada la guerra, mantuvo un buen
nivel de ventas.
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vinculo intelectual de su concepcion fue el “pensamiento de la comuni-
dad” como pensamiento modelo para el Derecho Privado. Las modifi-
caciones de Larenz se destacaron por lo siguiente: postuld la limitacion
inmanente de los derechos individuales (por ej.: la libertad contractual)
desde el punto de vista de la “obligacién”, y en el &mbito de los actos
ilicitos (injusticia), la posibilidad de una justificacion de ciertas interven-
ciones bajo la idea final de la “utilidad” (que anteriormente eran consi-
derados dentro de los dafios).

Para la elaboraciéon de su nuevo esquema teérico en cada uno de
los ambitos de “Contrato e Injusticia”, Larenz buscd, en primer lugar,
un punto que conformara el pequefisimo denominador comun existente
entre la doctrina vigente hasta ese momento y las modificaciones con-
cebidas por él. En el ambito del Derecho contractual, este denominador
comun fue el fundamento de validez de las voluntades concordantes de
dos individuos; en el &mbito del Derecho de dafos, fue el acto realizado
a través de hechos antijuridicos. Partiendo de estos puntos desarrollé
su nueva sistematizacién. El fundamento de validez de las voluntades
concordantes fue sustituido por el fundamento de validez de los “in-
tereses de la comunidad (del pueblo)”. El acto antijuridico ya no fue
definido en un sentido puramente fisico, sino a través de un objeti-
vo inmanente contrario a la comunidad. Partiendo de estos puntos se
pudieron tratar sistematicamente todas las cuestiones juridicas concre-
tas ordenadas a continuaciéon segin el esquema convencional, pero
orientadas segun el sentido de la comunidad. En el &mbito del Derecho
delictivo, se sentaron con ello las bases dogmaticas para eximir de an-
temano a los actos injustos/antijuridicos del Estado de un minucioso
control constitucional en razén de su cardcter soberano. Segin esta nueva
definicion, la primera caracteristica del acto antijuridico no se cumplia.*
La libertad original del contrato podia ser reducida segin fuere necesario
a aquello que para Larenz constituia el contrato: un “medio util al orden
del pueblo”.* Su sistema ofreci6 multiples puntos de acceso a juicios
de valor extrafios al Derecho, sin duda de una forma muy sutil e irre-

4 En detalle: Frassek (ver nota 8), pp. 105-106.
45 LARENZ, Vertrag und Unrecht 1, pp. 31-32; SCHRODER (ver nota 5), pp. 21-22; FRASSEK
(ver nota 8), pp. 85-86.
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futablemente bien pensada. Su dogmatica se introducia en forma mucho
mas profunda que una mera interpretaciéon de clausulas generales exis-
tentes, orientadas por el resultado.

Las “posibilidades” de aceptacién académica de los conceptos desa-
rrollados por Larenz que surgen de sus escritos son de facil constatacion,
en cambio es dificil determinar en qué medida él preveia o apoyaba la
implementaciéon de los mismos. A decir verdad, éste no es el lugar para
debatir esto, de la mano de cuestiones concretas, pero si al menos para
invalidar la objecién de que Larenz, como “cientifico en la torre de mar-
fil”, habria ocultado desde el principio las posibles consecuencias de sus
nuevas concepciones. En su asesoramiento para la Academia de Derecho
Alemdn,* prestado con motivo de una nueva codificaciéon del Derecho
Privado, el asi llamado Cédigo del Pueblo,* resulta especialmente evi-
dente que supo emplear en forma acertada argumentos politicos y eco-
némicos de poder para fundamentar su posicion.”® En el marco de sus
trabajos sobre la “supresion del fundamento del negocio” también se
evidencia el valor que Larenz atribuia a la jurisprudencia en la lucha de
fuerzas dentro del Estado nacionalsocialista. Reiteradamente puso de re-
lieve que el desarrollo del Derecho no puede fundarse solamente en la
interpretacion judicial de clausulas generales, sino que es necesario de-
sarrollar previamente directrices concretas.* Claramente articul6: “Por
regla general no es el juez quien decide sobre aquello que es 1til o dafioso
para el pueblo aleman, sino quien dirige el pueblo y el Estado”.”® Esto
pone en evidencia que Larenz no s6lo dominaba el instrumental juridico,

46 Acerca de la Academia en detalle: PicHINOT, Die Akademie fiir Deutsches Recht- Aufbau
und Entwicklung einer dffentlich rechtlichen Korperschaft des Dritten Reiches, 1981; pano-
rama por: HATTENHAUER, JuS 1986, pp. 680-681; panorama completo acerca del trabajo
de los comités de la Academia en la ediciéon de ScHUBERT, Akademie fiir Deutsches
Recht, 1933-1945; Protocolo de los comités, especialmente acerca del trabajo de Larenz:
tomos 3 y 5. Comité de derecho de reparacion de dafios, entre otros, 1993.

47 Panorama por HATTENHAUER, en Festschr. f. Gmiir, 1983, pp. 255-256; Protocolo de los
asesoramientos, en SCHUBERT, Akademie, tomos 3 y 1 Cédigo del Pueblo, 1988, y tomos
siguientes de la coleccion.

48 SCHUBERT, Akademie (ver nota 46), t. 3y 5, pp. 160-161 y 172.

49 ScuuBgrt, Akademie (ver nota 46), t. 3 y 5, pp. 265, 246; LARENZ, Vertrag und Utrecht,
2% ed. (1944), p. 115.

50 LareNz, Vertrag und Utrecht 1, 1* ed., p. 87.
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sino que ademads sabia relacionar sus concepciones y objetivos con las
condiciones politico-econémicas de esos tiempos.

V. EL FIN DE LA EscUELA DE KIEL

Larenz fue el tnico representante de la Escuela de Kiel que perma-
neci6 en dicha facultad hasta el final del llamado Tercer Reich.” Los
demas profesores habian sido, entretanto, “trasladados”>2
sidades. Poco tiempo después de la conformacién de la Escuela de Kiel,
aumentaron en el Ministerio de Cultura las dudas acerca de si, en me-
dio de la escasez reinante de fuerzas de la nueva generacién conformes
al régimen politico, podia justificarse la concentraciéon de profesores de
Derecho leales al sistema logrado en Kiel. Por ese motivo fue disuelta
posteriormente la Escuela mencionada.”® Sin embargo, su disolucién no
puede ser simplemente equiparada a la pérdida de su influencia y la de
sus representantes. La decision ulterior acerca de una reforma en la for-
macion de los juristas durante los afios cuarenta demuestra que la in-
fluencia de los profesores pertenecientes a la Escuela de Kiel se mantuvo
estable al menos en ese dmbito. Algunos de ellos reaparecieron, luego
de su alejamiento, como decanos de otras Facultades de Derecho, lo cual
resulta significativo, debido a la gran importancia de dicho cargo en la
época del nacionalsocialismo.> Paul Ritterbusch, antiguo “coordinador”
de la Escuela de Kiel, calificado luego por Larenz como “fanatico nazi”,»®
desempenaba también, mientras las universidades se encontraban ya ma-
yormente en ruinas, tareas referidas a la nueva organizacién de la for-
macién juridica en el Ministerio de Educacion del Reich en Berlin.

a otras univer-

51 El habia rechazado una convocatoria a Praga en el afio 1941. Segtn declaraciones

personales que realizara en 1990, la politica represiva practicada de manera manifiesta
alli lo llevé a rechazar la convocatoria. El habia “podido” rechazar la convocatoria,
la que era vista como una “misiéon de guerra”, porque también la actividad en Kiel
estaba conceptuada como una mision de igual naturaleza contra los constantes ataques
aéreos.

52 WAGNER, DuR 1980, p. 247.

53 DOHRING (ver nota 18), p. 218.

54 Los cargos universitarios de rector y decano se basaban en ese tiempo en los “prin-
cipios de Fiihrer”; contenian, en comparacion con la actualidad, mayores posibilidades
de influencia sobre el trabajo de la facultad.

55 DREIER, JZ, 1993, 457.
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También la Universidad de Kiel debi6 soportar considerables pérdi-
das en su estructura edilicia durante la guerra; sin embargo, las clases
pudieron mantenerse hasta el semestre de invierno de 1944,/1945.° El
domicilio privado de Larenz resulté de igual manera victima de ataques
aéreos hacia el final de la guerra. Sin embargo, ya en el semestre de
invierno de 1945/1946, tuvieron lugar las primeras clases posteriores a
la guerra a bordo de tres barcos ubicados en el puerto de Kiel.”” Larenz
dict6 en ese semestre clases tedricas y précticas de Derecho de las Obli-
gaciones y de Historia de la Filosofia del Derecho.?®

VI. LA SUSPENSION

Larenz parece haber continuado con su actividad docente aun en el
semestre siguiente, hasta que, en el semestre de verano de 1947, su nom-
bre dej6 de aparecer de manera repentina en la némina de profesores y
en el programa de cursos de la Universidad Christian Albrecht. Hasta
el semestre de invierno de 1949/1950 inclusive, no participé6 mas en la
enseflanza de la facultad. Frente a una pregunta referida a aquella época,
Larenz coment6, en el marco de un intercambio epistolar personal en el
afio 1990, que durante ese tiempo se encontraba suspendido en su acti-
vidad docente. Segtin Jakobs, Larenz habia sido suspendido de manera
permanente por orden del gobierno militar britanico.”” Gerhart Husser],
cuya catedra Larenz ocup6 en 1933, intervino en su suspension.®’ A co-
mienzos de los afios cincuenta, Husserl, que habia emigrado anterior-
mente hacia los Estados Unidos, trabajé durante algin tiempo en el
Estado Mayor de la US High Commissioner para Alemania como Senior
Adviser for Legal Affairs en la Office of Public Affairs en territorio aleman.
La Facultad de Derecho de Kiel se oponia a la solicitud de rehabilitacion
académica de Husserl. Se le reprochaban a éste “la comision de actos

56 Registro de personal y de asignaturas de la Universidad Christian Albrecht de Kiel,
semestre de invierno 1944/1945.

57 Articulo en el periddico de noticias Kieler Nachrichtenblatt (editor brit. Militdrreg.), 18
de octubre de 1945.

58 Registro de personal y de asignaturas de la Universidad Christian Albrecht de Kiel,
semestre de invierno 1945/1946.

59 JakoBs, JZ, 1993, 807.

60 Sobre la persona de Husserl ver nota 21.
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poco amigables, especialmente el de haber propiciado personal y abier-
tamente el despido de Larenz”.®!

Del protocolo de la Facultad®® de Derecho de Kiel, que se encuentra en
el archivo del Estado Federal de Schleswig-Holstein, pueden extraerse
datos mas exactos acerca de la ausencia de Larenz. Este es registrado por
altima vez entre los presentes en el protocolo de la reunion del “circulo
mas selecto de la facultad”, llevada a cabo el 30 de octubre de 1946. En el
protocolo de la siguiente reunién, realizada el 13 de noviembre, ya no
figuraba su nombre, y en la reunion del 25 de febrero de 1947 ya se
deliberaba acerca de una sucesion de su catedra. Seguin se dice, la lista de
reemplazantes incluia a los profesores Dulckeit, H. Nolte y Friedrich
Weber. El primero de ellos figuraba, por recomendacién de Dietz, en
primer lugar y con preferencia por sobre los demas.®® En el protocolo de la
reunion del 29 de abril de 1947 consta que el profesor Dulckeit expresé6 que
“por el momento no tenia intenciéon de aceptar una convocatoria a ocupar
la catedra de Larenz, porque no estaba clara la cuestion del retiro del
profesor o de su nombramiento como profesor emérito”.** Evidentemente,
el tiempo de ausencia de Larenz fue cubierto por medio de un reemplazo
interino, ya que en 1949 pudo recuperar su catedra. Segiin consta en el
protocolo, Larenz fue recibido por el Decano de la Facultad durante la
reunion del 14 de diciembre de 1949.%° En el semestre de verano de 1950,
Larenz volvi6 a dictar clases sobre la Parte General del BGB, ademas de las
précticas para principiantes; dict6 clases de Derechos Reales, y también un
seminario de dos horas de duracién sobre el Derecho Natural.

VII. EXITO EN LA ALEMANIA DE POSGUERRA

Luego de que durante el tiempo de su suspension reinara, al menos
entre las fuentes contemporaneas, un gran silencio con respecto a Larenz,
los tomos de su manual publicados desde 1953 /1956 en sucesivas series de

61 UHLIG, Vertriebene Wissenschaftler der Christian-Albrechts-Universitit (CAU) zu Kiel nach
1933. Zur Geschichte der CAU im Nationalsozialismus, 1991, pp. 69-70, unter Auswertung
des Bestandes des Universitdtsarchivs Frankfurt a. M.

62 Inventario del archivo estatal de Schleswig-Holstein (LSH), 47.5, pp. 97 y ss.

63 LSH, 47.5, p. 105.

64 |SH, 475, p- 108.

65 [SH, 47.5, p- 190.
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ediciones, cada vez mas ampliadas, consolidaron su renombre como im-
portante dogmatico del Derecho de las Obligaciones en la Reptblica Fede-
ral de Alemania. En 1967 apareci6, ademads, su manual sobre la Parte
General del Derecho Civil alemén, luego de que en 1960 presentara su Me-
todologia de la Ciencia del Derecho, una obra consolidada acerca de cuestio-
nes referidas a la teoria del derecho. También aqui tuvo un papel decisivo
su talento para la comprension sistemdtica, su capacidad de evaluacién
acorde a la situacién y su conexién facilmente comprensible de campos te-
maticos y ambitos complejos del Derecho. Las obras fueron reelaboradas
por Larenz y editadas de manera continua hasta su muerte. Canaris, un
discipulo de Larenz, continda en la actualidad con su obra.*® Larenz conti-
nud ensefiando durante una década mas en Kiel, hasta que en 1960 acept6
una convocatoria de la Universidad a Miinchen. En 1957 habia rechazado
una convocatoria a Miinster, porque la catedra que alli le ofrecian no
coincidia con sus materias.®” Su actuacién en la Alemania de posguerra fue
ampliamente valorada en el homenaje realizado por su alumno Diederi-
chsen en ocasion del aniversario numero 225 de la editorial C. H. Beck.®®

Para completar lo antes dicho, es necesario recalcar la influencia que
ejercié Larenz sobre la jurisprudencia en el ambito de la dogmatica del
Derecho Civil en los afios cincuenta. Como ejemplo véase la doctrina de
la “relacion contractual factica”, o, como él la llamaba, “relaciéon con-
tractual emergente del comportamiento social tipico”. Larenz no habia
desarrollado esta doctrina originalmente, sin embargo la retomé y la
perfeccion6.*” En los afios cincuenta fue receptada parcialmente por el
Tribunal Federal Aleman (Bundesgerichtshof) (en materia de derecho pri-
vado). Tal como Lambrecht sefial6 en su trabajo sobre el surgimiento,
recepcion y declive de la doctrina,” ésta nunca encontré un fundamento

66 Critica a Canaris por la version de la Fortfiihrung der Studienausgabe der “Methodenlehre”
editada para estudiantes, en: RUHTERS, NJW 1996, 1249 y ss.; ver también Carta al
Director, de SANGMEISTER, NJW, 1996, H. 23, pp. 20-21.

67 Informacion personal del afio 1990.

68 DIEDERICHSEN, en Juristen im Portrit (ver nota 8) 1988, pp. 495-496.

69 Larenz, NJW, 1956, 1897 y ss.; idem, DriZ 1958, 245 y ss.; asi como los parrafos

correspondientes del Derecho de Obligaciones.

LAMBRECHT, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, Entstehung, Rezeption und Nie-

dergang, ver nota 1. Acerca del contexto politico social de la doctrina ver también

SCHRODER (ver nota 5), pp. 26 y ss.
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legal. La misma contradice explicitamente el contenido de las disposi-
ciones sobre el Derecho de Obligaciones del BGB. Ademas, la argumen-
tacion de Larenz evidenci6 un paralelismo con la fundamentacion
ensayada con anterioridad a 1945 para las modificaciones en el ambito
del Derecho de Obligaciones. En esa ocasién también se argumentaba
sobre la base de las exigencias de “las condiciones de vida reales”, que,
en este sentido, se consideraban como las verdaderas fuentes del Derecho.
La existencia de lagunas en las disposiciones legales fue explicada con
el argumento del carécter ficticio de los procesos necesarios para la bus-
queda de la solucion legal, dejandose de realizar una confrontaciéon di-
recta con los resultados correspondientes. La disposicion legal se colocaba
sencillamente en un segundo plano. Con respecto a este y otros puntos,
las posiciones de Larenz coincidian con el pensamiento del Derecho Civil
de su tiempo; en los afios cincuenta casi no se escucharon expresiones
criticas a este respecto. Recién en 1960 apareci6 Werner Flume, un vehe-
mente critico de la dogmatica de Derecho Privado dominante de la época
nacionalsocialista y la posguerra.”! Como defensor del principio liberal
de la autonomia del individuo, se opuso a las posiciones de Larenz,
sobre todo alli donde éstas mds se alejaban de las concepciones del BGB.
De este modo, no sélo rechazé la doctrina de la relacion contractual
factica por estar ésta “limitada al rendimiento de las relaciones juridicas
masivas, y ser inofensiva, aunque también incorrecta”, sino que rechazé
la doctrina de la supresion de las bases del negocio juridico.”? Aunque
las criticas de Flume se limitaron puramente a las posiciones dogmaticas,
la actuacion de Larenz fue tematizada también en el contexto histérico
de la época nacionalsocialista a partir de mediados de los afios sesenta.”

71" Resulta llamativo que la critica de Flume a Larenz sea més tajante en su articulo
“Rechtsgeschéft und Privatautonomie” publicado en 1960 que en su manual sobre
la parte general publicado por primera vez en 1965. En el prologo a la segunda
edicion del manual y en relacion a las objeciones expresadas en la primera edicion,
sostiene Flume no haber prestado suficiente atencién a las opiniones enfrentadas en
la literatura, sino, por el contrario, haber evitado una discusion polémica de opiniones
encontradas. Su libro “habria sido dirigido al lector ‘maduro’, que puede comparar
las opiniones contrarias por si mismo”. FLUME, Allg. Teil des Biirgerlichen Rechts, tomo
2, 2% ed. (1975), véase Prologo.

72 FLumE (ver nota 71), p. 100.

73 DOHRING (ver nota 18); RUTHERS, Auslegung (ver nota 2). Weinkauff, en WEINKAUFF
(editor), Die dt. Justiz und der Nationalsozialismus I, 1968, pp. 19 y ss.
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En el afo 1971, luego de su jubilacion, Larenz vivié y trabaj6é en
Miinchen. En ocasién de honrar su septuagésimo y octogésimo aniver-
sario se publicaron trabajos de colegas y alumnos con extensos escritos
en homenaje a su persona, que, sin embargo, no contenian, lamenta-
blemente, una descripciéon detallada de sus publicaciones que compren-
den mas de 200 titulos. Larenz falleci6 el 24 de enero de 1993 a los 89
afos de edad.

VIII. RESUMEN

Si intentamos realizar hoy un resumen de la actividad de Larenz
durante el asi llamado Tercer Reich, resulta de fundamental importancia
para evaluar la apreciacion de su dogmatica del Derecho Civil, orientada
seglin los “intereses comunitarios del orden del pueblo” y los hechos
reales de la vida cotidiana, cémo estos criterios vagos e indeterminados
debian ser llenados de sentido. En gran parte, Larenz dejo6 esta cuestion
de lado al elaborar sus trabajos de dogmatica; sin embargo, al consultar
sus textos de teoria del Derecho queda verdaderamente manifiesto, que
su intencion no era llevarlos a una concretizacion juridica, sino ponerlos
explicitamente a disposicién del gobierno nacionalsocialista. El “orden
del pueblo” no debia ser presentado como una estructura normativa fija
y rigida,”* sino como “el elemento fundamental que da vida y forma a
la comunidad del pueblo, y determina su concepcién moral y juridica”.”
Pero este orden del pueblo “contiene, en primer lugar, sélo las directri-
ces”, las que, constantemente, requieren de “una ampliacién y ejecucion
mas detallada, en la que se hace realidad la concrecién de ese orden
como forma de vida”.” En lo que respecta a este orden, no se trata de
“una opinién promedio, de una mera conviccién real de algunos o de
muchos o de todos, sino de una orientacién espiritual y de una postura
‘internalizada’ de la existencia colectiva de nuestro pueblo, es decir: de
una idea metafisica”.”” “El Fiihrer, sobre quien yace la responsabilidad
de la comunidad, y no una mayoria irresponsable, ni la contingencia de

74 Larenz, D. R. 1935, 490.

75 LARENZ, Vertrag und Unrecht I, p. 24.

76 LAReNz, D. R. 1935, 490.

77 LARENZ, Uber Gegenstand und Methode des vélkischen Rechtsdenkens, 1938, p. 12.
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una votacion o el equilibrio engafioso de fuerzas en pugna”, es quien
personifica “en una posicion determinante la voluntad de todos”.”®
Riickert describi6 este fenémeno con las siguientes palabras: “El Fiihrer
fue pensado como la encarnacion del pueblo”.”” De la doctrina del De-
recho Privado de Larenz anterior a 1945, se puede concluir que él mismo
abog6 por una vasta posibilidad de intromision del gobierno estatal en
los acuerdos privados. Su famosa cita® sobre la redefinicion de la capa-
cidad juridica completa su posicién: “Titular de derecho es sélo aquel
que es miembro de la comunidad del pueblo. Miembro de la comuni-
dad del pueblo es quien tiene sangre alemana. Este enunciado podria
ser colocado en el dpice de nuestro ordenamiento juridico en el lugar
de la capacidad juridica ‘de todo ser humano” que expresa el articulo 1°
del BGB” .#

Podemos afirmar que la dogmaética del Derecho de las Obligaciones
de Larenz posterior a 1945 se asemeja a su teoria representada durante
los afios anteriores, al menos en lo que respecta a la introduccién y con-
solidacion sistemética de figuras juridicas ajenas al BGB. Las aptitudes
de Larenz para la ciencia del derecho, que se extendian mas alla de las
necesidades politicas del momento, establecieron su importancia para el
desarrollo del Derecho aleman aun luego de finalizado el llamado Tercer
Reich.

Si, ademéds de preguntarnos acerca del dogmatico del Derecho Pri-
vado, nos preguntamos acerca de Larenz como persona, nos encontramos
frente a un cuadro complejo. Si bien Larenz nunca actué en los puestos
de mando del poder, realizé en puntos claves aportes fundamentales
para el desarrollo del Derecho mediante una “profundizacién intelectual”
y una “sistematizacion”, ya sea en el marco de la Escuela de Kiel o de
la Academia de Derecho Aleméan. Su influencia en la jurisprudencia dic-

78 LARENZ, Dt. Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, 1934, p. 44. Aufschlufireich m.w.
Nachw. Zum. Fiihrerprinzip: LANDAU, ZNR, 1994, 378.

79 RUckEerT, SavZRG (Departamento de Germanistica) 103 (1986), p. 224.

80 Por ultimo Graue, en SACKER (ed.), Recht und Rechtslehre im nationalsozialismus, 1992,

pp. 119-120. Larenz también es citado en este sentido fuera del ambito de la literatura

juridica especializada: WAHRHEIT, Halbe, Der Spiegel, nro 42, 1998, p. 100.

LARENZ, en DAHM y otros (ed.), Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, p. 241

(resaltado en el original en negrita); similar también en: LARENZ (ver nota 78), pp.

39-40; idem (ver nota 77), pp. 52-53.
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tada por los altos tribunales en la Alemania de posguerra se encuentra
documentada. Por otro lado, Larenz no fue un “precursor” carismético
de intenciones fundadas en el nacionalsocialismo, o dicho en términos
de la época, de la “renovacion del Derecho”, como lo fueron Carl Schmitt
o Karl August Eckhardt. Si bien es sabido, Larenz era miembro del
NSDAP (Partido Nacionalsocialista), pero esto para un profesor univer-
sitario de la época del nacionalsocialismo era més bien la regla que la
excepcion y resulta, en si mismo, poco significativo. Por el contrario,
tiene mayor importancia el hecho de que, en comparacién con sus colegas
de la Escuela de Kiel, Larenz ingres6 al partido llamativamente “tarde” .82
Ante todo, para ser justos con su persona, debemos afirmar que no se
encuentran documentados ataques “personales” suyos contra colegas,
estudiantes u otras personas de origen judio. Esto no era de ninguna
manera algo natural en otros profesores titulares, cuya actividad durante
la época del llamado Tercer Reich es hoy menos observada que la de
Larenz. En lo referente a cuestiones cientificas, esta claro que, de ser
necesario, Larenz podia hacer prevalecer sus posiciones sin compromisos.
En el plano personal, por el contrario, se caracterizaba mas bien por una
actitud tendiente al equilibrio y a evitar rudezas personales y conflictos.

82 Larenz: miembro ntimero 5 041008, fecha de inscripcién: 1° de mayo de 1937, ins-
cripcion solicitada el 25 de octubre de 1937(!) (carnet de membresia al partido na-
cionalsocialista, del inventario del Berlin Document Center). Dahm: 1° de mayo de
1933, miembro ntimero 3171353; Ritterbusch: 1° de septiembre de 1932, miembro nu-
mero 1318640; Siebert: 25 de abril de 1933, miembro nimero 2255445 (LSH, 47/2025,
Bl 12, 47/2026, BL. 29-31 y 36-38). En ocasion de esta encuesta, Larenz declaré no
pertenecer al partido nacionalsocialista (LSH, 47/2025, Bl. 80); Eckhardt: miembro
del partido a partir de 1° de marzo de 1932, miembro de la policia secreta (SS) desde
octubre de 1933 (NELsoN, SavZRG [Departamento de Germanistica] 104 [1987], 503).
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La percepcién y configuracion de los nuevos
dafos. Reflexiones sobre su insercion
en la ensenanza juridica

Lipia M. R. GArRriDO CORDOBERA*

El motivo por el que disefidramos un curso de CPO optativo que
permitiera abordar la problematica de los dafios en la sociedad actual,
y sobre todo lograr su percepcion por los operadores juridicos, estd mo-
tivado en una inquietud que nos persigue desde hace afios tanto en
nuestras investigaciones como en la docencia y es la de intentar aunar
los hechos -hoy tan cambiantes y vertiginosos- con el sistema normativo,
entendiendo que éste es mas que sélo el conjunto de normas, y ademas
motivar en los alumnos la unién de contenidos del derecho publico y
del derecho privado, ya que la realidad no admite divisiones tan tajantes
como a veces los futuros abogados entienden o pretenden. Para ello re-
currimos incansablemente, en el desarrollo del curso, al Derecho Cons-
titucional y a los Principios Generales del Derecho, como asi también al
invalorable apoyo de la sociologia.

Como dijéramos con motivo del homenaje a los 150 afios de la Uni-
versidad de Buenos Aires y creemos necesario repetir ahora, a fin de
intentar que se nos comprenda mejor, creemos que es en la tematica de
la responsabilidad civil en donde se puede advertir -como en pocas
ramas juridicas- una clara evolucion del sistema juridico. Esto se ve en
el cotidiano de los fallos judiciales y en los articulos de doctrina; asimismo
la evolucion se nota en el pensamiento teérico de los profesores que han
enseflado la materia en el curso de los dltimos cincuenta afios, muchos
de los cuales plasmaron sus ideas en libros, que ademds fueron muchas

*

Investigadora del Instituto A. L. Gioja. Directora de proyectos UBACyT. Profesora
con dedicacion exclusiva de Contratos Civiles y Comerciales. Directora del Seminario
“Problemaética de los dafios en la sociedad actual”.
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veces debatidos en los claustros. Este proceso también lo podemos notar
en los programas de estudio de la Facultad de Derecho, sobre todo en
materias del CPO (Ciclo Profesional Orientado) y en el enfoque que al-
gunos dan en la materia Obligaciones Civiles y Comerciales.

Creemos que se puede sostener que en esta disciplina, que aglutina
en torno al dafio y a la prevencion, su desarrollo se advierte o se deberia
advertir notablemente en la repercusion que en el derecho tienen las
conductas con las que se desenvuelve la vida del hombre y las transfor-
maciones que la sociedad va realizando en su curso histérico, de alli la
importancia que le damos a la capacidad de percibir o de descubrir las
situaciones dafiosas que no siempre estan en la facil solucién de la letra
de la ley. La mayoria de los nuevos supuestos que deberan buscarse en
la finalidad de la norma o, poéticamente, en el “espiritu de la ley”, serdn
objeto de una interpretacion ampliada o analdgica, se buceara en los
Principios del Derecho y se atendera en definitiva a cuestiones que para
Kelsen son extrafas al orden juridico.

Esta sociedad actual globalizada, muchas veces tecnolégica, nos plan-
tea una serie de situaciones que creemos deben analizarse en la Facultad,
por ejemplo la utilizacién de la biotecnologia, los graves problemas de
contaminacion que sufre el planeta, los casos de violencia urbana (patotas,
violencia escolar, violencia en el fatbol, discriminacién), la vulneraciéon
de los derechos del consumidor (informacién, proteccién, buen trato,
etc.), los nuevos desafios que plantea la ciencia (las ondas de los celulares,
el uso de la informaética, los transgénicos); situaciones que deben ser
debatidas necesariamente a la luz de conceptos juridicos para saber si
estamos frente a la configuracion de dafios resarcibles y asi poder hacer
viable la aplicacién de la faz preventiva esencial de la evitacién de dafios,
y sobre todo para que podamos cumplir con nuestro rol de educadores
y formadores de opinion critica en la Universidad.

Frente a estas transformaciones sociales y tecnolégicas, notamos desde
hace tiempo que el jurista y el juez pueden encontrarse ante la insatis-
faccion de aquel a quien no pueden dar una respuesta a un problema
urgente de justicia en la reparacion de los dafios, sobre todo si un evento
dafioso novedoso es mirado dentro de un marco tradicional y estricto.
Esto implica para nosotros que en el dictado de la materia se dé lugar
a un debate continuo y a un didlogo fructifero con alumnos provenientes
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de diversas corrientes filosoficas y de diversas orientaciones (solemos
contar con un alumnado proveniente de disciplinas ajenas al Derecho
Privado).

Recordemos las ensefianzas de Thering: “El Derecho es lucha” y aqui
es la lucha por el reconocimiento de los derechos de los habitantes ante
las transformaciones sociales y frente a un Derecho que no siempre se
presenta permeable y no escucha los clamores de su tiempo; es aceptar
que los cambios sociales tienen entidad suficiente para nutrir al derecho,
aceptar el reto de solucionar los conflictos que nuestra realidad nos pre-
senta hoy; creemos que es, ni mas ni menos, repetir a menor escala el
origen y evolucion de todo el derecho y debemos tener muy en claro si
vamos a centrar el nicleo en el hombre o en la norma, o en principios
econémicos.

El curso de CPO que dictamos tiene como objetivos captar la realidad
de las variaciones juridicas y sociales, tratar de delimitar los elementos
esenciales de un nuevo derecho mas flexible que capte estas nuevas si-
tuaciones, y replantear la clasica responsabilidad civil. Para lograrlo se
establecieron a priori, como contenidos bésicos para ser explicados y
debatidos, tanto los elementos tradicionales de la responsabilidad civil
como el Derecho de Dafios, la socializacién de los riesgos, las actividades
riesgosas, los intereses colectivos (tomados muchas veces como difusos),
las nuevas categorias de dafios (se debate sobre el dafo al proyecto de
vida, dafio psiquico, estético, sexual), los dafios colectivos (categoria de
dafios lamentablemente aceptada s6lo desde hace pocos afos y que fue
objeto de mi tesis doctoral en 1991 y de investigaciones en el Instituto
A. Gioja) y las garantias colectivas (sistemas de seguros y fondos de
garantia), sin descuidar la relaciéon que el tema de los dafios tiene con
el analisis econémico del Derecho (Guido Calabresi y Posner) y, por
supuesto, el rol que el Estado tiene en esta temética en virtud del poder
de la policia y también la responsabilidad del funcionario ptublico. Asi-
mismo planteamos el tema de la prevencion de dafios y si el principio
precautorio puede ser aplicado mas alla del Derecho Internacional y del
Derecho ambiental trasladdndolo al Derecho de Dafios.

En el desarrollo del curso, para lograr un mayor entendimiento de
la problematica que planteamos, se analizan desde casos particulares,
como el dafio ambiental con referencia a las leyes de presupuestos mi-
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nimos (Ley General del Ambiente, PCBs, Gestién Integral de Residuos,
Cuencas, Informaciéon Ambiental) a actividades como las mineras, la po-
lucioén, los OGM, el ataque a la biodiversidad, etcétera, y la responsabi-
lidad por riesgo de desarrollo (discutiendo la directiva de la UE que
admite la excepcion del avance de la ciencia y planteando la diferencia
con la Ley de Proteccion al Consumidor); se discute sobre la responsa-
bilidad por hechos violentos, la actuacién de patotas y los dafios causados
por menores dentro o fuera de los establecimientos escolares (por ejemplo
en los countries) la responsabilidad por huelga y piquetes (que atafie al
tema constitucional), el contagio de sida, la transmisién de enfermedades
de padres a hijos y otros problemas bioéticos. Este temario suele tener
modificaciones que obedecen a nuevas realidades que se van presentando
afno a ano.

Metodolégicamente, para el desarrollo del curso se utiliza el analisis
de fallos con discusion del decisorio e introduccién de nuevos argumen-
tos, y finalmente reelaboramos ciertas nociones tedricas que se plantean
en cada caso. Para tal fin realizamos con nuestro equipo un libro de
fallos seleccionados que abarcan la temética de infeccién hospitalaria, la
huelga, el dafio ambiental, las inundaciones, los accidentes en trenes y
en la via publica, el sida, la violencia en el fatbol, los dafios en los es-
tablecimientos educativos y en los locales bailables, el dafio producido
por consumo de cigarrillo, dafios que comprometen la obligacion de se-
guridad, y el dafio moral, entre otros.!

Por todo esto que venimos diciendo es que no nos cansamos de re-
cordar a los viejos y sabios maestros como Carnelutti que decian sabia-
mente: “El Derecho de hoy no es el Derecho de ayer”, y también las
palabras de Portalis de que las leyes se hacen con el tiempo, mas en
verdad no acaban de hacerse nunca, y eso justamente es lo que intentamos
trasmitir en el curso.

Ocurre, sin embargo pese a lo que acabamos de puntualizar, que
creemos firmemente que un principio reconocido como esencial o ver-
dadero (dejando a salvo la discusién que esta terminologia tiene en Fi-
losofia), no debe ser abandonado jamas, sea cuales fueren los peligros

1 GarrIDO CORDOBERA, Lidia M. R., Casos de responsabilidad civil, Buenos Aires, La Ley,
2005, o [en linea] <www.garridocordobera.com.ar> Seccion D. de Dafios.
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aparentes que se presenten, el mismo debe ser combinado hasta encon-
trar el medio de remediar sus inconvenientes y realizar la aplicacién que
se debe.

En esta linea de ideas, todos los que nos dedicamos al moderno De-
recho de Dafios, siempre tenemos presente la antigua regla romana del
neminem ladere que sale en nuestra ayuda para captar y permitirnos so-
lucionar todos los actos perjudiciales dafiosos a fin de hacer reinar el
orden y la equidad en la sociedad.

El adaptarse a los hechos por parte del derecho fue llevando a que
se revaloraran t6picos como la concepcién de “antijuridicidad”, que por
via de interpretacién analdgica se hablara de responsabilidad colectiva,
se aceptara el fundamento objetivo por riesgo en los dafios producidos
por animales y de responsabilidad objetiva (por garantia) en los hechos
de los dependientes. Los congresos de derecho civil y nuestros tribunales
fueron abriendo el camino de la responsabilidad objetiva hasta que en
1968 se dict6 la Ley 17.711, que introduce normas como los siguientes
arts.: 1113, segunda parte, 1071, 2618, 907 y 2499, esenciales en materia
de responsabilidad civil. El eje va a estar dado en el dafio y no tanto en
el factor de atribucién por el cual un sujeto sera determinado como ju-
ridicamente responsable de reparar el dafo.

Pero la evolucién del Derecho continué y dio paso a la nocién de
interés de hecho, intereses colectivos, a los dafios colectivos, al auge del
deber de informar, de la garantia, de las obligaciones técitas de seguridad
y de las actividades riesgosas, que son aplicados en la realidad de todos
los dias.

Es por casi todos conocido que a partir de ese momento la respon-
sabilidad civil cambié rotundamente. Existen varios factores objetivos
para fundamentar la responsabilidad, esto no ha decrecido con el correr
del tiempo, pero de ninguna manera significa la total objetividad, ya
que el factor subjetivo (dolo y culpa) sigue existiendo en el sistema ar-
gentino y sigue teniendo su relevancia como nos preocupamos por pun-
tualizar en el curso, sin olvidar las palabras que ya decia André Tunc
acerca de que es banal comprobar la explosion de la responsabilidad
civil, ya que en todos los paises industrializados los dafios se multiplican.
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El Derecho moderno que quiera progresar en la busqueda del bien
comun debe luchar con la solucion justa en esta materia, con la certeza
de que detras del dafio no esté el azar o la desgracia impersonal o ané-
nima, sino la forma de actuar de una persona o la creacién de un riesgo.
Lo que si podemos sostener que ha variado en los tltimos afios ha sido
la incorporacion de la faz preventiva en el Derecho -ponemos énfasis
en transmitirlo mediante la aplicacion del art. 2499 del Cédigo Civil y
del Amparo (suele discutirse las medidas “autosatisfactorias”)-, el rol
distinto que se le asigna al Estado y la aceptacién de los intereses co-
lectivos y de los dafios colectivos, como asi también el hecho de perseguir
la toma de seguros y la creaciéon de fondos de garantia. Esta realidad
circundante nos permite hablar modernamente de una teoria del Derecho
de Dafios en la Argentina que debe ser transmitida en los claustros, para
ello tomamos el ejemplo del Derecho francés en su evolucion.

En nuestra experiencia en el drea de investigacién institucional, que
necesariamente se traslada a la ensefianza, hemos trabajado un nuevo
concepto de dafio: el dafio colectivo y nuevos supuestos de eventos da-
fosos que motivaron todas nuestras investigaciones desde 1988 en la
UBA. Hoy podemos decir que muchos de los temas que de entrada eran
tabti en materia de responsabilidad civil, como el dafio ambiental (en el
ano 1983), la violencia en el fatbol (en el afio 1985), la responsabilidad
por huelga (en el afio 1991), la responsabilidad por riesgo de desarrollo
(en el ano 1989), la responsabilidad del Estado basada en las normas del
Derecho Civil, y con fundamento en un factor objetivo: la “falta de ser-
vicio”; temas que tantas discusiones han traido, han sido en los dltimos
anos objeto de regulacion legal, o temas de congresos aceptados por la
comunidad universitaria como integrantes de sus planes de estudio.

Como también estamos convencidos de que el pago de una indem-
nizacién de una manera tardia implica una negacion del derecho de
obtener la adecuada satisfaccion, es que insistimos desde hace afios (en
1988 presentamos una ponencia en tal sentido) en que se cumpla con la
creacion de fondos de garantia sobre todo para cubrir casos de insolvencia
o de autor anénimo, tomando como ejemplo la experiencia del Derecho
europeo y de Nueva Zelanda que demuestran ampliamente su viabilidad.

Creemos que se debe recordar cual es nuestra nueva realidad ya que
ella va a influir en nuestro Derecho de Dafios. Hay una profusion del
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uso de la energia nuclear con fines pacificos, que plantea el problema
de los desechos radioactivos y situaciones de tal magnitud como Cher-
nobyl; el desarrollo espacial y satelital conlleva el problema de la basura
espacial que rota alrededor del planeta, la lluvia acida que contamina
sus tierras y rios, el efecto invernadero que también complica su diver-
sidad biologica, y a esto se suman los problemas que la genética ha
planteado respecto a la alteraciéon del gen en diferentes especies, desde
vegetales y animales hasta humanas. La nanotecnologia es hoy una rea-
lidad y no un supuesto de ciencia ficcién, las comunicaciones crecen dia
a dia y a la vez se dice que el hombre de hoy estd cada dia mas aislado,
mas solo y propenso a tener arranques violentos, la influencia de los
medios masivos de comunicacién en la conducta ha sido objeto de in-
numerables estudios.

Si bien estamos mas alld de la era industrial y la era posindustrial a
nivel internacional, en la Argentina coexisten lo que queda de un pais
agricola-ganadero, el producto de la revolucién industrial y los sistemas
tecnologicos que incluyen hasta la robética; esta realidad debe ser vista
por el Derecho y transmitida por los docentes a fin de adecuar la norma
a las personas y circunstancias témporo-espaciales, no para negar una
indemnizacién “a priori”, sino para estudiar la viabilidad y ver si detras
de ese dafio existe un sujeto responsable patrimonialmente -aunque no
medie culpa- que esté en mejor situaciéon que la victima para soportar
el dafio; siguiendo las ideas de Lopez Olaciregui, esto exigira el andlisis
de los elementos necesarios para que prospere la indemnizacion.

El Derecho de Danos tiene un contenido més amplio que la respon-
sabilidad civil al incluir los sistemas de garantia que algunos denominan
Sistemas de Seguridad Social y permite dar soluciones a los efectos cau-
sados anénimamente como los producidos por ataques terroristas, patotas
que no pueden ser identificadas, automovilistas que huyen o son insol-
ventes, y los actos de violencia de los saqueos, entre otros supuestos
que no creemos que violenten los principios rectores de este Derecho.
Por eso volvemos a sostener que dada la situacion actual de complejidad
del mundo en el que vivimos, la vulnerabilidad a la que estamos ex-
puestos y los principios rectores del Derecho de Dafios, este tltimo es
la mejor herramienta con que se puede lograr la distribuciéon de los dafios

83



LA PERCEPCION Y CONFIGURACION DE LOS NUEVOS DANOS. REFLEXIONES SOBRE
SU INSERCION EN LA ENSENANZA JURIDICA
Lipia M. R. GArRrRIDO CORDOBERA

para poder ser soportados por quien mejor pueda absorberlos, y no pesen
sobre las victimas inocentes de los dafios injustamente sufridos.

Se puede decir entonces, que al ser el Derecho un instrumento de
regulacion social es indispensable y primordial actuar mediante la pre-
vencién de los dafios y también lograr la indemnizacién a las victimas
mediante la aplicacion de los dafios resarcibles, la socializacién de riesgos,
el aumento de las legitimaciones activas y pasivas, el aumento de los
factores de atribucion de responsabilidad, la certeza en el cobro de la
indemnizacién y su prontitud.

Finalmente en el curso los alumnos realizan un trabajo final que de-
nominamos “monografia”, con un tema a su eleccién, previa aceptacion
de nuestra parte para evitar de este modo temas que sean “remanidos”
o muy trabajados en la temética de la responsabilidad civil. Dicho trabajo
se realiza con una estructura de esbozo investigativo: con planteo del
problema, hipotesis, desarrollo y conclusién, y es explicado a los com-
pafieros y al docente pudiendo utilizar los medios técnicos que se desee
(laminas, filminas, fotos) en la exposicién, todos los que asistimos le
podemos hacer preguntas y aportes de datos; esta defensa oral es anterior
a la entrega por escrito lo que permite al alumno incorporar mas material
o corregir ciertas observaciones que se le hayan hecho.

Muchos de estos trabajos han sido objeto luego de articulos por parte
de nuestros ex alumnos o presentados a concursos en esta misma Fa-
cultad, y a la vez ha motivado a que varios de ellos se acercaran a ONG
u organismos estatales, como también que quisieran formar parte de
diferentes grupos de investigacién segtin su drea de interés. Es por ello
que estamos convencidos de que plantear areas de discusion y debate
con temas como el de los dafios cumple un rol en el curriculo adecuando
los claustros a la realidad.

84



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANoO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 85-189

Teoria y practica en la
ensenanza del Derecho*

JuaN ANTONIO PEREZ LLEDO**

INTRODUCCION

Salvador Ordonez, el rector de la Universidad de Alicante -donde
yo trabajo-, suele advertirnos contra la excesiva tendencia a la autocritica
que a menudo mostramos los profesores universitarios (Ordoéfiez inclui-
do), en relacién con nuestra propia labor y con la institucién en la que
la desarrollamos. No sé hasta qué punto la universidad espafiola estara
mas o menos desprestigiada/prestigiada ante la sociedad, pero me pa-
rece cierto que, al menos en comparacion con muchos otros dmbitos
profesionales y de la Administracion, resulta dificil acusar a los univer-
sitarios de autocomplacencia. En agitados contextos como el actual (me
refiero, claro, a “lo de la LOU”), quiza no sea precisamente lo mas
oportuno, en términos de imagen, caer en ciertos excesos de autoflage-
lacién que distorsionan a la baja la auténtica realidad de la universidad
espafiola. Mostrar el ejemplo de esta facultad de la Universidad Auté-
noma de Madrid (UAM), y desde luego lo que yo mas conozco: su
Area de Filosofia del Derecho, seria un excelente antidoto contra esas
actitudes “criticonas”. Pese a ello y, como suele decirse, aprovechando
ahora que no nos ve nadie, yo voy a iniciar mi ponencia partiendo de
un necesario diagnostico critico sobre la situacién general de la ense-
fianza del Derecho en Espaiia.

* Este trabajo es una version muy ampliada de la ponencia que bajo el mismo titulo

fue presentada en el VI Encuentro de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid (28-30 de noviembre de 2001). Agradezco a esta Facultad, y
en especial a Francisco Laporta, la confianza depositada en mi al invitarme a presentar
dicha ponencia.

Profesor Titular de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho (Universidad de
Alicante).
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Mi diagnéstico serd breve, no porque quiera yo eludir esa autocritica,
sino simplemente porque voy a dar por sentado que todos conocemos
mas o menos como estamos, aunque probablemente discrepemos en cuan-
to a su valoracion. Pero, sobre todo, porque lo que hoy me interesa (y
es lo que se me pidi6é que hiciera cuando se me invit6é a venir aqui) es
transmitirles a ustedes algunas impresiones personales de caracter cons-
tructivo sobre como podria mejorarse nuestra ensefianza del Derecho...
mas que aburrirles con un enésimo informe descriptivo o, peor adn, con
una enésima letania de lamentos sobre nuestros defectos. Me temo, sin
embargo, que eso de dar por sentado que conocemos nuestra propia
situaciéon puede ser despachar demasiado alegremente la necesidad de
un diagndstico serio, completo y ajustadamente valorado. Confieso que
yo no conozco tanto como desearia como estd siendo verdaderamente
la ensefianza del Derecho en Espafa (seguro que muchos de los presentes
estan mejor informados que yo), y tal vez sea una osadia lanzarme, como
haré aqui, a sugerir propuestas sobre la base de un pufiado de aprecia-
ciones personales y quizé de prejuicios o lugares comunes sobre la actual
situaciéon. En fin, he de confiar en que quien comparta “aproximada-
mente” mi diagnostico personal (por lo demds, no especialmente original)
al menos entienda el sentido de mis propuestas. Y esperar, sin desconfiar
de ellos a priori, los resultados que arroje, en Derecho, la aplicacién ge-
neralizada del Plan Nacional de Evaluacién de la Calidad de las Uni-
versidades.

En cuanto a mis propuestas, si quisiera desde esta misma introducciéon
mostrar mis cartas (que, de todas formas, se irdn viendo enseguida).
Bajo el titulo Teoria y prictica en la ensefianza del Derecho, el propdsito
general que me anima es el de defender una ensefianza del Derecho que
sea “mas practica”, partiendo del postulado de que la misién principal
de dicha ensefianza, aunque no sea la tnica, ha de ser “la formacion de
buenos profesionales del Derecho” (en las multiples profesiones juridicas:
no me refiero solo al libre ejercicio de la abogacia). Entiendo por “maés
practica” una formacion “més metodolégica”, que proporcione una ma-
yor capacidad técnica, argumentativa (dar prioridad a la “formacién”
en habilidades y aptitudes sobre la “informacién” de contenidos norma-
tivos), y que asi “libere al estudiante de una paralizante vision formalista
del Derecho, sustituyéndola por una concepcién instrumental” del medio
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juridico. Esa capacidad de manejo activo de la herramienta juridica debe
“servir a fines transformadores, orientados por valores debidamente jus-
tificados desde un horizonte moral hacia el cual se puede avanzar a
través del Derecho. Y nada hay mds “practico’ que la teoria, la buena
teoria, siempre que no quede aislada” de la formacién practica sino in-
mersa en ella, para contribuir a esa formacién mas metodolégica y menos
formalista que produzca profesionales capaces de un manejo activo del
Derecho en un sentido transformador sustentado en valores.

Después de tan ampulosas afirmaciones (que espero poder desgranar
alolargo de la ponencia ddndoles algtin contenido, para que no se queden
en retdrica hueca), sélo debo hacer una advertencia previa. En este trabajo
me centro en los “aspectos sustantivos” de la ensefianza del Derecho, es
decir, en los contenidos y, sobre todo, en la metodologia docente (técnicas
pedagdgicas, orientacion de la ensefianza, materiales bibliograficos, siste-
mas de evaluacion, etc.), y, por tanto, me sittio en un nivel de discurso que
es “relativamente” -sélo relativamente- auténomo respecto de los aspec-
tos, digamos, “institucionales” de la ensefianza del Derecho. Quiero decir,
me interesa sobre todo lo que ocurre “puertas adentro” en las aulas, y lo
que voy a tratar no depende demasiado, en principio (al menos de forma
inmediata), de cuestiones tales como, por ejemplo, el grado de autonomia
universitaria, como sean las facultades de Derecho en cuanto instituciones,
como se financien y con qué medios cuenten, cual sea exactamente la
estructura formal del plan de estudios (hasta cierto punto), en qué catego-
rias se jerarquice al profesorado, cémo sea la estructura de Departamentos
y Areas de Conocimiento... (si se quiere, de cémo sea la Ley Orgénica
Universitaria que tengamos). Dicho esto, soy consciente de la relevancia
que los aspectos “institucionales” acaban teniendo sobre los “sustantivos”
(si es que se puede trazar nitidamente esa distincioén), y por ello no podré
evitar alguna referencia a aquéllos.

UN DIAGNOSTICO CRITICO

1. POR LO GENERAL, LOS PROFESORES DE DERECHO CONCEDEMOS ESCASA
IMPORTANCIA A LAS CUESTIONES RELATIVAS A LA DOCENCIA

Creo que esto es asi, desde luego, si lo comparamos con la importancia
atribuida a la otra vertiente de nuestra profesion: la investigacion. Cen-
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tramos nuestra “identidad” profesional como académicos en torno a la
faceta investigadora muchisimo mas que a la docente. Nunca he oido
hablar de discusiones en un Departamento, a la hora de distribuir la
docencia, debido a porque todos desean que se les asignen mas horas
de clase. Tampoco conozco a nadie que se dedique a la Universidad
movido principalmente por el deseo de practicar la docencia. Y, si lo
hubiera, seria visto por muchos como una especie de “bicho raro”... o,
peor adn, como un investigador perezoso o incompetente que se refugia
en la dedicaciéon docente para eludir la investigacion. No digo que las
cosas deberian ser justo al revés, pero una cosa es atribuir mas impor-
tancia a la investigacion, y otra considerar a la docencia como la “pariente
pobre” entre nuestras tareas. Hasta la terminologia al uso refleja este
hecho sin demasiados escrapulos: hablamos de “carga docente”, y en
efecto, consideramos la docencia como una carga o tributo que tenemos
que pagar para poder dedicarnos a lo que de verdad nos interesa: in-
vestigar, publicar, dar conferencias y discutir con nuestros colegas en
congresos y seminarios.

Institucionalmente, nuestro “sistema” universitario a la vez refleja y
reproduce esta actitud. Somos autodidactas en cuanto docentes, y eso
parece no importarnos gran cosa; la carrera académica estd disehada
para formar investigadores, no para formar docentes; y después, lo que
se promociona y reconoce, en el mejor de los casos, es exclusivamente
la buena investigacién, no la buena docencia. Con el doctorado, que
incluye cursos obligatorios de metodologia investigadora, obtenemos la
“suficiencia investigadora”; ;dénde estd la “suficiencia docente”? En las
oposiciones para cubrir plazas, en muchos casos el proyecto docente es
poco mas que un tramite: en el fondo, se valora exclusivamente el cu-
rriculum investigador y la calidad del ejercicio en la investigacion; el
proyecto docente sirve para controlar el dominio del candidato sobre la
disciplina, pero no se toma verdaderamente como un proyecto orientado
a la docencia (los proyectos son a menudo ficticios en cuanto verdaderos
programas docentes). El criterio de concesion de los “tramos docentes”
es el de “café para todos”, y que alguien disponga de muchos tramos
docentes sé6lo es un indicativo de lo viejo que es. Hay afios sabaticos (y
becas, ayudas, etc.) para poder investigar, pero no al menos algin que
otro “semestre sabatico” para que uno pueda reciclarse como docente
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siguiendo cursos de formacién pedagoégica. Las evaluaciones docentes
del profesorado, de aparicién relativamente reciente, estin mal disefiadas
y no se toman muy en serio. Tampoco hay demasiada preocupacién por
la falta de mecanismos que proporcionen un feedback fiable a los profe-
sores sobre qué tal lo estdn haciendo en cuanto docentes. Hay dos clichés
que encarnan esta despreocupacion por la docencia: se supone que un
profesor llegara a ser un buen docente con la simple préctica y el paso
del tiempo (casi al dia siguiente de acabar la carrera ponemos a dar
clase al joven licenciado recién incorporado al Departamento, y en los
afos siguientes ese profesor seguira sin recibir formacién alguna en cuan-
to docente), y se supone que todo profesor que domine la materia, y
que sea un buen investigador, necesariamente es un buen docente'.

La docencia tampoco se toma demasiado en serio en cuanto objeto
de estudio o reflexion tedrica, o sea, como tema de investigacion. Si lo
tomaramos en serio, descubririamos enseguida que el alcance de este
tema va mucho mas alla del discurso considerado intelectualmente “me-
nor” acerca de los aspectos mundanos de las facultades de Derecho (or-
ganizacién de los Departamentos, admision de estudiantes, eximenes y
convocatorias, categorias del profesorado, expedicion de titulaciones, ma-
sificacion en las aulas, qué estilo o formato pedagogico emplear en ellas,
de qué tipo de medios materiales y bibliograficos valerse, etc.). Y es que
a través del prisma de la ensefianza pueden y deben plantearse todos
los temas “de fondo” y de “verdadera enjundia intelectual” que preo-
cupan a los juristas -incluyendo a los filésofos del Derecho- en su ver-
tiente “investigadora”. Pero yo me temo que en nuestro pais el tema de
la ensefianza del Derecho se desprecia como algo “demasiado practico”,
carente de verdadera relevancia tedrica.? En suma, mientras no cambie

Cfr. PENUELAS I REIXACH, Lluis, La docencia y el aprendizaje del Derecho en Esparia. Una
perspectiva de Derecho Comparado, Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 8-9.

2 Por lo que sé, en algunos Departamentos de Filosofia del Derecho -no en muchos-
si se ha abordado, pero para muchos “juristas” (por supuesto, con honrosas excep-
ciones; cfr., por ejemplo, las V Jornadas de Estudios de la Asociacién Espanola de
Profesores de Derecho Financiero y Tributario, Avila, 1994) queda relegado como
uno més de los temas “periféricos” de los que no esta mal que se ocupen los filésofos
del Derecho mientras ellos siguen escribiendo sobre cosas més serias. La situacién
resulta paraddjica si se piensa -yo lo pienso- que lo importante no es ya la ensefianza
“de la filosofia del Derecho” (que presenta caracteristicas muy peculiares respecto
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la actitud tradicional de los profesores de Derecho hacia la docencia
como algo muy secundario en sus vidas respecto de la investigacion;
mientras siga sin importar demasiado que un profesor ensefie mal si
escribe bien; mientras siga apeldndose a la masificacion como excusa
para no hacer nada (y esa excusa cada vez vale menos)... es dificil ser
optimista. Pero hay razones, recientemente, para un cierto optimismo:
aunque he cargado las tintas en el sentido contrario, yo percibo en los
altimos afios una mayor preocupacion por la ensefianza (este seminario
es una muestra mas de ello), y cabe confiar en que el actual proceso de
los Planes de Calidad contribuya a acentuar ese cambio de actitud, al
hacer casi inevitable el debate.

2. PREDOMINA UN MODELO DE ENSENANZA/APRENDIZAJE BASADO EN LA
TRANSMISION Y MEMORIZACION DE UNA GRAN CANTIDAD DE INFORMACION
ACERCA DE CONTENIDOS DE NORMAS (Y DE INSTITUCIONES Y CONCEPTOS
JURIDICOS)

La principal aptitud necesaria para que un estudiante tenga éxito en
sus estudios en nuestras facultades de Derecho es la memoria. No hace
falta ser especialmente inteligente o brillante, y mucho menos creativo,
para sacar buenas notas. Hay que ser “empollén”, dedicarle muchas horas
a un esfuerzo casi mecadnico de memorizacién de normas. La idea de
que un buen jurista es quien conoce muchas normas sigue muy arraigada
en la docencia.

La cantidad de contenidos, de simple informacién que los profesores
y los manuales comunican a los estudiantes, es en mi opinién a todas
luces excesiva. Los profesores no terminan de resignarse a reconocer dos
datos evidentes: 1) En los ordenamientos juridicos contemporédneos la
“cantidad” de normas es sencillamente inabarcable, y cada vez lo sera
mas. No se puede aspirar a que los estudiantes “se aprendan” una porcién
tan grande de las normas de cada sector del Derecho positivo como se
suele pretender. El indice de “fracaso escolar” en nuestras facultades de

de las demas disciplinas), sino la ensenanza “del Derecho”. Los fil6sofos del Derecho,
si es que otros no lo hacen, deberian ocuparse, o seguir ocupandose, de reflexionar
acerca de la ensefianza, pero fijandose sobre todo en como se ensefia y como se
deberia ensenar (por ejemplo, mas “filoséficamente”) el Derecho positivo.
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Derecho seguramente tiene bastante que ver con este problema. Problema
agravado con la incapacidad de reducir verdaderamente los programas
docentes cuando se implantaron asignaturas semestrales con ocasién de
la reforma de los planes de estudio en los noventa: muchas veces se ha
intentado comprimir en un semestre bastante mds de la mitad de la
materia, ya de por si excesiva, que tenian las viejas asignaturas anuales.
2) El Derecho positivo es cada vez més “cambiante”. Lo cual hace sen-
cillamente inatil, al cabo de muy pocos afios, la mera informacién sobre
normas. Kirchmann tenia razén cuando decia aquello tan famoso de que
“tres palabras rectificadoras del legislador, y bibliotecas enteras de De-
recho se convierten en basura”.

Hay mucho de verdad en el tépico de que las facultades de Derecho
espafiolas en realidad para lo que sirven es para formar opositores. Y
no lo hacen mal, claro, dado que las oposiciones para acceder a la funcion
publica consisten en evacuar informacién aprendida “de memorieta”.
Desde luego, las facultades no forman buenos jueces, buenos Secretarios
locales, buenos Técnicos de la Administracién... pero si forman buenos
aprobadores de esas oposiciones. De modo que, superficialmente, las
facultades cumplen, en cuanto a este tipo de salida profesional, con lo
que se les demanda. Quiero decir, si en las oposiciones no se exigiera
esa informacién memorizada, la ensefianza del Derecho tendria que cam-
biar, o fracasaria estrepitosamente. Algo parecido ocurre con otra de las
grandes salidas, el ejercicio libre de la abogacia; si el acceso a dicha
carrera a la abogacia estuviera filtrado, por ejemplo, por un examen prac-
tico (no memoristico), el actual modelo docente se estrellaria. Pero si no
se demanda nada (abogacia), o se demanda memoria (oposiciones), al
actual modelo no se le notan tanto sus defectos.

3. EL FORMATO PREDOMINANTE DE LA LECCION MAGISTRAL ESTA AL SERVI-
CIO DE ESE MODELO DOCENTE DE INFORMACION (MAS QUE FORMACION)
SOBRE CONTENIDOS PARA SU RECEPCION PASIVA Y POSTERIOR MEMORIZA-
CION

Yo no pienso que la tradicional leccion magistral, tan denostada y a
la vez tan masivamente practicada, sea en si misma algo perverso. Incluso,
bien practicada, puede resultar una delicia para quien la escucha. Pero
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creo que la leccién magistral debe ser sélo un complemento secundario
y no la base fundamental de lo que deberiamos hacer en las aulas. Aun
no siendo “brillante”, la lecciéon magistral no es perversa cuando, en el
mejor de los casos, sirve para “explicar” aquellos aspectos de la infor-
macion que por su complejidad necesitan ser aclarados. Pero, incluso
entonces, no deja de estar al servicio de ese modelo docente basado en
la transmisién de informacion: explica la informacién como requisito
previo para su posterior memorizacién. Sin embargo, demasiadas veces
resulta perfectamente inatil: la leccién magistral es sencillamente pres-
cindible cuando no hace mucho més que reproducir, o resumir, la in-
formacién contenida en el manual. Valga una experiencia personal para
acreditar que esto ocurre. Cuando yo cursaba primer afio de carrera,
conoci en clase a un companero que, en ese afo, sacé unas notas razo-
nablemente buenas, aunque nada espectaculares. Durante el resto de la
carrera, no aparecié por la Facultad més que para hacer exdmenes. Al
final, su expediente académico resulté ser, con diferencia, el mejor de la
promocién. Como lo que se exigia era memorizar informacién, y como
las clases magistrales estaban orientadas a comunicar esa informacién,
mi compafiero, que era muy trabajador y algo “raro”, se dedicé mafiana
y tarde a estudiar en casa los manuales (o los apuntes que le pasaba su
novia) en vez de perder la mitad del dia yendo a clase. Y le fue muy
bien. Esto también explica que la formacion, el tipo de formacién, que
adquiere un estudiante en una facultad presencial, no sea basicamente
distinta de la de quien estudia en la Universidad Nacional de Educaciéon
a Distancia. Y no hace falta pensar en la UNED: en las universidades
presenciales la asistencia a clase rara vez es obligatoria, y quienes no
asisten obtienen resultados similares a los de los demas; la clase, o sea,
el profesor, es prescindible. Algo falla.

4. LA ENSENANZA DEL DERECHO EN ESPANA ESTA FRACCIONADA EN “RA-
MAS” DEL DERECHO EXCESIVAMENTE SEPARADAS EINCOMUNICADAS ENTRE ST

Yo creo que éste es uno de los peores defectos de la ensefianza del
Derecho en nuestro pais. No voy a entrar aqui en la cuestion de si la
rigidez de la division de la ensefianza por ramas es la consecuencia o
bien es la causa de una cultura juridica general (incluyendo la investi-
gacién) que aborda el fenémeno juridico de ese modo tan “comparti-
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mentado”: digamos que la ensefianza refleja y a la vez reproduce ese
tipo de cultura juridica “fraccionada”.

Mi problema con ese enfoque tan desintegrado del Derecho y su
enseflanza es cuestion de grado. Por supuesto que, por la misma “vo-
luminosidad” del Derecho contemporaneo antes apuntada, un buen gra-
do de especializaciéon resulta inevitable. Pero lo que tenemos es,
sencillamente, exagerado. Nuestros profesores-especialistas poseen un co-
nocimiento profundo, a menudo un auténtico dominio, del especifico
sector del Derecho que cultivan. Pero adolecen de excesivas lagunas acer-
ca de los demas sectores. Peor atin: muestran a veces un cierto desinterés
por los desarrollos juridico-positivos y doctrinales de las demés ramas
juridicas. Y méds todavia por los enfoques sistematicos, integradores, que
analizan el Derecho globalmente considerado (por ejemplo, la Teorfa Ge-
neral del Derecho). Dominan su arbol, pero desatienden otros arboles,
y desatienden también el bosque. Yo prefiero (y, en Espafia, los hay) un
académico especializado en un sector pero que sea a la vez un jurista
“culto” en los fundamentos de algunos otros sectores (aunque esté lejos
de dominarlos) y que, sobre todo, “le quepa el Derecho en la cabeza”...
aunque para ello ese jurista algo mas generalista tenga que pagar el
precio de no dominar todas y cada una de las “quisicosas” de su espe-
cialidad. Por supuesto, la estructura institucional de las Facultades de
Derecho (su tajante division en Departamentos y areas practicamente
incomunicadas entre si), una vez mas, refleja y reproduce esa cultura
juridica divisionista. Trabajamos muchisimo més con comparieros de gre-
mio, aunque estén en Canarias (0 en Argentina), que con comparieros
de otras areas de nuestra propia Facultad. Esta, que como institucién
podria contribuir a la cooperacién académica entre areas, ha sido fago-
citada por los Departamentos y estas tltimas, enfocandose cada uno en
lo suyo.

Todo esto se refleja en la ensefianza. Si ésta ha de orientarse, como
yo defiendo, a la formacién de buenos profesionales; y si, como es evi-
dente, en la realidad profesional del Derecho los problemas practicos
que se afrontardn no aparecen tan preestructurados por ramas sino que
suelen presentar multiples aristas que atraviesan las tradicionales divi-
siones del Derecho, entonces una buena ensefianza juridica debe ser més
integrada y menos especializada que la actual.
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En todo caso, en la medida en que la especializacién es inevitable
(el jurista “todo terreno” es hoy imposible, aunque yo no estoy defen-
diendo tanto como eso, ni mucho menos), quisiera defender dos ideas:
1) La “hiperespecializacién”, siendo mala, es menos nociva en la inves-
tigacion (en la “industria basica” que produce conocimiento “en bruto”)
que en la docencia (que ha de producir en el estudiante conocimiento
aplicable a una realidad juridica mucho menos compartimentada). 2) En
tanto que inevitable, el problema no es tanto la especializacién como la
incomunicacién, en la investigaciéon y en la docencia, entre especialistas
de diversas ramas; no se trata de que todos sepamos de todo (pero tam-
poco de que cada uno sepa sélo de lo suyo): la interdisciplinariedad ha
de entenderse, al menos, como trabajo conjunto, o como transmisién de
conocimientos y cooperacion docente entre especialistas de disciplinas
diversas.

5. LA ENSENANZA DEL DERECHO EN ESPANA INCULCA UNA VISION FORMA-
LISTA DEL DERECHO

Seria una exageracion injusta decir que la cultura juridica espafiola
estd todavia anclada en el formalismo puro y duro del siglo XIX. Pero,
para mi gusto, y dando por advertidas todas las cautelas que han de
tomarse cuando uno generaliza, considero que la mentalidad juridica
espafiola sigue siendo demasiado formalista, y que se sigue transmitiendo
a los estudiantes una visiéon formalista del Derecho y una actitud for-
malista hacia su manejo.

Pido disculpas por el uso descaradamente ambiguo e impreciso que
hago aqui de una etiqueta tan manida como la de “formalismo”, que
significa tantas cosas. Pero no es éste el lugar ni dispongo ahora de
tiempo para introducir rigurosas distinciones analiticas sobre este “con-
cepto-paraguas”. Tampoco creo que sea estrictamente necesario: emplea-
ré este término como una simple etiqueta o “simbolo” para evocar ideas
o corrientes muy diversas a las que me refiero de modo general, confiando
en que cualquiera pueda entender “por dénde van los tiros”.?

Simplemente enunciaré en esta nota, a modo de recordatorio, algunas de esas ideas,
estrechamente relacionadas entre si (muchas se solapan), que solemos englobar dentro
de ese “paradigma” del “iuspositivismo” formalista: tomar como objeto de estudio,
como dato “positivo”, las normas juridicas en cuanto que formalmente validas (textos,
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A efectos de lo que aqui me interesa, esas ideas pueden reducirse a
dos, que estan ligadas entre si: 1) la de la “certeza” o el caracter “deter-

paradigma del “Derecho en los libros”) mas que en cuanto judicialmente aplicadas
y/ o socialmente eficaces (“Derecho en accién”); atencion casi exclusiva a la dimension
estructural o juridico-formal del Derecho, desatendiendo su dimensién funcional o
social y su dimension valorativa (autonomia o “pureza” de la ciencia juridica y de
su objeto); método de estudio basado en el analisis lingiiistico de los enunciados
juridicos y en el analisis de las relaciones logicas entre éstos, extrayendo conceptos
y construyendo un sistema a través de un “método juridico” (el tradicional de la
dogmatica) que excluye consideraciones tanto empiricas o sociolégicas como valora-
tivas o politico-morales; concepcion estrictamente “estatalista” del Derecho; énfasis
en la vinculacién entre Derecho y coactividad; énfasis en el Derecho como expresion
de una voluntad del soberano o legislador (“imperativismo”, “prescriptivismo”, o
voluntarismo); legalismo en cuanto a las fuentes (“positivismo de la ley”, de la que
procede la juridicidad de las demas fuentes); creencia en la “sistematicidad” racional
del Derecho (plenitud y coherencia légica y valorativa del ordenamiento); “deducti-
vismo” o mecanicismo en cuanto a la interpretacion y aplicacion del Derecho (modelo
silogistico, negacion descriptiva y “prescriptiva” de la discrecionalidad interpretativa);
prioridad de la interpretacion literal y de la intencién del legislador en la interpretacién
(interpretacion subjetiva); énfasis en la certeza y “predecibilidad” del Derecho (po-
sibilidad de una tnica respuesta correcta extraible a partir de estdndares anicamente
juridicos, no sociales ni morales); la seguridad juridica como un valor supremo; énfasis
en la separacion de poderes, en la deferencia al legislador, en el papel declarativo y
no creativo de la actividad judicial (“boca de la ley”) y en la tajante distincién entre
creacion y aplicacién del Derecho; tendencia a la generalidad y abstraccién, y a la
elaboracion racional del material juridico mediante conceptos con un elevado grado
de abstraccion (conceptualismo); preferencia por el caracter estatico del Derecho y
especial atencion a la armonizacién de sus reformas con el Derecho preexistente.
Insisto: yo no digo que los profesores de Derecho espafioles crean a pies juntillas en
todas y cada una de estas ideas y que hoy sea una visién radicalmente formalista la
que transmitan a sus estudiantes. Pero si creo que su mentalidad juridica participa
todavia de un paradigma “formalista” configurado a partir de estas “ideas-fuerza”,
y que cabe detectar una significativa tendencia o propension hacia ellas (esta discusion,
obviamente, versa sobre una “cuestion de grado”). El peso de la historia, y por tanto
el peso de una tradicional cultura o conciencia juridica formalista en Espafia desde
el siglo XIX, transmitido precisamente a través de la ensefianza del Derecho, ha dejado
una huella que atin no se ha borrado. Apenas dejaron huella, en cambio, las corrien-
tes que protagonizaron la Illamada “revuelta contra el formalismo”, tales como la
jurisprudencia finalista del segundo Ihering, la jurisprudencia de intereses (Heck), la
Escuela del Derecho Libre (Kantorowicz), la sociologia juridica de Ehrlich, la Escue-
la Cientifica (Gény), el pluralismo juridico (Gierke), la jurisprudencia sociol6gica
(Pound), o los realismos juridicos escandinavo (Ross, Lundstedt, Olivecrona) y nor-
teamericano (Llewellyn, Frank).
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minado” del Derecho, en el sentido de que éste (por su racionalidad,
por su determinacién lingtiistica, por su plenitud y consistencia sistema-
tica, por su coherencia valorativa) constrifie al jurista-intérprete y excluye
o reduce su discrecionalidad, dictdndole -al menos, en la inmensa ma-
yoria de los casos- una tnica respuesta correcta; o, todo lo més, el Derecho
deja un margen muy limitado de posibilidades de decisién (un margen
mucho mas limitado que el que en realidad suele existir en muchos mas
casos de los que el formalista suele creer); y 2) la de la “autonomia” o
pureza del Derecho, en el sentido de su cerrazén respecto de conside-
raciones sustantivas, de tipo sociolégico y valorativo (politico-moral),
tanto en el estudio de una verdadera “ciencia” juridica como -lo que
mas interesa ahora- en el manejo practico del Derecho. Ambas ideas
estan ligadas: el formalismo transmite el mensaje de que pueden y deben
tomarse neutralmente (deductiva o cuasideductivamente) las decisiones
que los estandares puramente juridicos (no consideraciones politicas, mo-
rales, o de utilidad social que el intérprete considere) “dictan” univoca-
mente al jurista.

Mi impresioén de que la ensefianza del Derecho en Espafia es todavia
demasiado formalista no deriva sélo del conocimiento que uno pueda
tener sobre la orientacion general de los juristas académicos en Espafia
(y que se detecta leyendo sus manuales y sus trabajos de investigacion,
o discutiendo con ellos; hace poco oi decir, precisamente a una “proce-
salista”, que la jurisprudencia de los tribunales no es fuente del Derecho...)
Se deriva también de la experiencia personal que uno tiene como docente
(experiencia que otros compaferos suelen confirmar cuando me dicen
que ellos también la experimentan). Me refiero a un curioso (o no tan
curioso) fendmeno que detectamos quienes, como profesores de Filosofia
del Derecho, damos clase tanto en primero como en quinto afio de carrera.
La experiencia nos muestra que los estudiantes de primero entran en la
facultad impregnados de una especie de inarticulado “iusnaturalismo”
un tanto ingenuo y bienintencionado (aunque jamas hayan oido hablar
del “Derecho Natural”), con una serie de preconcepciones acerca del
Derecho -si es que tienen alguna- consistentes en la vaga idea de un
orden normativo misteriosamente complejo y oscuro que no se distingue
muy bien de la moral ni de otros 6rdenes sociales normativos. Pero llegan
a quinto curso transformados en cuasijuristas dotados de una estrecha
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visién formalista del Derecho y de su funcionamiento y, lo que es peor,
de un “acritico” positivismo ideolégico (la visién de que el Derecho po-
sitivo, por el mero hecho de ser Derecho, estd necesariamente justificado
y existe un deber moral de obedecerlo), fundamentado en un crudo re-
lativismo moral. Lo que quiero decir con esto es que, con independencia
del grado mayor o menor de “formalismo” del que adolezcan los pro-
fesores de Derecho (quiza, en sus investigaciones, no sea tanto), lo cierto
es que, tal vez a su pesar, y no sé muy bien a través de qué extrafios
mecanismos (tal vez debido a la necesaria simplificacion que la docencia
inevitablemente conlleva), el caso es que el efecto real que produce la
docencia es el de educar juristas formalistas.

¢Y qué tiene el formalismo para ser una cosa tan mala? Mas adelante
volveré sobre ello, asi que me limitaré a decir s6lo dos cosas: 1) Desde
un punto de vista tedérico, una visiéon formalista es una falsa visiéon del
Derecho. El formalismo esta equivocado. El Derecho es mucho mas in-
determinado que lo que la visién formalista tradicional suponia, y su
hermética cerrazén ante la dimensién social y la valorativa es simple-
mente un mito inalcanzable. Me remito a la bateria de argumentos que
una inmensa literatura, la de la “revuelta contra el formalismo”, ha des-
plegado desde hace mas de un siglo sobre la indeterminacién lingtiistica
y sistemaética del Derecho, sobre la indeterminacién introducida por las
dificultades de fijar objetivamente los hechos a los que se aplica el De-
recho, sobre la apertura que requiere la justificacion externa de las pre-
misas utilizadas en la aplicaciéon del Derecho, etcétera. Esa critica ha
logrado que, desde un punto de vista tedrico, el formalismo esté hoy
bastante desprestigiado: también en Espafa, todo el mundo quiere sa-
cudirse de encima esa etiqueta; y sin embargo, yo creo que, por mas
que cuando uno entra en un discurso tedrico acerca de las ideas forma-
listas presentadas en abstracto casi todos reniegan de ellas, luego, en el
trabajo cotidiano, y especialmente en la docencia, muchos vuelven a las
andadas, quiza casi sin darse cuenta. 2) Desde un punto de vista practico,
el formalismo representa una imagen de falsa “necesariedad” del Derecho
que resulta “autoparalizante”: degrada la actividad del jurista a la de
mero autémata, incapacita al jurista practico para un ejercicio profesional
mas activo, para emprender con autoconfianza la tarea de una elaboracion
argumentativa del Derecho que desemboque en mejores éxitos précticos.
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Y, peor auin, es politica y moralmente paralizante. Representa una ren-
dicién de antemano ante las supuestamente nulas o muy limitadas po-
sibilidades de actuacion politica transformadora y de avance moral que
permitiria el trabajo préactico con el Derecho tomado éste en su literalidad
prima facie o a lo sumo estabilizado mediante las interpretaciones domi-
nantes en la comunidad juridica. En este sentido, el formalismo es con-
servador. Por eso creo que es fundamental que una buena ensehanza
del Derecho se propusiera, entre sus finalidades basicas, la de educar
juristas no formalistas.

6. LA ENSENANZA DEL DERECHO ES POCO PRACTICA

Es una reivindicacion ya “histérica” de los estudiantes la de una en-
sefianza “mads practica”. Todos hemos oido, muchas veces, esa reivindi-
caciéon. En mi opinion, con demasiada frecuencia esa exigencia estudiantil
estd equivocada. Estd equivocada cuando por “practica” los estudiantes
estdn pensando en los aspectos menores, méds “de detalle”, y por tanto
més variados, de las rutinas de la profesion. Estan pensando en una
nocién muy estrecha de “practica”, en aspectos y minucias “procedi-
mentales” mdas que “procesales” del ejercicio del Derecho (por evocar
una conocida distincion de los “procesalistas”). Para entendernos, aunque
sea caricaturizarlo un poco: estdn pensando en la “préctica” en el sentido
trivial de “saber rellenar papeles”. Buena parte de su fuerte sensacion,
al acabar la carrera, de que “no han aprendido nada de la profesién”,
se debe simplemente, absurdamente, a que no saben, por ejemplo, re-
dactar una demanda. No a que no sepan los requisitos de una demanda
y el papel que ésta juega en el proceso, no. A que no saben con qué
jerga forense deben redactar el encabezamiento, o si la firma debe ir a
la derecha o a la izquierda. Se quejan de no haber aprendido Derecho
Tributario, o al menos de no haberlo aprendido “en la practica”, porque
nunca han rellenado en clase el impreso de la declaracién sobre la renta.

La respuesta estindar que suele darse a estas quejas es bien facil: es
el eslogan de que “la préctica se aprende practicando”. Es explicarles
que saber “de verdad” Derecho Tributario no consiste precisamente en
saber rellenar el impreso de la declaracién (que cualquier no jurista sabe
rellenar aunque la primera vez, también a los licenciados en Derecho,
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les cueste un poco). Se les dice que la universidad estd para cosas mas
serias, que no es su funciéon descender a esa practica entendida como
“papeleo”. La universidad debe proporcionar una formacién mucho mas
generalista. Hay que tranquilizar al estudiante: ese tipo de practica al
que se refieren se aprende en muy pocos meses, nada més comiencen a
ejercer; con una o dos veces que se haga cada papel o cada tramite
rutinario, ya se habra aprendido para siempre. Ademds, cuando se re-
clama mas préctica en este sentido ;qué tipo de practica se pide? ;la del
abogado ejerciente? ;la del abogado penalista, civilista, mercantilista, ma-
trimonialista, laboralista, laboralista de sindicatos, laboralista de empresa,
administrativista, asesor fiscal...? ;la del juez, el fiscal, el secretario? ;la
del notario, la del registrador de la propiedad? ;la del inspector de Ha-
cienda, o de Trabajo? ;la del secretario de Ayuntamiento, la del Técnico
de la Administracion Civil? ;la del jurista a sueldo de una empresa y
que trabaja en su direccién, en la jefatura de personal, en la seccién
comercial? jqué tipo de empresa, de qué tamafo, en qué sector econo-
mico? (y ain podriamos continuar con profesiones juridicas mas “raras”,
como la de diplomatico, legislador, cuerpo juridico militar, o, por qué
no, profesor de universidad). Obviamente, ensenar la practica “menor”
de decenas de salidas profesionales es imposible para la universidad.
Dicho esto, la reivindicacién de una ensefianza mas practica si me
parece justificada si por “practica” se entiende otra cosa: una formacion
mas “metodolégica” que capacite “en general” para el manejo del De-
recho en las mas variadas profesiones juridicas; y que no se obsesione
tanto por comunicar los contenidos de las normas “en los libros” y mire
mas al funcionamiento del Derecho “en accién”, desplazando el “foco
atractivo”, hoy situado en la perspectiva del legislador, de la norma en
el BOE, hacia la perspectiva del juez, de la norma en el Aranzadi (muchos
estudiantes acaban la carrera sin apenas haber manejado un repertorio
de jurisprudencia, y sin que la Facultad apenas les haya llevado a observar
un juicio). A la defensa de una ensefianza mas practica en este otro
sentido dedicaré buena parte de esta ponencia. Ahora s6lo quiero cons-
tatar, como diagnostico, que el reproche estudiantil hacia el caracter “poco
practico” de la ensefianza del Derecho, aunque a menudo vaya muy
desencaminado, apunta hacia algo cierto: nuestra ensefianza es poco prac-
tica, también en el “buen sentido” de “practica” que desarrollaré después.
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7. LA ENSENANZA DEL DERECHO ES POCO TEORICA

La queja estudiantil sobre la escasez de practica se presenta a veces
“en negativo”: desde nuestro academicismo, que desprecia el “sucio mun-
do” del ejercicio profesional, nuestra ensefianza parece ir dirigida no a
la practica sino a la formacién de profesores de universidad, que es de
lo que sabemos. O sea: la ensefanza es poco practica, porque es dema-
siado tedrica.

De nuevo aqui, la critica, y su justa respuesta, resulta ambivalente.
Igual que cabe hablar de mala y buena ensehanza préctica (como papeleo
o como metodologia), también cabe hablar de mala y buena teoria en la
enseflanza. Defenderé que la actual ensefianza del Derecho en Espafia
es demasiado tedrica “en el mal sentido”, pero insuficientemente teérica
“en el buen sentido”.

Antes sefalé que nuestras facultades forman ante todo opositores,
dada la centralidad de la ensefianza memoristica sobre contenidos de
normas. Eso es s6lo una parte de lo que hay. Me refiero a que, dentro
de esa ensefianza memoristica, no sélo se ensefian normas: también se
ensefia dogmatica, o se ensefian las normas presentadas a través de su
elaboracion dogmatica. Se ensefian discusiones doctrinales sobre la in-
terpretacion de las normas, se ensefian conceptos e instituciones juridicas
elaboradas por la dogmatica, y se ensefian las sistematizaciones que a
partir de ellos realizan los dogmaticos en cada sector del Derecho positivo.

Yo veo la actual ensefianza del Derecho en Espafia (pido perdén por
la grosera simplificacién: es para explicarme) basicamente como un hi-
brido que han legado dos de sus grandes progenitores: la escuela de la
exégesis francesa y el conceptualismo juridico aleman (el del primer Ihe-
ring, la pandectistica y la dogmatica del Derecho Publico alemana). Afor-
tunadamente, con mas dosis del segundo ingrediente que del primero.
El método (mejor: el no-método) de la escuela de la exégesis me temo
que todavia se puede detectar en alguna docencia en las aulas y en
algunos malos manuales docentes que, al estilo de ese género de los
“Comentarios de leyes” (que siguen publicdndose), no hacen en realidad
mucho mas que reproducir con otras palabras (a veces, ni siquiera tan
distintas) el contenido del Cédigo o de la legislaciéon que se ensefia, si-
guiendo la sistematica de la propia legislacién, y procediendo casi articulo
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por articulo. Ni se interpreta en profundidad, ni se construyen conceptos
dogmaticos suficientemente elaborados, ni préacticamente se sistematiza
el material juridico. Estos manuales se parecen demasiado a los textos
que se elaboran para la preparacion de oposiciones. No es ya que sea
“mala teorfa”: es que ni siquiera es teoria, apenas es dogmatica. Es trans-
misién pura y dura de informacion de contenidos de normas. Dan ganas
de pedir que, a esta “pseudodogmatica” tipo manual de la Academia
Adams, el Boletin Oficial del Estado le reclame derechos de autor. A
veces estos manuales se publican para llegar apresuradamente al mercado
cuando se acaba de producir una importante reforma legislativa, sin tiem-
po material para que el autor “teorice” en serio sobre la nueva normativa:
simplemente, nos la cuenta. Hay también manuales “correctos”, e incluso
buenos, que sin embargo caen en este defecto de vez en cuando, en
algunos epigrafes. La inutilidad practica de esta “pseudoteoria” es tal,
que los propios estudiantes deciden, y hacen bien, aparcar el libro cuando
estudian, y empollarse directamente los articulos en el Cédigo. Creen
que “lo més practico” es conocer las normas, no el libro, que dice lo
mismo pero casi “molesta”. Si el libro es de éstos, tienen razén.

El otro ingrediente, el heredero de la jurisprudencia conceptualista,
si que es teorfa. Y creo que es el ingrediente mayoritario. En este tipo
de docencia y de “manualistica” cabe distinguir, aun asi, buena y mala
teoria. Es mala teorfa, en mi opinién, la que se recrea en el vicio aca-
demicista de una filologia escolastica, plagada de citas, en torno a las
opiniones de un sinfin de autores enfrascados en discusiones bizantinas
carentes de toda relevancia practica (aunque he de decir que a veces
entrar en esas discusiones, por absurdas e inttiles que sean en cuanto
a su contenido, puede tener indirectamente una cierta utilidad para lo
que yo mas reivindico: formar en capacidades argumentativas, ensefar
a discurrir y argumentar; pero esa utilidad también la tendria discutir
del sexo de los angeles). Es mala teorfa la que discute sobre interpre-
taciones y elabora conceptos y clasificaciones sin tener en cuenta y/o
sin mostrar al estudiante las consecuencias juridico-practicas, sociales
y politico-morales a que conduciria defender una interpretacion distinta
o una elaboracién conceptual alternativa. Es mala teoria la que incurre
en los defectos del esencialismo de los conceptos, la que, como criticaba
el segundo lhering, “rumia en el cielo de los conceptos” y deifica su-
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puestas “naturalezas juridicas” creyéndose sus propias metaforas, la que
pierde de vista que los conceptos son creaciones humanas fruto de de-
cisiones valorativas sobre la utilidad cognoscitiva o préctica, e incluso
sobre la correccion politica y moral, del modo en que decidamos clasi-
ficar y representar el mundo juridico. Es mala teoria la que fosiliza sus
propias clasificaciones conceptuales (o las que ha recibido) y pretende
meter en ellas con calzador, distorsiondandolas, nuevas realidades nor-
mativas que requieren nuevas elaboraciones conceptuales (cortan algin
dedo al cliente en lugar de fabricarle otros zapatos). Es mala teoria la
que no atina con el nivel de abstraccién adecuado para el material con-
creto sobre el cual conceptualiza y para los fines con que lo hace, la
que mezcla lo que no debe mezclar o separa lo que no debe separar, y
tiende normalmente a elevarse hasta una formidable abstracciéon de int-
tiles conceptos-paraguas descontextualizados, desconectados de la rea-
lidad que les sirvi6 de base (o, a veces, en la direccion contraria, se
entrega al vicio de distinguir por distinguir, de romper un pelo en diez
pedazos sin que eso sirva mds que para que dejemos de ver la relacion
de cada fragmento con los demds). Es mala teoria la que no respeta
ciertas reglas basicas del discurso conceptual (por ejemplo, sobre como
hacer definiciones, o sobre las propiedades técnicas de una buena cla-
sificacion, o la regla de no multiplicar categorias innecesariamente...) y
presenta sistematizaciones del Derecho que confunden més que aclarar
la que ya habia hecho el legislador.

A menudo el estudiante se encuentra con esta mala teorfa en la do-
cencia: paginas y paginas, u horas de clase, de inttiles disquisiciones
sobre si “la naturaleza juridica” del matrimonio es la de una “instituciéon”
o la de un contrato, o sobre si la donacion “es” o no un contrato, o sobre
la diferencia que trazan los alemanes entre el wertpapier y el papierwert,
o sobre “la union hipostética entre el negocio cambiario y el titulo carticeo”
(creo que era algo asi), o —para no salvarme de la quema- sobre si Kelsen
dijo o dej6 de decir esto o aquello en segin qué edicién de su Teoria
Pura del Derecho, o sobre la distincion entre reglas tético-constitutivas y re-
glas tético-tético-constitutivas (sic). Cuando el estudiante se topa con estas
cosas, reacciona, de nuevo con bastante razén, quejandose de que la
ensefianza que recibe es “demasiado tedrica”, hecha por profesores para
formar profesores. Hay que introducir aqui un matiz: lo que se ensefia
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a los estudiantes son los resultados, los productos, de esa mala dogmatica
(y también los de la buena). Si formar un profesor-investigador fuera
ensefarle “teorizaciones” dogmaticas ya elaboradas, en esa medida efec-
tivamente formariamos profesores. Pero si formar un profesor consiste
-asi deberia ser- no tanto en “informarle” de esas construcciones dog-
maticas ya hechas, sino sobre todo en ensefarle a hacerlas él mismo
(ensenarle, digamos, el “método” para producir dogmatica), entonces
nuestras facultades ni siquiera forman profesores.

En nuestras facultades de Derecho también se practica y ensefia una
teoria, una dogmatica, considerada “buena”. No voy a detenerme otra
vez a explicar a qué me refiero ahora con lo de “buena dogmatica”: serfa
“el negativo” de mi anterior caracterizacion de la “mala”, aquella que
no incurre en esos defectos: la que elabora conceptos agrupando mate-
riales de forma adecuada para una mas facil comprensiéon del Derecho,
o para facilitar la comunicacion entre los juristas, o, sobre todo, para
perfeccionar la creacion y aplicacion del Derecho (una dogmatica que
verdaderamente sea ttil para una mejor practica juridica).

Cuando digo, por tanto, que en mi opinién la ensefianza del Derecho
es “poco tedrica”, lo digo por lo siguiente:

— Esa considerada “buena” dogmatica -que técnicamente lo es- apa-
rece en la ensehanza en dosis proporcionalmente insuficientes,
cuando en realidad es muy til para la practica: ante la buena
dogmatica, el estudiante no podria (en todo caso, no deberia) que-
jarse de una ensefianza “demasiado teérica” o “para profesores”.

— Como propondré después, se echa mucho mas atin en falta mayores
dosis de teoria en un sentido distinto de la dogmatica (buena o
mala) tradicional, que sigue adoleciendo del “pecado” de forma-
lismo.

— También, y sobre todo, defenderé una ensehanza mas metodolo-
gica, un enfoque mas argumentativo de la ensefianza “del Derecho
positivo”, y ello comporta una cierta formacién previa sobre los
rudimentos de la llamada “teoria de la argumentacién juridica”.
Este tipo de teoria también es muy escasa o nula en nuestras fa-
cultades.
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8. EL “NIVEL INTERMEDIO” DE LA ENSENANZA DEL DERECHO

Con muchos matices, he venido a decir en mi diagnoéstico, simulta-
neamente, que la ensefianza del Derecho en Espafia es “poco practica”
y “poco teérica”. ;Coémo se entiende esta paradoja? ;Con qué critica a
la ensefanza del Derecho me quedo, con la de que es poco practica, o
con la de que es poco tedrica?

Con las dos. Mucho de lo dicho hasta ahora en cuanto a mi diagnéstico
se puede presentar y resumir mostrando cémo la ensefianza del Derecho
se desarrolla en un nivel de discurso “intermedio” que devalta otros
posibles niveles de discusion. Este nivel intermedio separa la “teoria”
de la “préctica” (cuando convendria superar esa escision tan tajante), y
al final acaba por no ensefar satisfactoriamente ni una ni otra. No se
proporciona a los estudiantes una sélida formacién intelectual para com-
prender a fondo, investigar y criticar el fenémeno juridico en su dimen-
sién social, histérica, filoséfica y politica; pero tampoco se les muestra
el funcionamiento real del Derecho en la practica cotidiana, ni se les
capacita profesionalmente para esa practica. Hay un divorcio en la en-
seflanza del Derecho respecto de concepciones tanto mas abstractas como
mas concretas. Ni la “teorizacion” global ni el funcionamiento real del
sistema juridico o de la practica de los juristas encaja dentro de esta
concepcion limitada. La ensefianza ignora o denigra la formacién en las
capacidades intelectuales e interpersonales necesarias para estudiar y
practicar Derecho satisfactoriamente; y opera partiendo del presupuesto
de que la ensefianza de la practica del Derecho debe tener lugar “en”
la practica del Derecho precisamente porque opera con una nocién es-
trecha de “practica juridica” (papeleo), sin asumir que es perfectamente
posible, y necesaria, una formacién préctica “en el buen sentido” (argu-
mentacion) proporcionada desde la Facultad.

El nivel intermedio al que me refiero (llamémosle “nivel 2”) es en
Espafna el que se practica con la “docencia memoristica” de normas, y
con la “docencia de dogmatica juridica descriptiva” (descriptiva de nor-
mas formales, no de los hechos del Derecho), interpretativa y conceptual,
que se presenta como supuestamente objetiva, “avalorativa”, neutral. Este
“nivel dogmaético-juridico” pretende cumplir, ante todo, una “finalidad
cognoscitiva”. Es “ensefianza (transmision, informacién) de conocimien-
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tos” (aunque la dogmatica en este nivel, cuando es técnicamente buena,
resulta enormemente atil para la practica: nivel 3). Este nivel central
arrincona en lugares periféricos de la ensefianza los otros dos niveles.

“Por debajo”, digamos, del nivel cognoscitivo cabria hablar de un
“nivel 3” que seria el de la “formacién metodolégica o argumentativa”
para el ejercicio del Derecho. Este nivel pretende cumplir, ante todo, una
“finalidad practica”: no tanto “saber Derecho”, sino “saber usarlo” bien,
de un modo técnicamente habil. Como hemos visto, la presencia de este
nivel es escasisima, tanto si entendemos “préctica” en el mal sentido
(como papeleo, deciamos), como si la entendemos en el buen sentido:
como “formacién (capacitaciéon) metodolégica en habilidades y técnicas
argumentativas” (el absurdo de que la facultad ensefiara a hacer papeleo
parece como si sirviera de coartada para excluir la formacién metodo-
légica y para casi limitarse a la ensefianza de conocimientos normativos
y dogmatico-juridicos).

“Por encima” del nivel cognoscitivo, cabria hablar también de un
“nivel 1”7 en el cual se introduciria la formacién, ahora en el sentido de
genuina “educacion” (no ya sélo de ensefianza ni de capacitaciéon) “en
la dimensién politico-moral del Derecho”. Se trata del nivel de discurso
abiertamente valorativo en el que se plantean y discuten, en su relacion
con el Derecho, las “cuestiones fundamentales” sobre el orden social y
su transformacién. Este nivel pretende cumplir una “finalidad critica” y
también “constructiva”. La presencia de este nivel en nuestra ensefianza
no es nula, pero si muy escasa y, sobre todo, estd mal ubicada, porque
aparece “separada” de lo que se considera “el Derecho”. Por este nivel
entiendo el discurso valorativo que s6lo se suele mostrar en asignaturas
“marias” y arrinconadas (a menudo como optativas) en las que se ensefian
nociones de filosofia politica y/o moral, filosofia y teoria del Derecho,
historia del Derecho, sociologia del Derecho, derechos humanos, o teoria
social (también aparece este discurso en asignaturas tales como Relaciones
Internacionales, Derecho Constitucional, Ciencia Politica, o Deontologia
Profesional)... simplificando, humanidades y ciencias sociales. No se son-
rian: no voy a pedir mds créditos para las asignaturas de mi area de
filosofia del Derecho; mi propuesta ideal conllevaria, en todo caso, a
regalarles a ustedes créditos de filosofia del Derecho y de esas otras
marfas, de modo que tuvieran tiempo para introducir este otro tipo de
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discurso “en el seno” de sus ensefianzas “cientificas” sobre el Derecho
positivo; eso es lo que a mi me interesa. Si el nivel 2 era ensefianza de
conocimientos, y el nivel 3 era formacién en capacidades o aptitudes
(con “p”), este nivel valorativo-critico es “educacion en fines, valores y
actitudes” (con “c”) hacia el Derecho. Por supuesto, al igual que el hoy
preponderante nivel intermedio (el nivel 2 o dogmatico-juridico), este
nivel critico-valorativo es también eminentemente tedrico. Pero es teérico
en un sentido obviamente bien distinto al que usamos cuando nos refe-
rimos a la dogmatica tradicional como la “teoria” en la ensefianza del
Derecho: no sé si sera exacto denominar a esta otra teoria “teoria de
segundo orden” (respecto de la dogmadtica); en todo caso, no tiene esas
pretensiones de teoria “cientifica” o “técnica”: pretende precisamente
combatir la imagen de neutralidad valorativa que del discurso juridico
y del trabajo del jurista ofrece la dogmatica.

ALGUNAS PROPUESTAS

En la parte constructiva de esta ponencia defenderé una serie de
propuestas que parecen estar orientadas hacia dos direcciones opuestas.
Reivindicaré, ante todo, una ensefianza mas “practica” orientada al ejer-
cicio de las profesiones juridicas. Pero también sostendré que se debe
aumentar y elevar el nivel de la formacion “tedrica” del estudiante (rei-
vindicaré la introduccién en la ensefianza del discurso moral y politico
-el planteamiento de las “cuestiones fundamentales”- a través, entre otras
cosas, del reforzamiento de los aspectos filoséficos, histéricos, de teoria
social y politica, etc.). Y es que mis propuestas para mejorar la ensefianza
del Derecho, fundamentadas en el anterior diagndstico, irdn dirigidas a
combatir ese estrecho “nivel intermedio” hasta ahora predominante. Pero
mi idea no es simplemente reforzar “cuantitativamente” los niveles 3
(préactico-metodologico) y 1 (politico-moral) para intentar igualarlos, en
una especie de competicién, con el nivel “intermedio” de docencia de
conocimientos normativos y dogmaticos. Mi idea es aproximarnos al ideal
(probablemente inalcanzable al cien por ciento) de una ensefianza ver-
daderamente integrada en la que esa separacion de niveles “tienda a”
desaparecer: se trataria de “fundir entre si los tres niveles”. Los tres
participarian simultdneamente, mezclados, en la docencia “del Derecho
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positivo”. Pero en la coctelera no habria que meter idénticas dosis, ni
mucho menos, de cada uno de esos tres ingredientes, y ello no ha de
dejar de notarse en el resultado de esa fusiéon. Como estrategia, el “foco
atractivo” desde el cual aproximar los tres niveles seria el de la formacion
metodoldgica en capacidades argumentativas (el nivel 3, el practico). Dejo
para después la “explicitacion” de cual es la finalidad dltima o profunda
de la fusién que propongo (aunque ya la he anunciado desde el comienzo
mismo de esta ponencia). Y vaya por delante que, en mi opinién, la
mejora real de la ensefianza del Derecho no depende del hallazgo de
una panacea que solucione todos los problemas, sino que seria el resul-
tado de la combinacién de decenas de reformas y actuaciones concretas,
grandes y pequefias. Pero esas reformas necesitan una orientacion ge-
neral, un norte, y yo pretendo centrarme aqui en ese norte.

Mi punto de partida es el siguiente postulado: la enseiianza del Derecho
debe encaminarse, principalmente, a la formacion de buenos profesionales del
Derecho. Hay que renunciar, cuando los hay, a nuestros excesos de aca-
demicismo en la enseflanza, a nuestro recelo hacia el mundo de los juristas
practicos; hay que desarmar los posibles argumentos que puedan esgrimir
quienes nos acusan de que somos académicos que sélo sabemos formar
académicos. No somos una facultad de humanidades, de ciencias sociales,
ni de filosofia. Somos antes que nada una escuela profesional (reivindicaré
ese tipo de saberes, pero en la medida en que se orienten a la formacion
no de leguleyos sino de buenos profesionales del Derecho, para la cual
resulta que son imprescindibles). El Derecho no es un objeto que “esta
ahi” para ser conocido. El Derecho es un medio de ordenacién de la
conducta social segin ciertos fines y valores. Y, por tanto, el estudio y
la ensefianza del mismo Derecho no es el cultivo de una “ciencia pura”
con fines cognoscitivos. La llamada “ciencia del Derecho” ha de ser ante
todo, nada mas (pero nada menos) que una técnica, una artesania si se
quiere, no por ello menos “noble” que las “ciencias”, ni intelectualmente
menos “enjundiosa” (todos sabemos la sofisticaciéon que llega a alcanzar),
y desde luego de una relevancia social formidable. Por supuesto que el
instrumento que es el Derecho ha de ser “conocido”. Pero su conoci-
miento, y por tanto su ensefianza, ha de estar permanentemente orientado
a, tefiido por, su uso, su aplicacién real.
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Si se acepta este postulado, esta actitud, inmediatamente salta la gran
pregunta: jen qué consiste ser un “buen profesional”? Para mi, un buen
profesional es un jurista técnicamente competente y, ademas, politica y
moralmente bien orientado. “Técnicamente competente” significa, por
un lado, que “conozca” su herramienta (el Derecho); pero, sobre todo,
que esté dotado de “aptitudes” para manejarla habilmente en la préctica.
Y esto dltimo supone que no se rinda al tinico uso o al limitado espectro
de usos para el que la herramienta se le presenta prima facie como apta,
sino que, mas que someterse a ella, considere la herramienta juridica
como lo que es, un instrumento en sus manos, con el que no puede
hacer “cualquier” cosa, ciertamente, pero si puede optar, si sabe mane-
jarla, entre muchos mas usos de los que aparecen en su libro de instruc-
ciones. Dejando ya la metéfora, y por usar etiquetas bien conocidas: un
jurista que, ademéds de conocer la “normativa” mediante la “dogmatica”
en que viene elaborada, domine sobre todo las técnicas de la “argumen-
tacion juridica”, y que con ellas maneje el Derecho de un modo “no
formalista” sino “instrumentalista”. “Politica y moralmente bien orien-
tado” quiere decir comprometido o activo en una direccién de reforma
o transformacion social que esté moralmente justificada: que asuma la
responsabilidad moral que supone cada una de las opciones que él toma
acerca del uso de la herramienta (quedarse en el uso prima facie a menudo
es en realidad una mas de esas opciones), y las ponga al servicio de
objetivos justificados. Dicho con palabras atin mas rimbombantes: que
busque activamente la justicia (que vaya “tras la justicia”) a través (y
dentro de los amplios limites) del Derecho.

No es dificil adivinar en el parrafo anterior los tres niveles de los
que vengo hablando, que son las tres finalidades que por tanto ha de
integrar la ensefianza de “buenos profesionales”: finalidad cognoscitiva
(“ensefianza” de conocimientos), practica (“capacitacion” argumentativa)
y critica (“educacion” en fines y valores). Analizaré cada una de ellas
por este orden.

1. ENSENANZA DE CONOCIMIENTOS (FUNCION COGNOSCITIVA, NIVEL 2)

Enfatizaré muchisimo mas la formacion préctica en razonamiento ju-
ridico que la informacién sobre conocimientos acerca del Derecho posi-
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tivo. Pero esta dltima no ha de desaparecer, desde luego. Aqui hay que
distinguir entre la memorizacion de normas y la formacién tedrica en
dogmatica juridica.

Antes insisti en la enorme cantidad de normas que deben aprender
de memoria los estudiantes. El corolario de ese diagnéstico, como pro-
puesta, es obvio: se puede y debe reducir muchisimo esa cantidad. Quiza
reducirla a la mitad -no exagero-, o incluso a menos de la mitad. Hay
paises —aunque no voy a proponer yo eso- en los que la ensefianza del
Derecho, siendo de muy buena calidad, consta de tres afios académicos
(aqui no son muchos quienes verdaderamente acaban en cinco afios). Se
podria reducir mucha materia, al menos por tres razones: 1) Buena parte
de lo que se estudia es sencillamente obsoleto, apenas relevante en la
sociedad actual (p. €j., la enfiteusis), y podria suprimirse o, en todo caso,
prestarle una dedicacién mas basica o mas de detalle en proporciéon a
su importancia practica actual. 2) Mucho de lo que se estudia es enor-
memente cambiante y carece de sentido estudiarlo (;para qué aprenderse
los tipos de gravamen -jla cifra!- de impuestos sobre bebidas alcohélicas,
gasolina, etc.?). 3) A menudo basta una reducida seleccién de institucio-
nes-tipo (un par o dos de contratos, o de derechos reales, o de tipos
delictivos) que sirvan de modelo. Las normas estdn en los libros, se pue-
den consultar, sin necesidad de aprenderse tantas.

Otra propuesta obvia (en el terreno institucional) derivada de lo dicho
antes a este respecto: lichese por cambiar la actual orientacién memo-
ristica de las oposiciones para la funcién publica, o establézcase un filtro
tipo examen practico para el acceso a la Abogacia (Espana es el tinico
pais de Europa donde basta con aprobar la carrera), y tal vez la ensefianza
cambie en esto. La cosa en realidad no es tan sencilla, porque no se trata
simplemente de que la demanda que se le pide a la Facultad sea de
“memorizadores” de normas, sino que probablemente la propia oferta
de la Facultad (“memorizadores”), incide en la formacién misma de esa
demanda, por lo que el flujo corre en ambas direcciones.

No quiero pasarme de demagoégico. Aunque en cantidad mucho me-
nor, es cierto que un buen jurista debe adquirir también un bagaje de
conocimientos sobre contenidos de normas, y retener esa informacion
en su cabeza. Lo que ocurre es que el “método” memoristico con el que
se ensefa a retener esa informacion es ineficiente en sus propios términos,
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y ademas hay métodos alternativos. “En sus propios términos” memo-
risticos, es ineficiente porque el sistema favorece el enorme atracon de
“empolle” en época de examenes, informacion que, asi adquirida, se pier-
de al cabo de una semana de haber hecho el examen, aunque ese dia
haya servido para sacar sobresaliente. O sea: puestos a exigir memori-
zacion, serfa mucho mas eficiente un sistema “de colegio”, de evaluacion
continua, que fuerce a estudiar desde octubre, en pequenas dosis cada
vez y con “repasos”. Las cosas se memorizan de verdad aprendiéndolas,
olvidédndolas, y volviendo a aprenderlas, y asi varias veces. Pero es que
hay métodos alternativos, no memoristicos, de retencién de informacion
que producen mejores resultados. Quiza sean mas lentos, pero la reduc-
cién de la cantidad compensaria ese obstdculo. Me refiero a hacer trabajos,
discutir la informacién en clase en lugar de recibirla pasivamente, analizar
casos practicos, prepararse el estudiante lo que se verd en clase antes de
acudir a ella... son precisamente los métodos que defenderé para una
enseflanza mas metodolégica. Y aqui aparece una via para la “fusion”
entre el nivel practico de formacién metodolégica y el de la ensefianza
de conocimientos: resulta que, aunque no sea ésa su finalidad directa,
una formacién metodoldgica en razonamiento juridico, como la que ve-
remos, produce a la vez resultados mas sélidos en cuanto a esta (insisto,
limitada) necesidad de retenciéon de informacién. Yo no sé nada de psi-
cologia cognitiva o de la educacion. Apelo a mi propia experiencia, que
estoy seguro que es también la de ustedes. Desde que soy profesor, he
aprendido una buena cantidad de informacién, que retengo en la me-
moria. Pero desde mi dltimo examen jamas he vuelto a “empollar”: he
memorizado, casi sin darme cuenta, a la vez que leia (no “me estudiaba”)
libros y articulos, preparaba clases, investigaba en mi tesis, escuchaba
conferencias en congresos, discutia con mis compaferos en seminarios
y en el pasillo...

El otro aspecto de la docencia de conocimientos es el de la dogmatica
(y ya sé que estan muy ligados, porque las normas se ensefian -lo malo
es que no siempre- presentadas en su elaboracién dogmatica). Por su
inutilidad préactica, hay que suprimir, por supuesto, tanto la “pseudo-
dogmatica” tipo manual de la Academia Adams, a la que antes me referia
(la que viene a repetir lo que dice el Cédigo), como la “mala” dogmatica
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a la que también me referi (la escolastica, irrelevante, esencialista, técni-
camente mal hecha, descontextualizada, etc.).

En cuanto a la “buena dogmatica” (la “considerada buena”, o “téc-
nicamente buena”), dado que es 1til, mi propuesta es preservarla, incluso
aumentarla si es que efectivamente es insuficiente, pero transforméandola
en el sentido de suprimir su formalismo. Para ello sera necesario fusio-
narla al menos en parte con el nivel de la capacitacién metodolégica en
razonamiento juridico, es decir, ensefiarla con ocasién de la argumenta-
cién sobre casos practicos, haciendo cursos extras tipo “leccién magistral”
en la discusién sobre éstos para introducir explicaciones conceptuales,
o incluso explicando directamente los conceptos tal y como aparecen
“aplicados” en los casos. Pero, sobre todo, sera necesario fusionarla con
el nivel politico-moral, que ha de introducirse en ella, ;me explico?

La buena dogmatica, tal y como se cultiva y ensefia, resulta muy dtil
para la practica. Cuando antes decia que la ensehanza del Derecho debe
formar buenos profesionales del Derecho, una posible reaccion, por ejem-
plo, la de uno de esos estudiantes que se quejan de que formamos pro-
fesores, seria la de solicitar entonces que se suprima o reduzca tanta
teoria. Hay que hacer ver a ese estudiante (y a algtin que otro profesor
reproductor de articulos “a pelo”) que, dentro de entre lo que le estan
enseflando hoy por hoy, son precisamente los aspectos mas “tedricos”,
las “conceptualizaciones” dogmaticas (cuando son buenas), lo mas prac-
tico que recibe, de cara a su posterior ejercicio profesional. Ese estudiante
piensa que “lo préctico” (ya que no le ofertan suficientes “précticas-pa-
peleo”) es aprender normas sin més, y que su elaboraciéon dogmatica es
un engorro de académicos a los que les gusta tanto complicar las cosas.
Hay que decirle que esas elaboraciones conceptuales son precisamente
el “poso” que le va a quedar (los articulos que se empoll6 se le van a
olvidar, o se los van a derogar), y ese poso es lo que le va a permitir
asimilar y comprender la normativa que no llegé a estudiar en la carrera
o la nueva normativa surgida de una reforma. Que la diferencia entre
un jurista y un leguleyo es precisamente ésa, que el leguleyo sélo sabe
contenidos de normas, mientras que el jurista, aunque “se sepa” menos
contenidos, domina un método (ese “mismo lenguaje de todos los juristas
y de todas las épocas” al que se referia Ihering) que resulta mas dtil
precisamente porque trasciende los contenidos normativos concretos. En

111



TEOR{A Y PRACTICA EN LA ENSENANZA DEL DERECHO
Juan AnTONIO PEREZ LLEDO

suma, por decirselo mas graficamente, que las “partes generales”, mas
tedricas, son a la larga mucho mas utiles y “practicas” que las “partes
especiales”.

El problema es que esta “buena dogmatica” proporciona tnicamente
una utilidad cognoscitiva y técnica para la mejor comprensién y asimi-
lacion del Derecho. Pero, normalmente, busca la objetividad, la neutra-
lidad, la “cientificidad”, y por ello elude la “explicitacién” abierta del
discurso valorativo, de carécter politico y moral. En ese sentido de fondo,
sigue siendo “formalista”: ofrece una imagen demasiado “determinada”
y “cerrada” del Derecho. De modo que las capacidades que esta dog-
matica proporciona representan un instrumento til para el jurista, pero
le impiden plantearse, o tomar conciencia, de la verdadera amplitud de
posibilidades de manipulaciéon del Derecho y ponerse a jugar dentro de
ellas (eso lo posee maés el jurista-argumentador/“instrumentalista” que
el jurista-dogmatico/cientifico), y le impiden también vislumbrar el te-
rreno valorativo sobre el cual el jurista deberia fundamentar esa mani-
pulacién (nivel politico-moral).

Habria pues que construir un tipo de “teorizacion” juridica no-for-
malista que fuera no s6lo mas abierta a consideraciones socioldgicas,
sino sobre todo que introduzca abiertamente, “dentro de la ensefianza
del Derecho positivo” y de su elaboracién dogmatica, el discurso moral
y politico y el cuestionamiento de las grandes cuestiones de fondo sobre
el mundo social que tenemos y sobre cémo contribuir a transformarlo
utilizando el Derecho. Este otro tipo de dogmatica (no sé si deberia seguir
llamandose asi) que propongo, practicamente no existe en nuestras fa-
cultades. Y seria, para mi, la dogmaética ideal, la que seria verdaderamente
buena... y practica.

Hasta aqui, el ingrediente de la docencia cognoscitiva y lo que habria
hacer con él: en definitiva, suprimir precisamente su pretendidamente
cientifica “pureza cognoscitiva”, contaminandola de argumentacion “ins-
trumentalista”, y de valores. En cuanto a la dosis de este ingrediente,
seria mucho mas reducida que la que hay hoy: he propuesto una drastica
reduccién de cantidad de materia a “conocer”, aunque manteniendo e
incluso aumentando “proporcionalmente” su esqueleto dogmatico-con-
ceptual (pero, al estar referido a menos materia, centrado sobre todo en
las partes generales, su cantidad también descenderia en valores abso-
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lutos). Esto es importante porque liberaria energias (tiempo y esfuerzo
docente y de estudio) para dedicarlas al siguiente ingrediente, que es el
foco, y que por sus propias caracteristicas consume mucho mas tiempo.

2. CAPACITACION METODOLOGICA EN TECNICAS ARGUMENTATIVAS (FUN-
CION PRACTICA, NIVEL 3)

La gran carencia de la actual ensefianza del Derecho en Espana es
precisamente el elemento mas necesario para formar juristas practicos
que sean “técnicamente competentes”: la formacién en “aptitudes”, en
capacidades o habilidades intelectuales para el “uso” del instrumento
juridico. Se trata de implantar una formacién metodolégica sobre las
técnicas de creacion y, sobre todo, de aplicaciéon del Derecho: capacitar
al alumno para el razonamiento o argumentacién juridica.

2.1. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION (ENFOQUE Y ACTITUD GENERAL)

El tipo de formacién practico-metodolégica que propongo hunde sus
raices en un cambio radical de enfoque o de actitud “general” hacia el
Derecho y su ensefianza: todo un cambio de mentalidad que representa
el prerrequisito basico para su comprensién y posterior implantacién en
nuestras facultades. Me refiero a un enfoque general hacia el Derecho
que podemos denominar “instrumentalista”, o el de “el Derecho como
argumentacion”.

Es un lugar comun, al menos entre los “iusfilésofos”, distinguir tres
grandes dimensiones o aspectos de ese fenémeno tan complejo que es
el Derecho y, correlativamente, tres grandes perspectivas o enfoques des-
de las que contemplarlo, segtin nos centremos en cada una de esas di-
mensiones: la dimension/perspectiva estructural o normativa, la
funcional o socioldgica, y la valorativa o axiolégica.* Es también un lugar

4 Cfr., por todos, Diaz, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, 1971 (1°
ed.), especialmente Capitulo IV. La perspectiva estructural se centra en la pregun-
ta “;qué es el Derecho?” (o “;qué es el Derecho Civil, el Penal, el Procesal, etc.?”)
entendida como una pregunta acerca de los elementos que lo componen y cémo
éstos estan sistematicamente estructurados entre si; y responde viendo el Derecho
béasicamente como un conjunto, un sistema, de normas vélidas: se ocupa pues de la
dimension normativa del Derecho, analiza sus normas en cuanto que formalmente
—juridicamente- validas (interpreta los textos legales tal y como han sido puestos por
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comun, precisamente entre quienes utilizan “como punto de partida”
este conocido planteamiento “tridimensional” (asi se le suele denominar,
desde Miguel Reale), llamar la atenciéon sobre la necesidad de “integrar”
estas tres perspectivas, huyendo de pecaminosos “reduccionismos uni-
laterales” que se centran con excesiva exclusividad en una sola de esas
dimensiones y que, peor atn, de entre las tres cuestiones clave (validez
juridica, eficacia social, justificacion moral), “reducen” -reconducen, ha-
cen depender de- las cuestiones propias de las otras dos a la dimen-
sion que ellos han elegido como principal (serian, respectivamente, los
“reduccionismos” en que incurren, respectivamente, el “iuspositivismo”
formalista, el sociologismo y realismo juridico extremo, y el “iusnatura-
lismo”).

el legislador), y las relaciones l6gicas entre éstas, elaborando a partir de ellas conceptos
juridicos que ayuden a sistematizarlas racionalmente en cada sector del Derecho po-
sitivo; se trata del enfoque que suele calificarse como tipicamente, estrictamente, ju-
ridico: el de la dogmatica o ciencia del Derecho que se cultiva y ensefia en las facultades
de Derecho (donde, por mas que se pueda reconocer la importancia de otros discursos
acerca del Derecho, como el sociolégico o el valorativo, se desatienden como no
verdaderamente “juridicos”). La perspectiva funcional entiende en cambio la pregunta
“iqué es el Derecho?” en el sentido de “;para qué sirve, socialmente, el Derecho?”,
cual es su funcién social; y se centra por tanto en la dimensién sociolégica del Derecho
en cuanto que hecho o fenémeno social, analizando las causas sociales que estan en
el origen de las normas, su aplicacion “real” en sede judicial (perspectiva del juez
que se antepone a la del legislador, la cual seria la basica para el primer enfoque),
y sus fines, eficacia y efectos sociales (socioeconémicos, politicos, etc.); le preocupan
las conductas juridicas o “el Derecho en acciéon” mas que las normas en cuanto que
formalmente validas (el “Derecho en los libros”). Es la perspectiva propia de la so-
ciologia del Derecho y, también, la de las diversas versiones de lo que podriamos
denominar una dogmatica juridica “’sociolégicamente’ orientada” o una “jurispru-
dencia sociologica” (en sentido amplio) que, desde la llamada “revuelta contra el
formalismo” del dltimo tercio del siglo XIX, han sido defendidas y a veces practicadas
en muchos paises (pero no en el nuestro); me refiero a corrientes como las mencionadas
supra, nota 3 in fine. Por altimo, la perspectiva valorativa entiende la pregunta “;qué
es el Derecho?” en el sentido de “;cuales son los criterios del Derecho justo?” (qué
es el -moralmente- “buen” Derecho, como deberia ser el Derecho); y se centra por
tanto en el Derecho en cuanto que expresion de un (o varios) sistema de valores o
una concepcion de la justicia; se trata ahora de la perspectiva que se ha cultivado
desde la filosofia del Derecho en uno de sus sectores tradicionales, la llamada “teoria
de la justicia” (la filosofia moral -y politica- referida al Derecho). Me imagino que
pocos discreparan conmigo si digo que ha sido y sigue siendo el primero de estos
tres enfoques el predominante en la ensefianza del Derecho en Espaiia.
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Pues bien: tal vez una via para avanzar hacia esa integracion consista
en afiadir un “cuarto enfoque”, que seria precisamente el de “el Derecho
como argumentacion”, situdndolo en un lugar predominante desde el
cual incorporar los otros tres.” Este cuarto enfoque consiste en considerar
al Derecho como una técnica para la resolucion de determinados pro-
blemas practicos, lo cual se lleva a cabo mediante decisiones que necesitan
ser justificadas argumentando a su favor. “Se trata -dice Atienza- de
una vision eminentemente instrumental, pragmatica y dinamica del De-
recho”, que presupone, utiliza y da sentido a las otras tres perspectivas.
Es, siguiendo una metafora,

La perspectiva del arquitecto que no sélo proyecta el edificio, sino que
se ocupa también de -y que proyecta teniendo en cuenta- los problemas
que plantea su ejecucién, la funcionalidad del edificio, su valor estético,
su integracion en el medio, etcétera. En definitiva, se trata de la pers-
pectiva de quien no se limita a contemplar el edificio desde fuera, sino
que participa activamente en su construccion y se siente comprometido
con la tarea (Atienza, op. cit., p. 23).

Este enfoque no es nada novedoso. En realidad, representa una cierta
recuperacion, actualizada, de tradiciones y métodos juridicos muy anti-
guos (como la retérica aristotélica, la prudentia iuris romana, la casuistica
medieval, o lo que Llewellyn elogiaba como el “Gran Estilo” del Common
Law tradicional), pero que sin embargo parecian haberse perdido de vista,
al menos en la cultura juridica europea continental heredera de la codi-
ficacion napolednica. S6lo en tiempos relativamente recientes (siguiendo
el camino abierto, hacia los afios cincuenta del siglo XX, por autores
como Viehweg, Perelman o Toulmin) se percibe el resurgir de este en-
foque “argumentativo” del Derecho en Europa, de la mano de la “nueva”
teoria de la argumentacién juridica (Alexy, MacCormick, Aarnio, Pecze-
nik). Y hoy cabria decir que estamos asistiendo a una verdadera revo-
lucién en la forma de entender lo que siempre se ha conocido como el
“método juridico”.®

5  Cfr. AtieNnza, Manuel, Derecho y argumentacion, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1997.

6 En mi opinion, probablemente este renovado interés por la argumentacion tiene bas-
tante que ver con cosas tales como: 1) La importancia adquirida por la interpretacion
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Pero esta “revoluciéon” (lo dejaré entre comillas, para no exagerar),
ya avanzada en muchos paises, no ha llegado todavia a impregnar nuestra

(argumentacién) constitucional para la aplicacién “cotidiana” de “todo” el ordena-
miento juridico, al tomarse conciencia (o empezar a llevarse a la practica, no sin un
buen retraso) del verdadero alcance que supone la genuina supremacia “juridica”
de la Constitucién y sus principios y valores en los modernos Estados constitucionales.
Hoy esta en boca de todos la discusién sobre el nuevo “paradigma” del constitu-
cionalismo o “neoconstitucionalismo”; a diferencia del “pseudoconstitucionalismo”
del siglo XIX, que no obstaculizaba el dominio del “positivismo de la ley”, los mo-
dernos Estados constitucionales estdn dotados de “formas constitucionales” escritas,
rigidas y con control jurisdiccional de constitucionalidad, sobre cuya base se esta
generando toda una ideologia del constitucionalismo politico entendido como un pro-
grama sustantivo “juridificado” al méximo nivel y cuyo contenido “pide” un desa-
rrollo argumentativo en un sentido no sélo l6gico-formal. 2) Una cierta apertura en
los altimos tiempos hacia los desarrollos y mentalidad juridica procedentes del mundo
anglosajon, particularmente norteamericano, donde siempre prevalecié una vision
mucho méas “argumentativa” del Derecho. 3) En general, la fuerza cada vez mayor
que en las sociedades democraticas actuales adquiere la exigencia de que las decisiones
juridicas estén suficientemente justificadas (“motivadas”); con la actual crisis del “ius-
positivismo” formalista tradicional y la creciente preocupacion por reconstruir la po-
sibilidad de la razén préctica (moral), dicha justificacién de las decisiones juridicas
no puede por mas tiempo limitarse a invocar su procedencia de una autoridad legitima
o el hecho de que las decisiones sean aplicaciones textuales de reglas generales (y
cobra fuerza, ademas, la antes postergada “argumentacion sobre los hechos”). 4) En
relacion con lo anterior: frente al tradicional arrinconamiento, mediante argucias eva-
sivas, de los “principios generales del Derecho”, incomoda piedra en el zapato del
leguleyo de la ley, hoy empiezan a tomarse -por parafrasear a Dworkin- “los prin-
cipios en serio”; también los implicitos. La llamada “jurisprudencia de principios” y
las elaboraciones acerca de la “derrotabilidad” de las reglas al subordinar éstas a
aquéllos, sitaan en primer plano la importancia de la dimension argumentativa del
Derecho; entendida ésta ademas de un modo que va mucho mas alla de la tradicional
vision de la argumentacion juridica como la aplicacién de los instrumentos interpre-
tativos tradicionales -gramatical, teleologico, sistematico, etc.- de los que nos hablé
Savigny (si bien, en mi opinién, mucho de lo que hay ahora ya estaba en realidad
en Savigny; pero desde luego no esta en la forma estrecha en que se viene entendiendo
su plasmacion en el art. 3.1 de nuestro Codigo Civil): asi, se enfatiza ahora mas la
“ponderaciéon” o “balanceo” de principios y “valores” juridicos; la “elaboraciéon ra-
cional” del Derecho para determinar éstos en su contenido y alcance; la retorica de
“lo razonable” en su aplicacién; el criterio de la “coherencia” (normativa y narrativa)
como distinto de la mera consistencia l6gica; la apertura de la argumentacion juridica
hacia el razonamiento moral (tesis del razonamiento juridico como “caso especial”
del razonamiento préctico -sobre todo moral- general, tesis de la “conexion justifi-
cativa” entre Derecho y moral, o de la “no insularidad” del razonamiento juridico...)
La actual teoria de la argumentacion juridica no parte sélo de una concepcion 16gi-
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ensefianza del Derecho cotidiana, que es lo que aqui nos ocupa. Resulta
llamativo (perdén por generalizar) lo poco que en nuestra cultura juridica
se ha cultivado el enfoque argumentativo al que me estoy refiriendo.
Ello seguramente se explica por el tradicional dominio de los otros en-
foques: antes, el valorativo, en su versiéon “iusnaturalista”; y después, el
estructural, en su version formalista que antes describi como “‘iusposi-
tivismo” como teoria” (entre los dogmaticos y los précticos del Derecho;
supra, nota 3)’, o analitica (en buena parte de la “iusfilosofia” reciente,
a veces también formalista). Pero esa desatenciéon hacia la dimensiéon
argumentativa del Derecho, aunque podamos explicarla, resulta desde
luego dificil de justificar, aunque solo fuera por el hecho obvio de que
la practica del Derecho consiste, de manera muy fundamental, en argu-
mentar.®

co-formal de la misma, sino que sobre ella se superponen, al menos, una concepcién
“material” (basada en razones sustantivas que apelan a fines sociales y a valores
morales) y una concepcién “pragmatica” (la argumentacion vista como actividad o
proceso en un contexto dialégico que avanza segtin los cuestionamientos y concesiones
mutuas entre unos participantes orientados hacia la obtencién de un consenso). A
todo esto y a bastantes cosas mas me refiero, en suma, cuando hablo de una revolucion
en el “método juridico”.

Y también antes, porque, durante la oprobiosa dictadura de Franco, muchos juristas
se llenaban la boca de soflamas iusnaturalistas-tomistas (de signo cuasifascista, o
sin cuasi), pero practicaban de hecho -puestos a elegir, afortunadamente- un posi-
tivismo formalista “de libro” cuando se ponian manos a la obra a escribir y a ensefar
Derecho (pienso en el “juristéon” estandar, rancio, tipo los que salen en La colmena
de Camilo José Cela, o en Tranvia a la Malvarrosa de Manuel Vicent, para que se
me entienda).

Cuando digo que el Derecho es, en gran medida, una cuestion de argumentacion,
no estoy pensando tnicamente en la argumentacion judicial para motivar las sen-
tencias (que es normalmente lo primero que nos viene a la cabeza). Esto constituye,
por cierto, uno de los defectos de la feoria de la argumentacion juridica al uso (la
cultivada por iusfilésofos para suministrar —al menos asi deberia ser- materia prima
teorica sobre herramientas argumentativas a quien de verdad interesa, al operador
juridico practico y al dogmatico del Derecho positivo encargado de formarlo): esa teo-
ria de la argumentaciéon a menudo se centra, demasiado estrechamente, en la instancia
judicial, tendiendo a identificar razonamiento juridico con razonamiento judicial. Ade-
mas del judicial, la argumentacion juridica es central en muchos otros campos: en
la instancia legislativa, a la hora de justificar las decisiones de politica juridica en la
produccién/ derogacion de leyes, asi como su encaje formal y sustantivo en el conjunto
del sistema juridico; en la tarea productora y aplicadora de normas desarrollada por
la Administracion; en la labor de los juristas y expertos o “policy-makers” que auxilian
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Esto una obviedad. Pero es una de aquellas obviedades a las que,
una vez reconocidas con un sonoro “jpor supuesto!”, luego traicionamos,
a menudo sin darnos demasiada cuenta de ello. Porque esa “obviedad”
tiene después un alcance, se pueden extraer de ella unas consecuencias,
que ya no resultan nada obvias. Yo sigo sosteniendo que, en la cultura
juridica espafola, la dimension de la argumentacién no se ha tomado
suficientemente en serio. Al menos, reconézcaseme que no se toma su-
ficientemente en serio “en la docencia”. Y la mejor manera de demos-
trarlo es mostrar la diferencia, la enorme diferencia, entre el modelo de
ensefianza del Derecho predominante en Espafia, y un modelo de en-
seflanza inspirado en una version mucho mas fuerte de la obviedad
que parece ser lo del enfoque de “el Derecho como argumentacién”.
Aunque no se esté de acuerdo ni mucho menos con todo lo que he
dicho en los ocho puntos de mi anterior diagnéstico sobre como es la
ensefianza del Derecho en Espafia, creo que me basta con que a ustedes
ese diagnostico no les parezca, detalles aparte, del todo desencaminado,
y hayan visto en él reflejados al menos algunos rasgos generales del
diagnodstico que ustedes también harfan (incluso, si alguien tuviera un
diagnoéstico que nada tiene que ver con el mio, estoy convencido de
que, fuera cual fuere el suyo, tampoco se parecerda al modelo que a
continuacién quisiera mostrar). De paso, al referirme a ese otro modelo,
pondré algo mas de “carne” a la hora de explicar qué entiendo por
ese “cuarto enfoque” argumentativo (hasta ahora, en realidad, con la
metafora del arquitecto y la evocacion de precedentes historicos o de ten-
dencias tedricas actuales, he dado poco mas que unas pistas). Pero pon-
dré esa carne refiriéndome al especifico terreno de la ensefianza, a la
que ya es hora de volver.

a los legisladores, a la administracion y a los érganos aplicadores; en la tarea del
abogado que ha de argumentar para persuadir al juez, para aconsejar a su cliente,
o para alcanzar un acuerdo negociado con la parte contraria; en la dogmatica juridica,
tanto en su funcion teérica de conocimiento y sistematizacion de un determinado
sector del Derecho como, sobre todo, en su vertiente practica, si entendemos que la
dogmaética, mas que una “ciencia”, es ante todo un saber de tipo técnico dirigido a
auxiliar a legisladores, administradores y jueces proponiendo soluciones practicas a
los problemas de la produccion y aplicacion del Derecho.
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2.2. EL MODELO ESTADOUNIDENSE

El modelo al que me estoy refiriendo es, ya lo habran adivinado, el
de Estados Unidos. Quien ya lo conozca (hoy son ya bastantes los pro-
fesores que lo conocen) se puede desconectar un rato. Si, para explicar
el tipo de ensefianza del Derecho en general que yo propongo -y, desde
luego, lo que propongo en este especifico “nivel 3” de “capacitacién me-
todologica (funcién practica)” en el que ahora estamos-, tuviera que mos-
trar un modelo realmente existente, ese modelo es el estadounidense. En
cuanto a la ensefianza del Derecho, dentro de lo existente y de lo que yo
conozco, es el que mas se aproxima a mi ideal. Vaya por delante que, si
de ideales hablamos, no los cumple. No los cumple porque, por un lado,
la ensefianza del Derecho norteamericana adolece de ciertas carencias
en cuanto a lo que yo he llamado “nivel 2 (ensehanza de conocimientos)”;
carencias, no tanto porque, en cuanto al aprendizaje de contenidos de
normas, habiendo abogado yo por una dréastica reduccién cuantitativa,
tal vez alli se pasen un poco en eso (en realidad, sinceramente, no lo
creo, pero admito que es algo a discutir; en todo caso, hay que decir a
su favor que el estudiante americano acaba “aprendiéndose” esos con-
tenidos normativos mucho mas “trabajando” sobre ellos ~como antes he
defendido- que “empolldndoselos” a la espafola); sino mas bien porque,
en cuanto al otro elemento de ese nivel, el de la dogmaética (la “buena
dogmatica”, las utilisimas y muy practicas partes generales), en EE. UU.
la dogmatica, en la medida en que existe algo parecido a ella, no alcanza
la calidad de la mejor dogmatica europea. Pero, de nuevo, tampoco esto
es para mi demasiado grave, en el sentido de que, si de comparar se
trata, esa desventaja queda compensada con creces por la superior virtud
que para mi supone -también lo defendi en su momento- el que en ese
pais si se logra la fusion efectiva de la ensefianza dogmatico-juridica con
la formaciéon metodolégica/argumentativa a partir de casos (es razonan-
do sobre casos como se introducen conceptos juridicos generales, aunque
no desemboquen en la “construccién” con ellos de imponentes edificios
globales tipo “sistema” en que culmina el método de Savigny o el del
primer Ihering). No, mi problema fundamental con la ensefianza del
Derecho norteamericana, mi discrepancia de fondo, va por otro lado:
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por el lado de la insuficiente atencién al nivel 1 (el politico-moral, el de
la educaciéon en fines y valores), como mas tarde explicaré.

(Coémo es la ensenanza del Derecho en Estados Unidos? A continua-

cién ofreceré tan s6lo unas pinceladas.” De entrada hay que decir que
estd efectivamente centrada en la formacién metodolégica, argumenta-
tiva, y que ello hunde sus raices en una muy norteamericana actitud
“instrumentalista”, pragmatica, flexible, mucho menos formalista, hacia
el Derecho y su funcionamiento."’ Desde actitudes generales de este tipo,

10

Doy mas informacion en “La ensefianza del Derecho en Estados Unidos”, en Doxa,
nro. 12, 1992, pp. 41-93 [texto incluido en el presente volumen]. Y recojo debates
sobre sus defectos en El movimiento. Critical Legal Studies, Madrid, Tecnos, 1996, Cap.
IT, especialmente pp. 117-148.

Un inglés alli transplantado, el filésofo Stephen Toulmin, nos lo explica asi a los
europeos: “En los Estados Unidos la actitud general de la gente, cuando piensa en
la sociedad en la que vive, es que esa sociedad esta todavia en proceso de construccion.
Cuando vivi en Inglaterra, alli no era ésa la mentalidad en absoluto, y pienso que
todavia no lo es en absoluto. La gente en Inglaterra piensa basicamente que su sociedad
tiene una estructura que seria capaz de adaptarse a cualesquiera necesidades futuras.
De modo que el Derecho y la gente de toga en Inglaterra, y pienso que esto proba-
blemente es verdad de muchos paises de la Europa occidental, y ciertamente de
Francia, el Derecho y la gente de toga, digo, se considera que tienen tareas que vienen
enteramente definidas dentro de la estructura del Estado tal como ahora existe. Mien-
tras que en los Estados Unidos la actitud méas comun de la mayoria de la gente hacia
el Derecho, y me refiero tanto a los juristas, que hacen el trabajo, como a la gente
que no es de profesion juridica, es la de mirar a la ley como un instrumento de
construcciéon social (...) Consideran que esa tarea de construccién social consiste en
inventar nuevas instituciones y hallar nuevos patrones de accién que sostengan esas
instituciones, habiendo, por tanto, de introducirse las distinciones y procedimientos
legales y los términos de referencia legales que permitan a esas instituciones seguir
operando en la forma que se desea. E importa mucho entender bien esto en relaciéon
con (...) [el papel de la teoria] como una teoria que ayuda a ejercer influencia y a
controlar la practica, es decir, se trata de teoria en el sentido en que la teoria queda
al servicio de la practica. No es teoria en el sentido en que los intelectuales de la
Sorbona discuten sobre teoria tomando una botella de vino en la Rive Gauche. Es
teoria en el sentido en que tal teoria pasa a controlar las decisiones que se toman
en Washington entre la gente que se ocupa de los aspectos juridicos de la toma de
decisiones politicas. Esta distincién (...) es una distincién terriblemente importante.
La gente habla de las actitudes americanas hacia el Derecho, como hacia otras muchas
cosas, como unas actitudes caracterizadas por el pragmatismo. Y alguna gente, desde
un punto de vista europeo, piensa que esto es un defecto del pensamiento americano
y de la practica americana. Piensan que los americanos son muy propensos al com-
promiso, que no tienen una comprension suficiente de los principios. Pero yo creo
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la ensefianza del Derecho en Estados Unidos no esta centrada en la trans-
misiéon de informacién de contenidos normativos a través del Codigo,
el manual de dogmatica, y la “lecciéon magistral”, sino en ensefiar a ma-
nejar practicamente, argumentativamente (no simplemente a “sabérse-
los”) un ntmero relativamente reducido de reglas, principios, conceptos
y doctrinas juridicas basicas. Y la via para ensefiar ese conocimiento y
sobre todo ese manejo consiste en el andlisis y discusion de una serie
de “casos” o sentencias judiciales cuidadosamente seleccionadas, senten-
cias concretas en las que esos principios y doctrinas toman cuerpo. Se
trata del conocido “método de los casos” o case method.'!

11

que decir esto es malentender el significado del pragmatismo en la escena americana.
El pragmatismo no es otra teoria més, para ser discutida por la intelligentsia, el prag-
matismo es el nombre de una actitud mental en que el valor de la teoria se juzga
por el grado en que esa teoria puede ponerse en practica, en que cabe efectuar con
ella cambios para el bien de los hombres. Y es por esto por lo que pienso que el
pragmatismo es un paso en la recuperacion, en la reapropiacion, de la filosofia practica
que jugd un papel tan grande en el pensamiento europeo anterior a Descartes”.
ATIENZA, Manuel y Manuel JiMENEZ REDONDO, “Entrevista con Stephen E. Toulmin”,
en Doxa, nro. 13, 1993, pp. 353-355.

Su padre-fundador, Christopher Columbus Langdell, lo explicaba asi en 1871: “El
Derecho, considerado como una ciencia, consiste en ciertos principios o doctrinas.
Lo que define a un verdadero jurista es poseer la maestria suficiente sobre estas
doctrinas como para ser capaz de aplicarlas con constante facilidad y seguridad a la
madeja siempre enredada de los asuntos humanos; es por ello que adquirir esa maes-
tria debe ser la tarea de todo buen estudiante de Derecho. Cada una de estas doctrinas
ha llegado a su estado actual a través de una lenta progresion; es decir, se trata de
un crecimiento, que en muchos casos se extiende durante siglos. Por lo general, este
crecimiento puede ser rastreado a través de una serie de casos; y la forma con mucho
mas rapida y mejor, si no la tnica, de dominar eficazmente la doctrina es estudiando
los casos en que ésta se encarna. Pero los casos que son tutiles y necesarios para este
propésito en la actualidad guardan una proporcion sumamente pequena en relacién
con todos los que se han registrado. La inmensa mayoria son inttiles, o peor que
inatiles, para cualquier propoésito de estudio sistematico. Por otra parte, el numero
de doctrinas juridicas fundamentales es mucho menor de lo que comdanmente se
cree; las muchas guisas diferentes en que la misma doctrina estd constantemente
haciendo su aparicion, y la gran medida en que los tratados juridicos son una repe-
ticién unos de otros, son causa de muchos malentendidos. Si estas doctrinas pudieran
ser clasificadas y dispuestas de forma tal que cada una pudiera encontrarse en su
lugar apropiado, y no en otro, dejarian de ser formidables en nimero”.

LANGDELL, C. C., A Selection of Cases on the Law of Contracts (Prefacio), p. 8, 1871. Mas
adelante criticaré el formalismo que conlleva esta celebérrima cita de Langdell.
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Si de analizar casos se trata, el manual teérico, dogmatico, donde el
material normativo aparece ya sistematizado y los conceptos ya prefa-
bricados, se sustituye por el casebook o libro de casos, que recoge esa
seleccion de casos relevantes, representativos, “canénicos”. Porque de lo
que se trata es de estudiar el Derecho no “en los libros” -en el BOE,
diriamos aqui- sino “el Derecho en accién”, al menos en su accién judicial,
en las interpretaciones (argumentaciones) y aplicaciéon “practica” que de
él hacen los tribunales, que es lo que interesa para formar profesionales:
el Derecho no es algo que simplemente “estd ahi” para ser conocido,
sino una herramienta para ser utilizada en la resolucién de problemas
reales (al abogado que tiene que preparar su demanda lo que de verdad
le interesa no es tanto qué es lo que dice el Cédigo, sino qué es lo que
los jueces dicen que dice el Cédigo). Tranquilicense: afortunadamente,
no en sus inicios “langdellianos” pero si desde unas décadas después,
los libros de casos no sélo recogen sentencias “en bruto” y nada mas,
sino también otros “materiales” preparados por el autor del libro (ahora,
mas que casebooks, suelen llamarse “Cases and Materials”): explicaciones
de los casos y de su contexto; fragmentos de las actuaciones del proceso
en primera instancia y de su historia procesal (antes los casebooks solian
centrarse demasiado en sentencias en apelacién, ya que es ahi donde
mas se ventila la argumentacion sobre cuestiones “de Derecho”, y no
hay que desatender la argumentacion sobre los hechos, conocidos en
primera instancia); textos legales relevantes para cada caso; fragmentos
de libros o articulos doctrinales (académicos) que -nunca mejor dicho-
“vengan al caso” aunque no hablen de él; textos y notas del autor -o
de otros- sobre aspectos sociolégicos, econémicos, histéricos, filoséficos,
etcétera (siempre en relacion con el caso); comentarios y preguntas plan-
teadas al estudiante por el propio compilador... y, a veces (para quien
le guste la “préctica-papeleo”), hasta formularios. Digo que esto ha de
tranquilizarnos porque por la via de esos otros “materiales” hay espacio
para introducir ciertas dosis, yo creo que suficientes, de teorizacién dog-
matica. Pero lo interesante es que la elaboraciéon y anélisis de conceptos
dogmatico-juridicos, clasificaciones, sistematizaciones, etcétera, mas o
menos del tipo de los manuales que nosotros hacemos estudiar, se deja
también, en muy buena medida, para que el estudiante las descubra o
elabore por si mismo, guiado por el profesor: que él mismo vea en (y
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aplique a) el caso que analiza ese bagaje de conceptos y de dogmatica
que si resulta “atil y practico”; mas alla de ciertos rudimentos necesa-
riamente previos, esas dosis de dogmaética no se ensefian “en el vacio”
sino aplicadas y construidas desde casos practicos (me temo que esa
sensacion de especulacion sobre el vacio es la que tienen muchos de
nuestros estudiantes cuando no ven, porque no se les muestra, de qué
habla y para qué sirve un concepto, una clasificaciéon, una “naturaleza
juridica” de la dogmaética). En definitiva: desde lo que vengo llamando
nivel 3 como protagonista (argumentacion, practica), se logra la fusion
con el nivel 2 (contenidos normativos y dogmatica, teoria).'? ;Como se
logra todo esto, mas en concreto? Una vez que la estrategia decidida es
partir del caso (case method), y que contamos para ello con los casos
interesantes y ciertas guias para su estudio (casebook, con materials), lo
que queda son basicamente dos cosas: autoaprendizaje (case brief) y dis-
cusién argumentativa en clase (socratic method).

Con algunos dias de antelacién, se asigna a los estudiantes uno o
varios casos que se veran en clase. Antes de esa clase, todos los estudiantes
deben analizar cuidadosamente esas sentencias, para sintetizarlas des-
pués elaborando por escrito una breve sinopsis: el case brief. Para ello
-0, en general, para preparar las clases: no todas versan sobre sentencias-
se sirven también de los textos, las preguntas, y otros “materiales” que
a su proposito figuraban en el libro o propuso el profesor. En su formato
tradicional, en el case brief el estudiante debe resumir al menos estas
cosas: 1) extraer los “hechos” juridicamente relevantes; 2) resumir la his-
toria procesal relevante; 3) aislar y plantear correctamente la “cuestion”
o cuestiones juridicas suscitadas y que debia responder el tribunal (issues);
4) determinar las reglas, doctrinas o principios (las normas juridicas en

12 14 estrategia docente no va pues, como en Espaiia, de lo general, en el mejor de los
casos, a lo particular (exposicion de normas ya sistematizadas, conceptos, teorias
dogmaticas... quiza adornada al final con algan que otro ejemplo jurisprudencial
particularmente ilustrativo); sino al contrario, va del caso particular al principio o
concepto general argumentativamente construido a partir de él; como si el estudiante
produjera -o viera con el profesor coémo se produce- la dogmatica. La clase comienza
con un ejemplo, con una sentencia, para desembocar al final en generalizaciones
sobre el Derecho. Se dirfa que también en la docencia se pone de manifiesto ese
enraizado espiritu empirista anglosajon basado en la inducciéon, mas que el espiritu
racionalista “continental” basado en la deduccion.
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la interpretaciéon dada por el tribunal al motivar el fallo) que, en respuesta
a esas cuestiones juridicas planteadas, verdaderamente fundamentan y
son necesarias para el fallo, distinguiéndolas de otras declaraciones ju-
ridicas que en realidad no eran estrictamente necesarias para fundamen-
tarlo (o sea, separar la ratio decidendi o holding de los meros obiter dicta
o comentarios marginales); 5) sintetizar el razonamiento (rationale), los
argumentos dados en la sentencia para llegar a ese resultado (para llegar
no ya al fallo concreto —judgement-, que es lo de menos en cuanto pre-
cedente para el futuro, sino para llegar a la formulacién o interpretacion
de la norma general que lo sustenta y que podra servir de precedente).
En suma, al elaborar el case brief, el estudiante va recorriendo las ope-
raciones y el razonamiento que realizaron los jueces y, a la vez que acaba
sin gran esfuerzo memoristico “aprendiéndose” la norma (el holding),
aprende sobre todo las capacidades intelectuales necesarias para el ra-
zonamiento juridico. Y esto, ya si, con esfuerzo. Se le exige esfuerzo
intelectual, no memoristico. Hacer bien un case brief no siempre es facil.
Cuando la sentencia es compleja -y suele serlo-, requiere varias horas.
Pero son horas de trabajo, no de “empolle”. Y requiere ir aprendiendo
una técnica, mads o menos estandarizada, que suele empezar a ensefiarse
desde los primeros meses del primer afio, en una asignatura especial
dedicada a ello (suele llamarse “Legal Methods”, o “Legal Writing”), y
mediante libritos muy practicos -escritos en tono de “manual de autoa-
yuda” - con titulos como “Introduccion al ‘estudio” del Derecho” o “Cémo
resumir un caso”. Pero, como de verdad se aprende, es practicindola
masivamente a lo largo de toda la carrera.””

Hechos los “deberes” (el case brief) para ese dia, el alumno llega por
fin a clase. Como se ha inventado la imprenta, y los alumnos ya han
podido leer antes la materia (mucho mas que eso), nada de escuchar
pasivamente cémo el profesor les cuenta en clase el contenido de lo que

13 Durante la carrera, los briefs resultan ademéas muy ttiles para preparar después los
examenes (no deja de haber también cierta dosis de empolle, y contar con breves
pero buenos restiimenes reduce el esfuerzo memoristico sobre doctrinas jurispruden-
ciales). Dominar esta técnica es también importante para los estudiantes de cara a
su futuro ejercicio profesional: hacer briefs es una de las tareas fundamentales que
realizan los jovenes abogados en las “Law firms”, o los “Law clerks” (ayudantes o
pasantes) de jueces y fiscales, y también los profesionales consagrados suelen realizarla
por si mismos para facilitar su trabajo.
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ya han leido: ni a hacer de acelerados taquigrafos tomando apuntes, ni
a recostarse para escuchar lo que, cuando se aproxime el examen, ya
leeran en el manual. La clase es genuinamente dialogada, dedicada a la
discusién colectiva de los casos bajo la direcciéon del profesor (“método
socratico” lo llaman alli, un tanto pretenciosamente). Una clase de este
tipo se desarrollaria mas o menos asi: el profesor comienza su clase se-
leccionando a uno de sus alumnos -sin previo aviso o previamente de-
terminado, segtin los casos-; se trata de una especie de “ponente” a
quien se pide que “plantee el caso”, lo cual consiste en exponer (pero
no leer) total o parcialmente su case brief. A continuaciéon, ese mismo
estudiante es sometido a un duro interrogatorio sobre lo que acaba de
decir, durante el cual el profesor los va presionando para que clarifique
sus respuestas, estrechandose el cerco en torno a las cuestiones que el
profesor considera mas relevantes. Tarde o temprano el alumno queda
contra las cuerdas y se ve incapaz de responder satisfactoriamente a una
pregunta, y entonces se levantan varias manos de otros compafieros dis-
puestos a responderla. El profesor llama a uno de ellos (o elige él un
“voluntario”) y continta con €l la discusién, aunque a veces ésta se limita
a aclarar el punto problematico y se reanuda el interrogatorio del primer
estudiante, que puede prolongarse durante la mayor parte de la hora y
media que generalmente dura una clase. Pero lo normal es que inter-
vengan al menos una docena de protagonistas principales, y un ntimero
aun mayor de participantes esporadicos. Con frecuencia el profesor in-
terrumpe el debate para introducir una breve disertacion “magistral”
sobre algin punto que requiere ulterior informacién o explicacién, o
para mostrar la conexion del caso con otro que ya se ha visto o se vera...
pero pronto se retoma la discusion. Al final, el profesor suele recopilar
las conclusiones principales que “entre todos” han alcanzado, aunque
hay profesores que se limitan a hacer preguntas y plantear problemas
durante toda la clase, obligando a que cada estudiante extraiga por si
mismo sus conclusiones.

Unas palabras sobre los exdmenes. Suelen ser escritos, lo cual contrasta
con el estilo de la docencia, y bien pudiera deberse a la necesidad de
dar garantias ante posibles reclamaciones. Constan de uno o varios casos
préacticos —casi siempre pueden consultar libros, legislacién, jurispruden-
cia... ((no puede un profesional en su despacho?)-, sobre los que se plan-
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tean diversas preguntas (aunque en asignaturas de materias no estricta-
mente juridico-positivas suelen consistir en la exposicion de algtn tema,
o en comentarios de textos). Las alternativas al examen tradicional estan
bastante extendidas, principalmente su sustituciéon por pequefios trabajos
de investigacion o “ensayos”, o el llamado “take home exam” que los es-
tudiantes se llevan a su casa y entregan al cabo de veinticuatro o cuarenta
y ocho horas. Pero hay algo parecido a una “evaluacioén continua”, porque
el examen, siendo importante, no es el tnico factor que configura la nota
final, ésta se perfila también, en porcentajes muy relevantes, con la eva-
luacion que hace el profesor de la frecuencia y calidad de las interven-
ciones en clase, asi como de los case briefs y otros “deberes” de diverso
tipo que el profesor va poniendo a lo largo del curso. En breve, los
exdmenes y la evaluacion estan disefiados de un modo bédsicamente adap-
tado a los métodos docentes.

De toda esta caracterizacion cabe extraer como conclusién un rasgo
general: el énfasis de la ensefianza del Derecho en EE. UU. recae en el
estimulo y desarrollo de las “facultades”, “habilidades” o “técnicas” que
caracterizan propiamente el trabajo del jurista. En Norteamérica suele
emplearse una expresion que sintetiza el sentir generalizado acerca de
qué es lo que deben ensefnar las facultades de Derecho: a “pensar como
juristas” (y a expresar articuladamente ese modo de razonamiento). A
través del case method y de la “discusiéon socratica” lo que se busca es
proporcionar una buena formacioén “metodolégica”, mas que la acumu-
lacion memoristica de una informacién enciclopédica acerca de reglas y
doctrinas juridicas. El objetivo primordial no es tanto “ensefar normas”,
sino ensefiar a plantear, analizar, comparar, construir y evaluar concretas
situaciones facticas y argumentos y decisiones juridicas (sobre todo ju-
diciales, pero también legislativas, administrativas, doctrinales, etc.), y a
“proyectar” lineas de casos y de legislacion sobre situaciones nuevas.' Se

14 Véase ATivan, P.S. y R.S. SUMMERS, Form and Substance in Anglo-American Law, Oxford,
Clarendon, 1987, p. 391; FARNsWORTH, Alan, An Introduction to the Legal System of the
United States, New York, Oceana, 2° ed., 1983, p. 17. Incluso Duncan Kennedy, un
acido critico de la ensefianza del Derecho en su propio pais (critico por otras razones,
en parte similares a las que luego defenderé), reconoce asi las ventajas de esta for-
macion metodologica: “Los estudiantes de Derecho a veces hablan como si no apren-
dieran nada en la facultad. En realidad, aprenden aptitudes [skills], aprenden a hacer
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trata pues de fortalecer ante todo la capacidad de analisis y de razona-
miento juridico, asi como la de su expresion oral y escrita. Suele decirse
ademas que el case method, al menos tal y como se concibe hoy, esta
“orientado a la resolucion de problemas” (“problem-solving”) por parte
de los estudiantes, més que a la recepcion pasiva de la doctrina: tanto
0 mas que conocer los contenidos de soluciones concretas, los estudiantes
deben aprender a discernir por si mismos dénde estan los problemas
relevantes, como surgen y mediante qué procesos juridicos los tribunales,
los legisladores o los abogados intentan resolverlos. Interesa, en suma,
que los estudiantes aprendan a hacer preguntas casi mas que a saber
las respuestas. Al final, mediante los aspectos de autoaprendizaje que
supone la elaboracién del case brief y otros “deberes” y su propia parti-
cipacion en la discusion en el aula, el estudiante aprende sobre todo a
extraer por si mismo las reglas, doctrinas y conceptos, cuyo resultado
forma un cuerpo de Derecho quizd no muy voluminoso, pero que es el
suyo propio, el producto en buena medida de su razonamiento y de su
esfuerzo personal. Quiza hubiera aprendido “mas” cosas si el profesor
se las hubiera dado ya hechas (este sistema consume mas tiempo), pero
las cosas se aprenden “mejor” mediante la experiencia de hacerlas uno
mismo. Para cuando terminen la carrera ya han aprendido a aprender,
y estaran mejor capacitados para la asimilacion de reformas legislativas
y de nuevas tendencias jurisprudenciales, aunque ya no tengan al pro-

una serie de cosas simples pero importantes. Aprenden a retener un gran nimero
de reglas organizadas en sistemas categorizados (requisitos de los contratos, reglas
sobre el incumplimiento, etc.). Aprenden a ‘detectar los problemas’ [issue spotting],
lo que significa identificar las formas en que las reglas son ambiguas, estan en conflicto,
o presentan una laguna cuando se aplican a situaciones de hecho particulares. Apren-
den elementalmente a practicar el ‘anélisis de casos’, que es el arte de generar plan-
teamientos amplios de los casos, de manera que sean aplicables mas alla de su alcance
intuitivo, y planteamientos estrictos, de manera que no sean aplicables cuando a
primera vista parecia que lo eran. Y aprenden una lista de argumentos pro/contra
de politica juridica [policy] equilibrados, acufiados, que los juristas utilizan al argu-
mentar que una determinada regla debe aplicarse a una situacién, a pesar de una
laguna, conflicto o ambigiiedad, o que un determinado caso debe interpretarse ex-
tensiva o restrictivamente. Se trata de argumentos como ‘la necesidad de certeza’ y
‘la necesidad de flexibilidad’; ‘la necesidad de promover la competencia” y ‘la nece-
sidad de estimular la produccién permitiendo a los productores conservar el fruto
de su trabajo’” (KENNEDY, Duncan, Legal Education and the Reproduction of Hierarchy.
A Polemic Against the System, Cambridge, Mass., Afar, 1983, p. 15).
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fesor al lado y todavia no se haya publicado un libro que le proporcione
“mascadito” ese nuevo material juridico en bruto.

2.3. ;UN MODELO ANALOGO AL NORTEAMERICANO PARA ESPANA?

Y ahora vienen las preguntas que se estaran haciendo ustedes: ;como
es posible que verdaderamente “funcione” alli un sistema asi? En todo
caso, jpodria funcionar en Espafa? Por supuesto que aqui no podria
funcionar bien un sistema “idéntico” al norteamericano. Pero estoy con-
vencido de que podria funcionar un sistema bastante parecido, si lo “tra-
ducimos” a nuestra situacion con las necesarias adaptaciones.

De entrada, mas de uno pensara que esto de discutir sentencias si-
guiendo el case method, claro, podra estar bien para un sistema juridico
de Common Law como el norteamericano, basado en el Derecho jurispru-
dencial, pero no es exportable a un sistema codificado como el nuestro.
Yo sin embargo no veo en absoluto que eso impida la “traduccién” que
defiendo, por dos cosas:

1) El nuestro no sera un sistema jurisprudencial, ciertamente, pero
de ahi a la escasisima atencién que suele darse a la jurisprudencia de
los tribunales en nuestra docencia -escasisima en relacién con su verda-
dera importancia practica en Esparia- hay un enorme trecho. Por mas
continental y codificado que sea nuestro sistema juridico, deberiamos
tomarnos la jurisprudencia mucho mas en serio. Me temo que no es el
Aranzadi de jurisprudencia o una seleccién de sentencias lo que manejan
a diario nuestros estudiantes, y deberiamos hacerles manejarla. Cierto
que hoy, ademas de los tedricos, hay créditos “practicos”, donde se es-
tudian sentencias; cierto que hoy existe el “Pricticum”. Pero, si somos
sinceros, reconoceremos que el estudio de la jurisprudencia en esos dm-
bitos resulta todavia muy secundario en el conjunto de nuestro modelo
de ensefianza (a menudo no son mucho mas que créditos-“maria”). No
es infrecuente que los créditos practicos ni siquiera se impartan como
tales. Y, cuando se imparten, no pocas veces se convierten en lo que
antes yo llamaba “practicas-papeleo”. Al “Pricticum” también le pasa
esto, a veces. En todo caso, unos y otros no suelen ensefiarse con un
formato docente “metodolégico” y “argumentativo” suficientemente pa-
recido al case method, cuando podria perfectamente ser asi (a veces el
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método se aproxima maés bien a la leccién magistral, aunque la materia
sobre la que versa consista en sentencias y los argumentos que hay en
ellas).”® En suma, lo nuestro no sera Common Law, pero aqui la jurispru-
dencia también es fundamental (aunque todavia lo sea menos que alli),
y desde luego lo es para formar profesionales.

2) En sentido inverso: no todo es jurisprudencia de los tribunales en
los paises de Common Law, ni muchisimo menos. Por supuesto que en
el Derecho norteamericano la fuente “legislacion” es cuantitativamente
enorme, sobre todo -pero no sé6lo- en Derecho Puablico y en el que expresa
la intervencién publica sobre la economia; y ademds en muchisimos sec-
tores esa legislacion estd codificada “a la europea” (leyes “uniformes”
-que son verdaderos Coédigos-, Coédigos “modelo”, etc.). Y resulta que
esas leyes, c6digos y reglamentos, se ensefan alli siguiendo basicamente
el mismo método que el utilizado para ensefiar las doctrinas jurispru-
denciales del Common Law tradicional. Y no sélo porque se ensefie “la
jurisprudencia” de los tribunales generada por la aplicacion judicial de
la legislacién -se parte de los casos pero desde ellos se ensena la legis-
lacion que las sentencias aplican, siendo ésa la estrategia fundamental
para ensefiar leyes (y yo sigo pensando que es la mejor estrategia)- sino
porque también se puede ensefar “directamente” la legislacion, sin ne-
cesidad de acudir a su correspondiente jurisprudencia, pero utilizando
sin embargo el mismo “método” docente, el cual es perfectamente adap-

15 Sobre esto, por cierto, mi propuesta no consiste sin embargo en aumentar los créditos
practicos de las diversas asignaturas, sino en lo contrario: habria que abolirlos. Porque
pienso que esa estructura de X créditos tedricos y Z créditos practicos que las direc-
trices del Ministerio han puesto en nuestros planes de estudios es una estructura
perversa para la ensefianza del Derecho: es una invitacién a una separacion tajante
entre teorfa y practica (dejando ademaés a la practica en la periferia). Probablemente
esa estructura sea razonable para otras carreras, como las Ingenierias o las de ciencias,
en las que parece estar inspirada, donde una cosa es la formacién teérica en clase y
otra distinta las necesarias horas de laboratorio, de sala de ordenadores o de cadaveres,
de escuchar idiomas con los cascos o de salir a medir el campus con el teodolito.
Pero, para aprender Derecho, el andlisis argumentativo de sentencias y casos précticos
no deberia escindirse del estudio del “Derecho en los libros”: hay que estudiar el
Cédigo y su dogmaética no en el vacio sino a la vez que, a través de, su realidad
judicial. Y la discusién argumentativa no puede relegarse, en el mejor de los casos,
al dia en que toca clases précticas. Las practicas y la argumentacion (sea sobre sen-
tencias o sobre el Cédigo, pero también sobre sentencias) deben ser un ingrediente
cotidiano y fundamental de la docencia ordinaria.
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table a la ensefianza “a pelo” de leyes y Cédigos. Y alli funciona también
esto segundo. No veo por qué no podria funcionar aqui. Y es que, incluso
si a alguien no le convence mi discurso de hace un momento acerca de
la verdadera importancia de la jurisprudencia también en Espafia y que
por tanto hay que ensefiar mas jurisprudencia, ni el de que es mucho
mejor ensefiar leyes desde el foco de su aplicacién judicial, y prefiere
en cambio seguir ensefiando bédsicamente los Cédigos “sobre el papel”
porque “aqui no estamos en un sistema jurisprudencial, de Common Law”,
a ése yo le digo que también puede (y debe) hacerlo siguiendo un método
de las caracteristicas que estoy defendiendo (preparaciéon previa por el
estudiante, discusion “socrética” en el aula, etc.). Porque lo mas impor-
tante de lo que defiendo es el “método” docente, y, en lo basico, ese
método es aplicable con una relativa independencia respecto de cual sea
el tipo de material sobre el que se estudia verse: sentencias, articulos de
leyes, manuales de dogmatica, o escritos “no (o no estrictamente) juri-
dicos” de ciencia politica, de filosofia, de sociologia, o de historia de
Roma. Yo mismo, por ejemplo, ensefio filosofia del Derecho, y muchi-
simas veces, si quieren “lo normal”, no sera que yo ensefie precisamente
jurisprudencia de los tribunales (aunque también deberia usarla, y no
lo hago, para explicar la diferencia entre “iusnaturalismo” y “iuspositi-
vismo”, o qué son las reglas que confieren poderes, o qué decia Kel-
sen...).'* Donde, al explicar el modelo norteamericano, yo ponia

16 En realidad, en el “nivel 3” de formacién “argumentativa” en el que estamos, el
principal papel que han de jugar los “iusfilésofos” en relacion con el conjunto de la
ensefianza del Derecho positivo (aparte, claro estd, de que sus otras ensefianzas de
teoria del Derecho, de conceptos juridicos generales, de filosofia politica y moral, de
historia del pensamiento juridico, de derechos humanos, de sociologia juridica, etc.,
se ensefien también con un decidido enfoque argumentativo), el principal papel, digo,
es el de ensenar “en general” la técnica, el método juridico: ensefar la “teoria” de
la argumentacion juridica, la “teoria” del método juridico. Incluidos ciertos rudimen-
tos de filosofia del lenguaje, de l6gica “formal” -proposicional y dedntica-, y de
teoria “tradicional” de la interpretacion “juridica”. Pero mostrando también cémo la
argumentacién juridica, la de la practica juridica, ha de abrirse a la argumentacién
sustantiva sobre fines sociales y “politica juridica” o “ingenieria social” (policy), sobre
politica-politica (politics), y sobre ética pura y dura. Y ensefar por tanto técnicas de
argumentacién propias también del discurso politico y moral que forma parte de la
argumentacion juridica. Y todo esto, obviamente, no ha de ensefiarse (o no sélo) en
un nivel demasiado abstracto “de filésofo”, ni siquiera “de ‘iusfilésofo’”, sino de
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“sentencias judiciales” pongase entonces “textos ‘iusfiloséficos’”. ;Pasa
algo? ;Ya no puedo utilizar el método americano? En vez de analisis/sin-
tesis de sentencias, lo que hardn por escrito mis estudiantes antes de
cada clase seran “comentarios de textos (‘iusfiloséficos’)” (o resumir las
tesis basicas que el autor defiende, o responder a las preguntas que yo
les formule, sobre el texto asignado). Igual que los estudiantes nortea-
mericanos han de aprender rudimentariamente, en la asignatura Legal
Methods, a hacer casebriefs siguiendo los cinco pasos que antes expliqué,
al principio (luego lo haran mejor al practicarlo) yo también tendré que
ensefiar a los mios ciertas técnicas sobre como se hace un “comentario
de textos”, y como se separa el grano -la(s) tesis defendida(s)- de la
paja, cual si de separar la ratio decidendi de los dicta de una sentencia se
tratara. No usaremos un casebook ni el Aranzadi, ciertamente, sino un
manual de filosofia del Derecho, o mejor atin, una recopilacién bien se-
leccionada de materiales “iusfiloséficos” (fragmentos de manuales, de
monografias, de articulos de revistas, tanto literatura “secundaria” como,
mejor atn, directamente textos de los autores que ensefio: ésa seria mi
seleccion de “casos canénicos”).’” Y discutiremos en clase esos textos y

“jusfilésofo’-jurista”. Lo cual comporta que en la ensefianza de esa “teoria” de la
argumentacion juridica, al menos ahi si, se haga un uso masivo de sentencias y casos
practicos: que se ensefie la teoria mostrandola ya “aplicada” (aplicaciones argumen-
tativas que luego irian viendo mucho mas en cada asignatura de Derecho positivo
si éstas se enfocan como yo defiendo). Esta asignatura de teoria de la argumentacién
juridica encomendada a “iusfilésofos”, por cierto, no deberia ensefarse en 5° afio (ja
buenas horas!), sino hacia el comienzo de la carrera (aunque quiza no al principio
del todo: si no se quiere hacer sélo teoria de la argumentacion de “iusfilésofo”, lo
mejor es que los estudiantes de esta asignatura estén ya en algo familiarizados con
alguna que otra rama del Derecho positivo).

Esta traduccion del casebook a algo equivalente cuando no se trata de estudiar sen-
tencias esta ya inventada hace décadas en Estados Unidos: me refiero a los “Readers”
o “Readings”, que son libros ya publicados que contienen una misceldnea de frag-
mentos (“excerpts”) de textos diversos, normalmente tomados de un buen numero
de autores, clasicos y contemporaneos. Estan directamente pensados como soporte
para la docencia de materias no juridico-positivas, pero siguen el patron del casebook:
incluyen también preguntas formuladas al estudiante por el autor -el editor/recopi-
lador- del libro, comentarios que ayuden a la comprension de cada texto, sugerencias
de lecturas complementarias, etc. No se parecen en nada a una monografia ni a un
manual de los nuestros: la materia no viene previamente “mascada” o sistematizada
como si procediera de una sola cabeza, sino que aparece fragmentada y heterogénea:
esos fragmentos hacen el papel de “casos” particulares, de materia prima que se

17
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esos comentarios de los estudiantes, para extraer al final ciertas conclu-
siones y conocimientos “generales”, habiendo aprendido a razonar sobre
ellos. Lo que digo es que si esta adaptacién del case method, en principio
basado en sentencias, puede hacerse para ensefar cosas tan aparente-
mente “alejadas” de la jurisprudencia como es la filosofia del Derecho,
(como no va ser posible realizar la adaptacion para ensefiar Coédigos y
dogmatica en cualquier asignatura de Derecho positivo, incluso si si-
guiéramos desatendiendo a la jurisprudencia? Ponga usted textos legales
y dogmatica juridica, si es que no quiere poner ni una sola sentencia
entre los ingredientes de su docencia. Ensefie las técnicas que usted do-
mina de la interpretacion de leyes, si es que no quiere ensefar a interpretar
jurisprudencia, y ensefie la técnica para elaborar conceptos dogmaticos
utiles a partir de los textos legales, en lugar de la del anélisis de casos
para hacer casebriefs (pero no le dé al estudiante toda la dogmaética ya
hechita, enséfiele a pescar, que luego viene el legislador, le cambia el
Codigo de arriba a abajo, y ya no estd usted al lado con sus conceptos
para ayudarle a asimilar el nuevo Cédigo: el profesional no puede esperar
a que salga la nueva dogmatica “buena” sobre el nuevo Cédigo, cuando
por fin sale no va sobrado de tiempo para leérsela, y los cursillos ace-
lerados que organiza el Colegio profesional son un mal parche incluso
si le invitan a usted a dar una conferencia en ellos). Use fragmentos de
manuales, de articulos “doctrinales”, o directamente el BOE, en lugar
del casebook. Discuta en clase con los alumnos sobre argumentaciones e
interpretaciones juridicas directamente referidas a conceptos abstractos
y a “casos genéricos” tal como vienen en las leyes y en la discusion
dogmatica, si es que no le gusta el engorro de empezar con la discusiéon

presenta en bruto, porque precisamente de lo que se trata es de que el estudiante
vaya construyendo por si mismo, razonando a partir de esos textos y, con la ayuda
del profesor, discutiendo en clase, lo que quepa destilar de ese material como cono-
cimientos e ideas generales bésicas correspondientes a ese tema del programa. De
nuevo, al final el alumno “se sabra” éstas, pero se las sabra comprendiéndolas de
verdad porque ha discurrido sobre ellas para extraerlas, y las retendra en la memoria
de una forma mucho mas sélida y duradera porque ha trabajado sobre ellas, sin
haberlas “memorizado”. Cuando a un profesor no le gusta ninguno de los “Readers”
que hay en el mercado, o éstos no versan sobre los contenidos que éI quiere ensefar,
el profesor elabora su propia recopilacion de materiales y los deja a disposicion de
los estudiantes en la fotocopiadora.
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interpretativa sobre casos concretos para luego desembocar ahi. No es
exactamente esto ni mucho menos lo que yo defiendo, pero serfa todavia
una adaptacion, al enfoque no-jurisprudencial del Derecho que tiene us-
ted, del sentido de fondo que como método docente cabe extraer del
modelo norteamericano; adaptaciéon con la cual su docencia mejorara
mucho. En suma, el case method se podra rechazar para Espafia por otras
razones, pero no con la excusa de que eso es para los anglosajones, tan
“judicialistas” ellos.

Despejado esto, sigamos con nuestra pregunta: ;como logran los nor-
teamericanos que ese modelo funcione satisfactoriamente, y cémo lo-
grarlo nosotros aqui? En concreto: ;coémo logran ellos que los estudiantes
trabajen duro para preparar las clases, asistan todos a ellas, y abran la
boca en el aula? Aqui les decimos que se lean diez paginas (no digo ya
que preparen algo parecido a un casebrief) para discutirlas la semana que
viene, y luego la discusién es imposible porque, llegado el dia, son cuatro
gatos los que se las han leido. Y eso si conseguimos que se asomen por
clase -comparen lo (des)nutrido de sus aulas con el nimero de matri-
culados-."® Con los que si van a clase, es para el profesor una tortura
conseguir que por propia iniciativa digan alli algo (sensato o no: “algo”).
Suele (y no siempre) haber cuatro que si, que participan, y “dan mucho
juego” -o al menos el suficiente, pero hay que saber sacarles partido

18 SGalvo, claro esté, que uno sea de esos “profesores-dictadores” ... dictadores de apuntes.
En mi facultad al menos, el numero de clientes que cada profesor consigue atraer a
su clase no depende tanto de la calidad docente del profesor, sino de que para el
examen haya un manual o por el contrario la materia “vaya por apuntes”; si es esto
altimo, ya pueden ser malas de remate las clases de ese profesor ignorante de Gu-
tenberg y de Bill Gates, que de todos modos su aula estara mas llena que otras,
porque los estudiantes necesitan tomarle apuntes con los que estudiar (fotocopiar
los que circulan “por ahi” no es muy fiable para un buen namero de ellos); pero, si
hay manual, como de aprobar se trata, alla el profesor por bueno que sea con sus
explicaciones “magistrales” y sus discusiones en clase: me va a aprobar igual si paso
de ir a clase y me empollo el manual. Vaya en descargo de los estudiantes que la
sobrecarga de créditos, asignaturas y manuales-tocho que padecen les impide asistir
a todas las clases porque tienen que empollar (las deserciones aumentan avanzado
noviembre); y, desde luego, qué estudiante minimamente bueno no va a ir a tomar
apuntes si ése es el tinico medio de obtener la informacién que se tiene que estudiar,
aunque para ello tenga que sacrificar la asistencia a alguna clase interesante pero no
estrictamente necesaria para aprobar.
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habilmente- para montar con ellos un debate que despierte el interés de
la “mayoria silenciosa”. Pero los que hablan son eso: cuatro (precisamente
tres de los cuatro gatos que si se leyeron las diez paginas, mas uno que
no se las ha leido pero pontifica sobre ellas; a éste también hay que
aprovecharlo, qué remedio, si resulta ademas que es el més parlanchin).
Luego si, algunos estudiantes procedentes de la mayoria silenciosa y
que no lee las diez paginas criticardn al profesor que fracasa en su es-
fuerzo por hacer clases dialogadas decentes (al que ni lo intenta, no lo
critican: jQué bueno este otro profesor, dicta despacio los apuntes y se
le puede entender todo!). Y lo critican con argumentos del tipo: “es que
el profesor no sabe ‘motivarnos’ para que participemos, es un soso, ‘no
nos estimula’, no sabe provocar la discusion, no es divertido...” El pro-
fesor oye sin querer estos comentarios por el pasillo (o porque, como le
preocupa la docencia, quiere obtener algtn feedback sobre qué tal lo esta
haciendo para los estudiantes y se lo pregunta a alguno de su confianza,
ya que en el aula no hay manera ni de que los critiquen). Su reaccién
al conocer esto es de irritacion al principio, de sentimiento de culpa
después: no lo estaré haciendo bien, tendré que apuntarme a un cursillo
del ICE, tal vez al de “expresion corporal para la docencia”, a ver si
aprendo a hacer payasadas en clase para despertar su interés (jah!, y al
de Power Point en las ciencias sociales”, que con cromos la letra entra,
y cuando use las “nuevas tecnologias” no veas el “subidén” que voy a
dar en las encuestas de calidad docente que les hacen a los alumnos).

¢Por qué no les pasa nada de esto a los norteamericanos? Por muchas
razones, casi todas “importables” a Espafia o respecto de las cuales algo
se puede hacer para aqui. Veamos algunas:

1) Para aplicar bien su propio método, los profesores norteamericanos
estdn mejor pertrechados. No son maés listos por ser americanos: estan
mas acostumbrados. Igual que nosotros si llegamos a dar “lecciones ma-
gistrales” decentes, porque a ellas estamos acostumbrados desde que las
escuchdbamos durante la carrera -siempre hemos tenido al menos unos
cuantos profesores verdaderamente brillantes en ese formato docente-
y luego hemos ido mejorando mediante la simple practica propia (de la
primera clase de nuestra vida a las de hoy hay un buen trecho) y asis-
tiendo a seminarios y conferencias (por lo demds, somos autodidactas
en cuanto pedagogos)... a los profesores norteamericanos les ensefiaron
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Derecho mediante el case method con su discusién socratica, eso es lo
que ellos han mamado, visto y practicado desde siempre. No me consta
que sean menos autodidactas que nosotros (que les ensefien a ensefiar
mediante cursillos de pedagogia o algo asi), y en general les sale bien
el método socratico. ;Qué hacer pues nosotros? Desde luego, dominar
la técnica pedagodgica del case method, preparar y conducir “bien” esas
clases, incluido lo de “motivar” al estudiante para que participe, no es
nada facil (tampoco es facil dar buenas lecciones magistrales, pero buenas
clases dialogadas es atin mas dificil). Requiere tiempo, quiza incluso ge-
neraciones de profesores, hasta que nos manejemos con mds soltura en
ese estilo. Pero que requiera tiempo no es motivo para no empezar ya,
sino todo lo contrario. A veces practicamos ya algo parecido en seminarios
para estudiantes complementarios a la docencia ordinaria, y ése es un
buen laboratorio para ir ensayando; pero hay que lanzarse de una vez
a hacerlo en grupos mas grandes y no s6lo con estudiantes mas motivados
que se han apuntado voluntariamente a un seminario. Dicho esto —-apren-
damos practicandolo-, como el método es distinto al habitual, yo si de-
posito “cierta” confianza en los efectos que pueda producir a corto plazo
una buena ensefianza en este otro método por parte de expertos en téc-
nicas pedagoégicas. Entiéndaseme bien: mis anteriores bromas sobre cur-
sillos de expresion corporal o sobre ponerles estampitas en Power Point
eran eso, bromas, para caricaturizar ciertos excesos ridiculos que parecen
llevarnos por la pendiente de acabar haciendo strip-tease en clase para
que los alumnos no se duerman.'® Pero, si podemos encontrar quien nos

19 Dicho sea de paso: el topico que vemos en las peliculas del profesor yanqui muy
teatrero él en clase, muy demagogo, bueno o malo pero rara vez aburrido porque
“se adorna” mucho en clase, es absolutamente cierto. Pero que esto nos irrite bastante
no es razon para dejar por ello de ver las ventajas “serias” de aquel sistema. Lo del
estilo desenfadado de “profe-colega”, o de “profesor-estrella” que “sobreactia” en
clase con bastantes aspavientos “para la galeria”, es algo que tiene que ver més bien
con diferencias culturales generales de ese pais respecto al nuestro, y se da en muchos
otros contextos: en general, los norteamericanos son para nuestro paladar demasiado
“historiados”, le echan mucho cuento, mucha labia. Quien desee comprar también
esas formas, que lo haga, con la sana intencion de que la clase resulte amena y
“enganchar” por ahi a los estudiantes (a ellos les funciona; claro estd que los estu-
diantes que les escuchan son también norteamericanos y les va ese estilo). Pero yo
no pido comprar a los norteamericanos el juego completo, y desde luego tanto teatro
podria ser aqui prescindible.
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ensefie (en el ICE, trayéndolos de fuera, o como sea), y le explicamos
bien qué queremos que se nos ensefie —-para que no nos haga perder el
tiempo con “moderneces” absurdas, precisamente copiadas de los nor-
teamericanos-, yo no soy de los que recelan a priori de la pedagogia, de
la “ciencia” de la educacion, de las nuevas tecnologias aplicadas a la
enseflanza, y cosas por el estilo. Tampoco veo en ello la panacea, pero
desde luego por probar, que no quede. Porque lo que si me parece del
todo lamentable es que a los profesores universitarios nadie nos haya
enseiiado “en serio” a ensenar, mas alla de “mostrarnoslo” nuestros maes-
tros con su propio ejemplo (y yo al menos los he tenido muy buenos).
Incluso a quien piense que precisamente ese sistema tradicional autodi-
dacta de aprender a ensefar consistente simplemente en verlo y ponerse
a hacerlo es el mejor sistema o -lo cual es més frecuente- “es el tnico
posible, seamos realistas”, “y dejémonos de charlataneria psicopedago-
gica”, a ése, yo le tomo la palabra: veamos pues, “al menos”, cémo lo
hacen nuestros maestros. S6lo que, como nuestros maestros no practican
el modelo norteamericano, habrd que buscar otros maestros en este te-
rreno: el que pueda, que vaya a Estados Unidos a verlo; y, para los
demas, traigamos a algunos buenos profesores de Derecho de alli (“jnada
de psicopedagogos embaucadores!”) que nos muestren (“inada de que
‘nos ensefien’, faltaria mas, que yo llevo ya muchos afios en esto!”) qué
es lo que hacen ellos y los trucos para hacerlo. Por supuesto, de nuevo
bromas aparte, sean expertos en pedagogia o “simples juristas docentes”
a quienes acudamos, lo que propongo pasa necesariamente por desterrar
de antemano la actitud autosuficiente caricaturizada en mi dltimo pa-
réntesis: sin una sincera disponibilidad a aprender, a que nos ensefien
a ensefar, no hay nada que hacer.?

20 Quien si tiene esa actitud para dejarse ensefiar se enfrenta sin embargo a otro pro-
blema: andamos muy mal de tiempo para poder asistir a cursos de reciclaje o de
formacion pedagogica. Pero eso es solucionable, si de verdad se quiere. De entrada,
a ningun profesor “muy ocupado” porque ademas de sus clases investiga mucho,
se le van a caer los anillos de investigador porque alguna que otra vez a lo largo de
toda su vida académica interrumpa tanta investigacion y se dedique en serio durante
unos pocos meses a formarse para mejorar como docente. Ademas, se podria insti-
tucionalizar algo asi como un “semestre sabético” con esa finalidad (empezando con
aquellos que pueden justificar esa carencia de tiempo acreditando con publicaciones
que la dedicacion investigadora les impide asistir a cursos de capacitacion pedago-
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2) Para aplicar bien este método, los estudiantes norteamericanos es-
tdn mejor pertrechados. No son mas listos por ser americanos: estdn
mejor seleccionados. Que no se me ofendan ahora los estudiantes. Aqui
estd la madre del cordero, algo que explica mucho de cémo puede fun-
cionar bien alli este sistema, y donde mas dificultades encontramos para
adaptarlo al nuestro. Acabado el bachillerato, el estudiante norteameri-
cano debe ser admitido en el “College” de una universidad, lo cual se
determina fundamentalmente mediante el expediente académico y un
examen especial de selectividad (el American College Test o, si lo exige
la universidad, el Scholastic Aptitude Test, de nivel algo superior). Sélo
tras cursar “cuatro” afos en el College y obtener el titulo de “Bachelor”,
aproximadamente equivalente a nuestra licenciatura (de nivel quizd un
poco inferior, y menos especializado), puede ir -ya con veintidés afios-
a una “Escuela de Postgrado” profesional, como lo es la de Derecho (y
s6lo unas pocas mas: Medicina, business, Ingenierias...). Pero para acceder
a ella debe superar antes otro examen de selectividad, especifico para
Derecho, organizado a escala nacional: el Law School Admision Test (LSAT).
Como, igual que aqui, el estudiante no habia estudiado antes practica-
mente nada estrictamente “de Derecho”, en el LSAT no se exige tanto
conocimientos de Derecho cuanto “aptitudes” bésicas para su estudio
en el futuro; precisamente las aptitudes necesarias para afrontar con éxito
el tipo de formacién “metodoldgica” y “argumentativa” que caracteriza
al modelo norteamericano: este examen se centra en la capacidad de
lectura y comprensién de textos complejos, saber redactar de manera
coherente y ordenada, habilidad para procesar y manejar informacién,

gica). La concesion no indiscriminada de tramos docentes tampoco seria mal acicate:
si las evaluaciones de calidad docente se realizan bien y no todos obtienen los tramos,
éstos serfan un incentivo para que algunos profesores intentaran mejorar mediante,
entre otras cosas, ese tipo de cursos; o su realizacién podria tenerse en cuenta en
esas evaluaciones; o esa formacion podria imponerse obligatoriamente a quienes “sus-
pendan” la evaluacién docente. Medidas atn mas fuertes, como imponer esos cursos
con caracter obligatorio para todos los profesores, quizé resulten excesivas, pero de-
batir al menos sobre esa posibilidad tampoco debe asustarnos: no supondria ningin
atentado a los “derechos humanos” del profesor, y si existe esa obligacién para la
docencia en las ensefianzas medias, no veo por qué sea a priori algo inadmisible para
la ensefianza “superior” (como dije: el doctorado nos da la “suficiencia investigadora”,
pero ;y la “suficiencia docente”?).
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relacionarla, y extraer conclusiones de ella, capacidad de sintesis y de
analisis, y en general la aptitud para el razonamiento l6gico y la argu-
mentacion critica. Sin ser en lo basico de conocimientos, el LSAT no es
nada fécil, y los estudiantes suelen prepararlo concienzudamente durante
meses (proliferan cursillos y libros con ejercicios para prepararlo). La
puntuacién obtenida en el LSAT, promediada con la media de los estudios
de College, es decisiva, pero la admision termina de perfilarse mediante
factores como entrevistas personales, cartas de presentacion, experiencia
de trabajo, actividades extracurriculares realizadas por el candidato, o
“ensayos” que responden a preguntas como “;por qué quieres estudiar
Derecho?” o “héblanos de ti mismo” (para ver cémo redacta y los rasgos
de su personalidad e intereses). El resultado de esta selecciéon tan dura,
adecuada a la carrera, y competitiva (globalmente, acceden a una facultad
de Derecho acreditada menos de la mitad de los candidatos, y en las
mejores se llega a cifras del 6%), es un estudiante que ingresa en Derecho
con un nivel de formacién y madurez (y acostumbrado al trabajo duro)
muy superior al estudiante espafiol medio llegado directamente de ba-
chiller y selectividad (asi la llaman...) a los 18 afios. Luego, claro, los
suspensos en Derecho son alli rarisimos, y no porque una vez admitidos
puedan dormirse en los laureles: se les hace trabajar, y ellos responden;
basta ver lo concurrida que estd la biblioteca un domingo cualquiera
-no s6lo en época de atracon de exdmenes- hasta las 12 de la noche.
iClaro que con esos mimbres?, con estudiantes asi de brillantes (por-
que se han seleccionado los mejores), es mucho mads facil que el case
method funcione bien! De nuevo la pregunta: ;podemos hacer nosotros
algo parecido aqui? No entraré a fondo en el debate sobre la selectividad
académica para acceder a Derecho en Espafa, de entrada porque, lo con-
fieso, no tengo al respecto una postura claramente decidida, sino més bien
un montén de dudas (a sabiendas de que se trata de una cuestion clave).
De entrada diré -sé que no es decir mucho- que mis dudas se mueven
sin embargo dentro de ciertos limites. Por un lado, un sistema tan elitista,
también tan académicamente elitista, como el norteamericano, no lo de-
fiendo para Espafia, aunque sé que adoptarlo facilitaria enormemente la

21 Son comunes en Espafia expresiones que usan la palabra “mimbres” en el sentido
mucho mas general de “materia prima”, de ingrediente o material basico, del que
esta hecho o con el cual se construye algo mas complejo.
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implantaciéon del tipo de enseflanza que propongo (jy cualquier otro
tipo!). Quiza sea porque he visto demasiados casos de estudiantes me-
diocres en bachiller que sin embargo levantaron el vuelo durante la ca-
rrera y han llegado a ser unos buenos profesionales del Derecho. No soy
partidario de una especie de track system inglés, no sélo en la ensefianza
primaria, ni en la secundaria, sino que también mantendria la universidad
abierta a estudiantes “menos brillantes”. El problema -uno de los pro-
blemas, no digo que el principal- es que ello puede desembocar en un sis-
tema dual en el que las universidades privadas si seleccionan a los mejores
y sus egresados acaban ocupando los puestos sociales clave. Ello se podria
evitar mediante una mas decidida regulacion publica de las universidades
privadas que, sencillamente, no les permitiera establecer criterios acadé-
micos de admision significativamente mas selectivos que los de la uni-
versidad publica: que no les permitiera evadir la dimension de “servicio
publico” a la que las universidades, por muy privadas que sean, no
deben renunciar (ni el Estado hacer dejacién de su responsabilidad por
asegurar su cumplimiento cuando delega en las privadas la prestacion
de ese servicio que en principio a él le corresponde). Lo de “servicio
publico” incluye, para mi, abrir posibilidades no s6lo de formacién cul-
tural de nivel universitario para amplios sectores de la poblacién, sino
también abrir posibilidades de formacién “profesional” universitaria que
permita a mas gente, no sélo a una selecta minoria de los intelectualmente
“mejores” y “mads esforzados” (no hay ironia en las comillas), acceder
al mercado de trabajo que requiere ese nivel académico (léase, Derecho).
Sin embargo, por otra parte, que la ensefianza universitaria conserve su
dimensién de servicio publico no puede llevarnos al extremo contrario
de concebirla como una especie de “derecho humano” o “fundamental”
(constitucional) a estudiar en la universidad (yo, esto, lo he llegado a
oir) del que seria titular todo estudiante tras acabar el bachiller, sin mas
requisitos. Y no caer en eso es particularmente importante en ensefanzas
profesionales como Derecho, donde el “barra libre que yo (Estado: con-
tribuyente) pago” al que nos llevaria el discurso del “servicio ptablico”
llevado ad liminem ha de ser ponderado por la responsabilidad que ante
la sociedad tiene el sistema universitario para formar juristas profesio-
nales de calidad que presten un buen servicio al ciudadano (lo cual exige
también ciertos minimos de calidad en el input que la facultad recibe).
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Pero en Derecho, hoy, no se selecciona practicamente nada mediante la
selectividad y el numerus clausus (donde se hace lo hay, es sélo simbélico,
o preventivo ante los peligros del distrito tinico, que se han revelado
inexistentes: hoy competimos entre las facultades por conseguir clientes).
Yo si seria partidario pues de seleccionar académicamente algo mas, quiza
bastante mas (porque mis motivos no son evitar una ya inexistente ma-
sificacion), sin llegar ni muchisimo menos al sistema norteamericano
(queda mucho trecho). ;Cudnto?, jcémo? Sobre el cuanto, ya sé que es
dificil cuantificar, pero por expresar mas o menos por déonde andaria
yo, lo diria asi: en una escala de 0 a 100, siendo casi 0 lo que aqui
tenemos y 100 lo que hay en Estados Unidos, situarnos en torno a 30
no estaria mal. “;A las barricadas! jNo al elitismo ‘meritocratico’!”, diran
algunos estudiantes ante mi (creo yo que) moderada actitud. “j; Ahora
nos vamos a poner a seleccionar?! j;Justo cuando nos faltan estudiantes
para que nos salgan las cuentas del POD y no se congelen las plazas?!
iComo se nota que es usted ya funcionario!”, dirdn algunos profesores.
A los primeros les dirfa que una ensefianza de calidad (para formar
juristas de calidad de cara a la sociedad) no sélo pasa por una mejora
—una revolucioén, si es que somos tan malos- en la calidad del profesorado
y de sus métodos docentes (yo estoy defendiendo mejores métodos),
empezando por su “formacién profesional como docentes” (también lo
he defendido ya), y antes atin, por su seleccion también para acceder a
la docencia (y miro ahora de reojo al profesor: si de selectividad hablamos,
o todos moros, o todos cristianos); pasa también por una mejora de ca-
lidad de la materia prima (con perddn) estudiantil. Y a los profesores
los tranquilizaria diciendo que mi propuesta requiere por supuesto que
la creacion de plazas docentes se desvincule del nimero de alumnos (no
digo del todo, pues dinero no sobra, pero si muchisimo, que para mucho
si hay en esta Espafia del déficit cero); pero es que eso es algo que, dada
la actual caida en picado de ese ntimero, va a caer como fruta madura
antes de lo que imaginamos, estoy convencido. Y si no, al (poco) tiempo.

Y en cuanto al “como” seleccionar estudiantes, ahi si que podemos
tomar algo del sistema estadounidense. No lo de exigir cuatro afios de
universidad antes de comenzar Derecho; como docente, puedo fantasear
con esa situaciéon de encontrarme con licenciados en mis clases de pri-
mero, pero es obvio -;de verdad tan obvio?- que proponer eso no es
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razonable para un sistema universitario como el nuestro. Pero para aplicar
esos 30 “selectimiles” de los que hablo si podriamos, por ejemplo, poner
un examen inspirado en el LSAT norteamericano (ahora que con la LOU
cada centro puede organizar su selectividad: yo no veo ahi una de las
barbaridades de la LOU); no sé si el “LSAT” espafol deberia ser el mismo
en todas las facultades de Derecho de Espafia, pero casi me inclino por
que si (seria cuestiéon de acordarlo entre todas, para lo cual, por cierto
-para esto y para un sinfin de cosas mas- también seria bueno que exis-
tiese una asociacion nacional de facultades del tipo de la American Law
Schools Association, cuyas tareas e importancia van muchisimo maés alla
de las de nuestras bienintencionadas pero débiles conferencias de Deca-
nos). Habria que promediar -ya veriamos en qué dosis- la nota de ese
examen con la de los dltimos afios de la ensefianza medjia. Y al cuantificar
esta dltima deberia ponderarse segtin qué asignaturas estudi6 el candi-
dato en bachiller: no esta igualmente preparado para Derecho uno que
estudié un bachiller “de letras” que otro que lo hizo “de ciencias” ha-
biendo éste cursado, por ejemplo, algiin afio menos de historia o de
lengua; también en EE. UU. -no lo dije- ponderan el perfil de lo cursado
en el College de cara a la admisiéon en Derecho, privilegiando en algo el
haber estudiado asignaturas que estimulan el dominio del lenguaje y la
capacidad de razonamiento, y materias como historia, ciencia politica,
sociologia, filosofia, lengua y literatura o economia. También podriamos
presionar nosotros para que en las ensefianzas medias se estudiaran al-
gunas nociones de Derecho (a los de Medicina les llegan estudiantes que
algo saben de biologia y ciencias; en otros campos -no en todos- pasa
lo mismo; ; por qué no también en Derecho?). Eso seria un mal sucedaneo,
pero algo es algo, de los cursos alli llamados “pre-Derecho” -tampoco
lo mencioné- que un estudiante puede escoger al final del College si
piensa ir luego a Derecho (no es requisito, pero si es tenido en cuenta
en la admisién a Derecho). Sobre las entrevistas personales, curriculum
complementario, cartas de presentacién, “ensayos”, etcétera, importar
esto es ya mas “delicado”, por subjetivo, menos “baremable”... pero tam-
poco creo que haya obstaculos legales insalvables para que en nuestras
facultades de universidades publicas se constituyan comités de admisio-
nes compuestos por “notables” y dotados de cierto margen de discre-
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cionalidad para tener en cuenta estos “otros méritos”, si los hay, en ca-
sos de empate o cercanos al empate.

En fin, dejando aparte las “grandes cuestiones” que surgen acerca de
si debemos o no seleccionar a nuestros estudiantes, para lo que aqui més
me interesa (la relaciéon entre la calidad de los estudiantes debido a su
selectividad académica y el buen funcionamiento de un concreto método
docente de tipo norteamericano) mi conclusién es que si, que debemos
seleccionarlos en cuantias y de maneras como las que he apuntado, y
que ello redundara directamente en un funcionamiento mucho mejor
del método. Pero, sobre todo, que si esa selectividad no fuera posible,
o mientras no se llegara a implantar, estoy convencido de que la ausencia
de este factor, que es importantisima (mas que en otros métodos, porque
éste descansa mds en el trabajo y participacién del estudiante), no im-
pediria en absoluto establecer ese método docente en Espafia. Funcionara
como buenamente pueda funcionar, no serd como el de las mas selectivas
universidades norteamericanas, pero puede ser bueno y desde luego mu-
cho mejor que el actual. Esto no es cuestiéon de todo o nada. Tampoco
los profesores dominamos este método, y eso se notard, pero las carencias
de unos y otros no van a suponer un fracaso estrepitoso.?

22 Hay ademéas una componenda que provisionalmente podemos ensayar: ofrecer este
método, que supone una evaluacién continua y mucho mas trabajo dia a dia para el
estudiante, a aquellos que voluntariamente se apunten a él, y dejando a quien no lo
desee la posibilidad de cursar la asignatura del modo tradicional: manual a estudiar y
nos vemos en el examen final. Por supuesto, se invita a estos otros a asistir también a
clase y a participar en ella si lo desean. Pero manteniendo una cierta distincién; por
ejemplo, que se sienten en el aula detras de los “apuntados” al nuevo sistema, siendo
con éstos fundamentalmente con los que uno monta el debate, y los otros, liberados de
las obligaciones del case method -no han leido ni trabajado las sentencias o textos antes
de ir a clase- quedan, porque asi lo han elegido, con un cierto estatus de “publico” o de
“oyentes” (con derecho a voz, que poco ejerceran si no han leido, y sin sufrir interroga-
torios del profesor). Quien, habiéndose apuntado al nuevo sistema, no cumpla después
con sus exigencias, “siempre” tendra abierta la posibilidad del manual mas examen
final (en todo momento uno se puede retirar del sistema o ser invitado a hacerlo por el
profesor), pero en la direccién contraria no sera posible cambiarse (la admision al
sistema se cierra después de un par de semanas iniciales del curso para que cada uno
lo vea y decida). Esto no es ni mucho menos lo mismo que el conocido “seminario
voluntario” como complemento de la docencia ordinaria, porque al sistema de case
method se apuntara una buena porcién de los matriculados, y en él se decide la nota
final. La perspectiva de evitar el atracon del examen final (también puede haberlo en el
nuevo sistema, pero como un factor mas entre muchos otros), donde se la juegan a una
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3) Ademas de por ser buenos estudiantes, el case method funciona alli

porque los estudiantes estan especialmente “motivados”, debido al menos
a dos factores que pesan mucho mas que en Espafia. A la selectividad
académica se anade otra selectividad, la econémica: alli estudiar Derecho
es carisimo.” De modo que no aumentar los gastos por suspender una
asignatura (no digamos por “repetir” curso, algo practicamente desco-
nocido alli) es un poderoso estimulo adicional para que el estudiante de
Derecho norteamericano, por muy brillante que sea, lleve ademds una
vida parecida a la del licenciado espafol que prepara oposiciones de un
nivel alto.*

23

24

sola carta, es un poderoso atractivo: quiza demasiado, y al principio se apunten muchos
para evitarse el examen sin intencién de trabajar duro, pero éstos desertaran por si
mismos o seran “expulsados” mas pronto que tarde. De manera que, al final, los
mejores estudiantes (jtambién tenemos nosotros un buen ntimero de estudiantes exce-
lentes!), y los méas motivados o interesados en la asignatura aunque sean menos buenos,
estaran en el sistema, y se podra funcionar con este grupo; pero los peores, los que
entorpecen su funcionamiento, o no se apuntaran o se saldran pronto de él (y no
importa si son un porcentaje elevado: nos quedamos con los que valen y quieren). Esto
no tiene nada de discriminatorio track-system ni de elitismo (nadie queda fuera por
torpe, sino por vago o porque prefiere autoexcluirse). Lo injusto es mas bien negar a los
buenos y trabajadores un método mejor sin beneficio alguno para los otros. Estamos
probando esto en mi Area en Alicante, y parece que funciona.

En las 25 mejores facultades la matricula cuesta unos 17.000 doélares al afio (unos
10.000 en las publicas). Algo bajan segtin descendemos en el ranking de universidades,
pero las 175 facultades acreditadas por la American Bar Association siguen siendo
muchisimo mas caras que nuestras universidades publicas. Si anadimos alojamiento
y manutencién (suelen estudiar lejos de casa), seguro médico privado (estoy hablando
de Estados Unidos), libros, etc., los tres afios de Derecho salen por lo menos 90.000
dolares (sin contar los cuatro afios previos de College, de costes parecidos). Que no
s6lo los multimillonarios estudien Derecho se explica por un complejo sistema de
créditos blandos y a largo plazo (la carta de admision de una buena facultad sirve
de garantia, pues se sabe que el graduado de ella tendré trabajo inmediato y muy
bien remunerado), becas publicas y sobre todo privadas (incluidas las de las propias
universidades), cuentas de ahorro familiares abiertas casi desde que los hijos son
nasciturus, empleos veraniegos o de fin de semana de los estudiantes, etc. Por supuesto
que, a pesar de todo esto, grandes masas de la poblacion quedan excluidas de los
estudios universitarios, lo cual contribuye notablemente a las escandalosas desigual-
dades sociales de ese pais; pero muchos estudiantes de clase media e incluso baja,
no sin esfuerzo, pueden acceder si superan los requisitos académicos.

Por si acaso -éste es otro factor “motivador”-, el régimen de permanencia es durisimo:
solo dos convocatorias, s6lo se puede suspender una asignatura en primero, el “no
presentado” equivale al suspenso... (esta dureza se relaja un poco al descender en
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Sobre esto poco tengo que decir: simplemente que no estoy dispuesto
a pagar el precio de esos precios por contribuir a un mejor funcionamiento
de un método docente. Por lo demés, es que tampoco es necesario: las
dosis en que pueda mejorar el funcionamiento del método atribuibles a
ese estimulo resultan minimas -demasiado indirectas, y hay muchos otros
factores- en proporcién al coste que en términos sociales supone una
selectividad econémica tan enorme.®

4) El otro factor-estimulo es mds importante: la competitividad entre
los estudiantes (no ya para el acceso, sino durante la carrera). Esto tiene
que ver, por supuesto, con la “cultura” general, mucho mas competitiva,
de la sociedad estadounidense (el tépico es cierto), de la que también
estdn imbuidos, yo diria que con creces, los estudiantes de Derecho (jy
los profesores!). Tiene atin mdas que ver con la importancia que para
cada estudiante tiene el expediente académico que obtenga durante la
carrera “en relaciéon con el de sus companeros” de cara a su futuro pro-
fesional y sus futuros ingresos. Sencillamente porque las empresas que
contratan a los recién licenciados -tipicamente, pero no sélo, los grandes
despachos de abogados que funcionan como empresas: las law firms—
buscan los mejores expedientes comparédndolos dentro de cada promo-
cion (mientras que aqui, para muchas salidas profesionales, el expediente
es todavia -cada vez menos- irrelevante o secundario). Pero, encima, el
sistema educativo fomenta la competitividad de muy diversas mane-
ras.”® En suma, estos estudiantes no estudian tanto para aprobar (eso se

el ranking de facultades). Sin llegar ni mucho menos a esto, yo si endureceria en algo
nuestro sistema: ya esta bien de que el contribuyente financie al estudiante que se
eterniza en la Facultad.

Nuestro sistema tampoco es el mas justo posible: todos los contribuyentes, incluidos
los de rentas mas bajas, financian la educacién universitaria de un sector de estudiantes
mayoritariamente de clase media o media-alta que en muchos casos podrian (sus
familias) sufragar su coste real o una proporcion mucho mayor; las tasas no atienden
a la capacidad contributiva. Por un mejor sistema de becas iria la solucién, pero
también por aproximar las matriculas al coste real para quienes pueden pagarlo. El
problema es, claro esta, el de los fraudes en la declaraciéon de la renta.

La facultad colabora en la organizacién de auténticas “ferias” a las que acuden ca-
zadores de talentos para ofrecer trabajo a los mejores entre los estudiantes del tltimo
afo; los juicios simulados se organizan como auténticas competiciones por parejas
que se enfrentan como defensoras de cada una de las partes en el hipotético pleito,
con un sistema de eliminatorias que culmina en una “gran final” y una pareja cam-
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da por descontado) cuanto para sacar mejores notas que los demaés y
situarse en los primeros puestos del ranking de su promocion.

Este ambiente tan competitivo es para el case method un arma de
doble filo. Ciertamente, contribuye mucho a estimular el esfuerzo reque-
rido al estudiante para que el método funcione, y a estimular su parti-
cipacion en el aula. Pero, ademas, enrarece las relaciones personales,
en cuanto al trabajo fuera del aula, y obstaculiza otras formas de sana
cooperacién entre los estudiantes.” En el aula, puede llevar a que los
estudiantes levanten la mano no ya con la intencién de aprender parti-
cipando en una sana confrontacién intelectual, sino con el deseo mal
disimulado de “derrotar” vy, si es posible, ridiculizar ante el profesor y
ante los demas compafieros a aquel que acaba de tener una intervencion
desafortunada o no supo contestar a la pregunta del profesor, sobre todo
si este “compariero” es uno de sus mas directos rivales en el ranking de
su promocién: también en las intervenciones en clase el éxito depende
de que se haga no ya un buen papel, sino un papel mejor que el de los
demas.®

peona (hay a veces hasta premios en metélico); las revistas juridicas de facultad,
incluidas las mas prestigiosas donde publican los grandes juristas norteamericanos,
siempre han sido editadas por un consejo de redaccién formado por estudiantes, y
pertenecer a ese consejo equivale a algo similar -salvando las distancias- a aparecer
en aquellos “cuadros de honor” con que se premiaba a los alumnos més destacados
en nuestras escuelas (acceden a ese privilegiado consejo los cuatro o cinco mejores
expedientes tras el primer afo, o quienes vencen en un examen-oposiciéon organizado
para este fin); mas aun: es que a menudo la calificacion de cada estudiante en cada
asignatura se hace depender de los resultados medios obtenidos por su grupo, y se
les califica dandoles el porcentaje que ha estado por encima o por debajo.

Una de esas formas, paradojicamente alli muy extendida -tal vez como reaccion ante

esa atmosfera competitiva-, y que seria bueno estimular aqui, es la formacién de

pequetios “grupos de estudio”, donde la colaboracién es muy intensa. No es sélo
que dos o tres compafieros se juntan en casa de uno para estudiar por la noche: los

“grupos de estudio”, algo méas numerosos, poseen una cierta organizaciéon y regula-

ridad en su funcionamiento, se parecen mas a un club informal. Vienen bien para

nuestro método porque en su seno también se discute y argumenta (no es sélo estar
juntos mientras cada uno “empolla” lo suyo).

28 Por esto, y también porque la participacién en clase es evaluada, y porque los pro-
fesores pueden tender a ensanarse en clase con el alumno que no hizo “los deberes”,
que no sabe una pregunta o que dice una barbaridad, el método socratico puede
degenerar en un ambiente represivo y demasiado “de colegio”. Algunos estudiantes
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¢Incorporamos a la version espafiola del modelo norteamericano el
estimulo de la competitividad? Desde luego no la estadounidense: los
problemas que conlleva no nos compensan, y ademas no seria muy fac-
tible en nuestro contexto, no nos va ni nos gusta. Pero, si la discusion
en el aula generara -yo creo que lo hace por si misma- unas ligeras
dosis de mayor competitividad entre nuestros estudiantes -si es que ahora
hay alguna-, yo no lo deploraria. Unas gotitas de competencia contro-
lada entre ellos no seria malo. Al menos -y eso si lo puede provocar el
profesor- en un sentido positivo: no ensafiarse con los malos pero si
reconocer publicamente en clase a los buenos estudiantes, a las buenas
intervenciones. Creo que existe tal cosa como la “sana envidia”, y que
los estudiantes la sientan de quienes son mejores puede ayudar a que
se esfuercen mas.

5) Ademas de las econémicas y de la competitividad, hay también
otras razones de las “menos nobles” que explican el funcionamiento del
método socratico en Estados Unidos. La participacion del estudiante, y
un buen nivel en sus intervenciones, se estimula de modo artificial porque
el estudiante sabe que de la frecuencia y calidad de sus actuaciones en
clase depende en buena medida su nota final en esa asignatura (1), y
porque muchas de las preguntas del examen tendran que ver directa-
mente con lo que ha ocurrido durante la discusiéon en el aula (2). La
asistencia a clase es obligatoria (3), y la participacién de hecho casi tam-
bién (4). Muchas veces los estudiantes tienen asignado un asiento fijo
en clase, y durante la clase los profesores tienen delante un diagrama
del aula con los nombres de los estudiantes que ocupan cada asiento

(o muchos) pueden padecer un sentimiento agobiante de temor ante la posibilidad
de “ser llamados” por el profesor y verse expuestos asi al fracaso en publico, a una
cierta humillacién ante el profesor y ante sus compafieros; la asistencia a clase puede
convertirse para ellos en una experiencia diaria de tension y angustia, que explica
la apariciéon de practicas como el llamado “backbenching” o el “no-hassle pass”. El
verbo “to backbench”, acuilado hace ya tiempo en la jerga estudiantil, alude a la practica
de agazaparse semiclandestinamente en los bancos del fondo del aula, con la espe-
ranza de eludir asi el peligro de ser llamado a intervenir. El “no-hassle pass” evoca
los “Miranda rights” (los derechos del detenido reconocidos en Miranda vs. Arizona):
es el “derecho a no hablar” si el profesor te pregunta, sin dar explicaciones ni soportar
una posible presion para contestar; el estudiante dice “paso” y el profesor debe di-
rigirse rapidamente y con toda naturalidad a otro estudiante.
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(incluso con su fotografia), de manera que toman buena nota de cuanto
y cémo interviene cada uno, e incluso pueden seleccionar a quién dirigir
sus preguntas sin esperar a que aparezcan voluntarios (5).

Yo incorporaria estas cinco cosas practicamente tal cual. Pienso que
son mas necesarias aun aqui que alli, porque no tenemos el tipo de
estudiante que tienen ellos. Sin “incentivos” de este estilo, el método
no va a funcionar bien, sobre todo en los primeros tiempos. ;Que queda
muy “de colegio”, muy “policial”? No me importa. Se trata de un sis-
tema de evaluacién (y trabajo del estudiante) continua (si es que se
mantiene un examen final, yo no le daria un peso mayor de, digamos,
un 20% de la nota), y hay que obligar a trabajar, y controlar si se trabaja
y quién trabaja. Nuestros estudiantes no estan acostumbrados a esto, y
conviene, al menos en un principio, empezar “fuerte”. Ya se vera después
si uno se puede permitir relajar este control, en funcién de si “respon-
den”, y también del nimero de estudiantes que tengamos. Por supuesto
que el sistema tiene mucho de “tomar la lecciéon” casi semanalmente:
durante la discusién en clase, revisando los casebriefs y otros “deberes”
0 preguntas que encargamos para un dia posterior, haciendo en clase
brevisimos “miniexdmenes” por sorpresa... De modo que, al final, ya
no necesitamos “el” examen para conocer y evaluar a nuestros alumnos.
Yo siempre he tenido claro que “el truco” de los colegios privados y
de las universidades privadas “de toda la vida” (ademas de la “trampa”
de seleccionar mucho en la admisién, de lo cual ya he hablado antes)
no es obviamente una plantilla de profesores de mejor calidad, sino
un mayor control sobre el alumno: le hacen trabajar de forma mas “sos-
tenida”. No veo por qué la universidad ptublica no puede introducir
mecanismos en esa direccion. ;Es “poco estético”, “poco progre”, “de
colegio de curas”? ;Es “paternalista”, “autoritario”, es tratar a los estu-
diantes como nifios? Me da igual que me digan eso. Puedo revestirlo
con otro aire: si un enfoque del Derecho y un método para su docen-
cia que es superior por ser sustantivamente mas “metodolégico”, “ar-
gumentativo” e “instrumental”, lo aplicamos con estos mecanismos de
“evaluacién continua”, tendremos una enseflanza menos memoristica,
menos formalista, mas practica, mds participativa, mas critica... en suma,
de mayor calidad.
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3. EDUCACION EN FINES, VALORES Y ACTITUDES (FUNCION CRITICA, NIVEL 1)

La formacion “metodolégica” de tipo norteamericano que defiendo
capacitaria sin duda a los estudiantes para un ejercicio profesional prac-
tico mucho més activo, en el cual el jurista estaria dotado de poderosas
armas argumentativas para un mds habil manejo de la herramienta ju-
ridica. Ensefiemos, si, a manipular el Derecho, en lugar de una ensefianza
memoristica y formalista que resulta paralizante porque proporciona una
visién demasiado “granitica”, determinada, del Derecho, cuando éste en
realidad es mucho maés “plastico”. Esto es ya un gran avance: tendremos
juristas técnicamente mejores. Pero, en el fondo, no es més que la satis-
faccion de un prerrequisito necesario para abrir las puertas a lo que a
mi méas me interesa. Supone una “liberacién de energias”, pero esas ener-
gias argumentativas de nada sirven -pueden ser hasta peligrosas- si no
se “orientan” hacia buenas direcciones (manipular el Derecho, si, pero
(para hacer qué?). Dicha orientacion ha de ser de naturaleza abiertamente
politico-moral. Se trata de formar juristas comprometidos con una tarea
politicamente critica y transformadora ante las injusticias del presente.
Pero tanto esa critica como esa direccién transformadora, constructiva,
ha de estar sustentada en valores justificados. Hay que provocar en el
estudiante, ciertamente, una “actitud” emocional de compromiso hacia
“la justicia” o hacia ciertos valores: sin esto, sin una educaciéon en “sen-
timientos morales”, nada hay que hacer. Pero hay que dotar ademas a
ese estudiante politico-moralmente “bienintencionado” de una formaciéon
“tedrica” que, por un lado, lo oriente en la determinacién del sentido
de su compromiso moral (o, al menos, que lo “desoriente”, lo disuada
intelectual y “valorativamente”, de direcciones perversas); y que, por
otro lado, le permita justificar racionalmente, antes que nada ante si mis-
mo, y también ante los demads, las opciones valorativas que él tome. Esa
formacion tedrica ha de consistir, por supuesto, en una reflexion profunda
acerca de las “grandes cuestiones” politicas, filoséficas y morales; pero
tampoco aqui el discurso teérico deberia quedarse en un vacio especu-
lativo: esa ensefianza en teorfa social y en filosoffa politica y moral ha
de venir referida al Derecho y al orden social, y no sélo en abstracto,
ha de venir referida a nuestro Derecho actual, a nuestro orden social, y
a las posibilidades de su transformacién o mejora pero partiendo del
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presente. Por eso, aunque un bagaje tedérico mas abstracto sea impres-
cindible en una ensefhanza “filosé6fica” (en sentido muy amplio) mas es-
pecializada sobre “los fundamentos”, hay que ensefar al estudiante a
“usar” ese bagaje en el conjunto de sus estudios, porque lo importante
es que esa apertura hacia la dimensién politico-moral que le sirva de
guia no quede escindida sino que se incorpore en la ensefianza de cada
asignatura de Derecho positivo (para ello no es necesario que el profesor
de Derecho Mercantil, por ejemplo, domine a Habermas: basta con que
muestre al estudiante la dimensién politica y moral de las actuales reglas
del juego juridicas del mercado, y que las muestre no como inamovibles
ni “naturales” sino como fruto de opciones humanas que podrian ser
otras, y dando pistas sobre esas “otras”, y justificAindolas argumentati-
vamente). Por eso hay que “fundir”, en la mayor medida posible, este
“nivel 1”7, politico-moral, en el seno del “nivel 2”, el argumentativo, ju-
ridico, préctico: argumentacion juridica, pero con un norte valorativo.
En definitiva, se trata de formar juristas “con principios”, pero que ade-
mas sepan traducir esos principios a, y usarlos como guia en, su trabajo
cotidiano como juristas que operan en “este” mundo. A todo esto me
referia cuando hablaba al principio de la formacion de juristas no sélo
“técnicamente competentes”, sino también, y sobre todo, “politica y mo-
ralmente bien orientados”. Lograrlo al cien por ciento puede que sea un
ideal inalcanzable, pero eso no significa que no podamos adoptarlo como
ideal regulativo de nuestra docencia hacia el que si podemos avanzar.
De todo esto me ocuparé en este tercer y altimo apartado.

El primer paso serd abrirles los ojos hacia la dimensiéon valorativa,
politico-moral, del Derecho. En tltima instancia, la cerrazén respecto de
esa dimensién -mds incluso que respecto de la dimensién “social”- es
el nticleo duro de aquello a lo que me refiero cuando hablo, en un sentido
mas amplio del habitual, de “formalismo”, y esa cerrazon es lo que menos
me gusta del formalismo. He hablado muchisimo de la ensefianza del
Derecho en Estados Unidos, y no sélo he elogiado sus virtudes sino que
también he expuesto sus defectos, y ademas las dificultades (no insal-
vables) concretas que surgen para adaptarlo a nuestro pais aqui y ahora.
Pero no he dicho todavia por qué mi propuesta ideal, aunque se le parece,
no se identifica ni mucho menos con el modelo norteamericano. Dejando
aparte aspectos mds o menos concretos (algunos no de simple “detalle”)
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que ya he ido desgranando, la gran diferencia, la de fondo, entre lo que
yo defiendo y el sistema estadounidense, radica precisamente en que,
aunque les sorprenda a ustedes, yo sigo viendo el sistema norteamericano
como demasiado “formalista”, en el sentido de no todavia suficiente-
mente abierto a valores (aunque lo esté mas que el nuestro). La conciencia
de la plasticidad del Derecho que proporciona una formacién argumen-
tativa posibilita pero no necesariamente incorpora la conciencia de que
detrds de esas maniobras conceptuales y argumentativas de los juristas
(tedricos y practicos), supuestamente “técnicas”, no hay sino opciones
“valorativas” de naturaleza politica y moral; maniobras y opciones que
podrian haber sido otras, y ademas valorativamente mejores. Mostrar
eso explicitamente a los estudiantes, asi como las consecuencias econé-
micas, sociales, politicas y morales tanto de las opciones realmente to-
madas como de las bien distintas que cabria tomar, ha de ser un tema
central en una ensefianza critica del Derecho.

3.1. UN MODELO DE ENSENANZA NO FORMALISTA-CLASICO

En primer lugar, hay que advertir que un case method de tipo nor-
teamericano, por muy centrado en sentencias y muy “argumentativo”
que sea, es susceptible de ser tratado de un modo formalista; incluso,
de un modo formalista en un sentido muy clasico, tradicional (no sélo
en el mas amplio al que yo me refiero). No sélo es en teoria susceptible
de eso: es que asi ha ocurrido histéricamente (aunque, desde luego, nunca
lleg6 a los excesos del formalismo europeo). El case method era formalista
en sus inicios langdellianos (1870); lo sigui¢ siendo hasta la “revuelta”
de los realistas en los afios veinte y treinta; y de esta tradicién formalista
“clasica” atn queda mucha huella hoy en dia, incluso si concedemos
que no es ya el enfoque dominante. Era formalista al menos por dos
razones:

a) El estudio de sentencias concretas no era més que la via para
abstraer y construir, a partir de ese material casuistico en bruto y de-
sordenado, “un sistema completo y légicamente consistente de reglas,
doctrinas, conceptos y principios de cardcter general y abstracto”, que
es en lo que, segin Langdell, consiste verdaderamente el Derecho (las
sentencias no serian mas que manifestaciones, plasmaciones concretas,
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de esas reglas, doctrinas y principios, y el papel de la ciencia juridica
consiste en sistematizarlos).”’ Aunque se tratara de casos “reales”, debia
hacerse pues abstraccion del contexto particular (social, econémico, po-
litico, etc.) de los casos, y centrarse en la regla, doctrina o principio que
hubiera detras de la ratio decidendi. Una vez establecida esa regla, doctrina
o principio (supuestamente extraible, “deslindable” de los meros dicta,
de un modo técnico, sin valoracion alguna), los jueces debian respetarla
escrupulosamente “y aplicarla mecédnicamente” a los casos futuros (“con
constante facilidad y seguridad a la madeja siempre enredada de los
asuntos humanos”, escribié Langdell: rigurosa vinculacién al preceden-
te, doctrina rigida del stare decisis). Se suponia que las normas jurispru-
denciales casi siempre proporcionaban, por mera deduccién légica y sin
discrecionalidad del intérprete, inicas respuestas correctas. En el “libro
de casos” para la docencia sé6lo se incluian casos “paradigmaticos”, las
principales sentencias en cuya fundamentacion juridica se expresara, con
consistencia légica, una determinada “linea jurisprudencial” (interesaba
mostrarlos y estudiarlos en su secuencia légica, mas que cronolégica o
histérica); si hubiera casos contradictorios con esa linea coherente, se
ocultaban o se minimizaba su importancia tachdndolos de meras “ano-
malias”, ofreciéndose asi una imagen sistematica de este Derecho juris-
prudencial.*® De modo que, a estos casos “canoénicos” incluidos en los

29 Recuérdese la cita de Langdell (supra, nota 11): “El Derecho, considerado como una
ciencia...”; las doctrinas jurisprudenciales han de ser “clasificadas y dispuestas de
forma tal que cada una pudiera encontrarse en su lugar apropiado y no en otro”;
“la inmensa mayoria [de casos] son inttiles, o peor que indtiles, para cualquier pro-
posito de estudio sistemdtico” (cursivas mias).

30 En lo de “o peor que inutiles [para un estudio sistemético]” estd la trampa formalista:
cuando me encuentro sentencias que contradicen la consistencia logica del sistema,
y la univocidad de la “respuesta correcta” que cabe extraer de él, prescindo de ellos
sin mas, porque “molestan” al objetivo de transmitir una (falsa) representacion del
Derecho como dotado de “determinacion” y “certeza”. Se entiende asi que el anti-
formalista juez Holmes escribiera: “El ideal juridico del Sr. Langdell, la finalidad de
todos sus esfuerzos, es la elegantia juris o la integridad Iogica del sistema en cuanto
sistema. El es, quiza, el mayor tedlogo juridico vivo. Pero, como teélogo, no esta tan
preocupado por sus postulados como por mostrar que las conclusiones derivadas de
ellos permanecen ligadas entre si” (HoLmes, Oliver Wendell, “Review of Langdell’s
A Selection of Cases on the Law of Contracts”, en 14 American Law School Review, 233
[1880]).
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casebooks, se les atribuia un cardcter normativo general que los hacia sus-
ceptibles de un tratamiento casi tan formalista, aunque fueran sentencias,
como el que daria un jurista continental del siglo XIX a los articulos de
un coédigo. Y sobre todo: la idea de ensefiar a “pensar como juristas”
partia de una concepcién del razonamiento juridico como razonamiento
l6gico-formal, no como razonamiento instrumental en términos de “po-
licy” u objetivos sociales a alcanzar, ni menos atin como razonamiento
en términos de discurso abiertamente valorativo de carécter politico-mo-
ral. En todo esto se perciben muchos rasgos del formalismo: el énfasis
en la generalidad y abstraccion del Derecho; el énfasis en la “sistemati-
cidad” del Derecho (carente de lagunas y antinomias); la confianza en
su certeza y “predecibilidad” en cuanto que es aplicable mecanicamente,
deductivamente (sin discrecionalidad judicial, sin atender a valoraciones
morales o de utilidad social introducidas por el intérprete).

b) En cuanto a la ciencia juridica, el case method aislaba el estudio del
Derecho del resto de disciplinas sociales, para mantener asi el caracter
cientifico auténomo y “puro” de la “Ciencia” juridica. El Derecho sélo
constaba de principios y doctrinas juridicas, y en las facultades de De-
recho la “dieta” de los estudiantes debia estar compuesta exclusivamente
por los casos en que éstas aparecia. La ciencia politica, la historia, la
sociologia o la economia debian confinarse en otras facultades. Y la ex-
perimentacion sociolégico-juridica empirica y cualquier referencia al en-
torno social también debia quedar fuera de las facultades de Derecho.

Por supuesto que no es este formalismo jurisprudencial lo que yo
deseo importar de Estados Unidos. Por centrarme en el elemento clave:
me gusta eso de “ensefiar a pensar como juristas” (el enfoque argumen-
tativo), por lo cual, si entre formalismos tuviera que elegir, me quedaria,
como mal menor, con el “langdelliano” en comparacién con el europeo
clasico en la ensefianza. Pero no me gusta nada ese eslogan cuando viene
referido al razonamiento juridico entendido estrictamente como razona-
miento l6gico-formal, como si éste fuera suficiente para obtener respues-
tas juridicas de un modo mecanico, ocultando la argumentacion
sustantiva y la “inescapabilidad” de tomar opciones valorativas®.

31 Ojo: esto no tiene nada que ver con sostener la estupidez de que hay que prescindir
de la logica en el Derecho y su ensefianza (ja ir por ahi incurriendo en contradicciones
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3.2. UN MODELO DE ENSENANZA NO “NEOFORMALISTA” DE “POLICY”

Me gusta bastante mds, porque es mas “fragil” para introducir lo
que yo quiero (la dimensién politico-moral), un modelo de ensefianza
para Espafa que se parezca al case method tal y como viene siendo en-
tendido hoy en dia en el enfoque dominante de la ensefianza del Derecho
en Estados Unidos. Pero ese enfoque hoy dominante sigue estando to-
davia lejos, muy lejos, de lo que yo defiendo.

El enfoque al que me refiero (aqui no nos importa hasta qué punto
es 0 no alli “el dominante”; dejémoslo en “el de la ‘mejor’ ensefianza
del Derecho” de alli), aunque no ha perdido del todo la huella del for-
malismo clasico, es mucho mas “sustantivo”: el enfoque argumentativo
de la ensefianza -lo de “pensar como juristas”- se entiende ahora no
s6lo en el sentido de razonamiento l6gico-formal, sino que se abre tam-
bién a argumentos materiales en términos de “policies”, de “politicas
publicas” u objetivos (directrices) de utilidad social (socioeconémicos,
culturales, de “politica juridica”, etc.). Se ensefia una especie de “juris-
prudencia (ciencia juridica) sociolégica”, un “policy analysis” que es el
legado -en mi opinién, descafeinado- que dejo la critica al formalismo
realizada por el movimiento Realista. La certeza y neutralidad valorativa
del razonamiento juridico que se ha perdido tras la critica al formalis-
mo clasico -éste ha quedado un tanto desprestigiado- se intenta hoy
recuperar reformuldndolo en términos “funcionales” més que “forma-

y en falacias légicas!). La argumentacion légica es un primer ingrediente de mi “en-
foque argumentativo”; lo tnico que defiendo es su insuficiencia, que no basta sélo
con ella, que la argumentacion juridica es muchisimo méas que la logica. Lo que
defiendo tampoco es la majaderia “pseudoprogre”, en cierto sentido adn peor, de
acusar a la légica por ser “de derechas”. Lo que es conservador (conservador de lo
que haya, sea éste un Derecho de derechas o de izquierdas) es otra cosa: es presentar
el razonamiento juridico como “sélo” l6gico-formal y por lo tanto incapacitar al es-
tudiante-jurista para la defensa de interpretaciones alternativas y politicamente he-
terodoxas respecto de las l6gicamente extraibles a partir de una determinacion literal
-o rendida de antemano a las convenciones interpretativas dominantes- de las pre-
misas. Claro que al final hay que dar un paso 16gico (tampoco siempre), que en
realidad es trivial (aunque puede resultar técnicamente muy sofisticado), desde las
premisas hasta la conclusién. Lo “politico” (y moral) estd en la argumentacién para
determinar las premisas. Pero sobre eso -obvio es, pero hay que recordarselo a al-
gunos- la légica no tiene nada que decir ni lo pretende: no es pues, ni de derechas,
ni de izquierdas. Ni siquiera es de centro.
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les”. En muchos casos el Derecho no se ensefia tanto “como un cuerpo
autoritativo de doctrina” cuanto

“como un instrumento de policy politica, econémica y social” (...) Los
docentes americanos acenttian la necesidad de buscar, por detras de las
reglas impresas, “los problemas subyacentes de politica social y de ad-
ministracién préctica” (...) “[Los estudiantes] aprenden a ver el Derecho
como un instrumento que estd continuamente remodelando la sociedad
y la economia americana. Dado que los jueces americanos, al escribir
sus sentencias, tienden a discutir las policies politicas, econémicas y so-
ciales que tienen que ver con sus decisiones, los estudiantes que han
hecho de esas sentencias la base principal de su trabajo durante tres
afos tienden naturalmente a pensar en la significacién de reglas y de-

cisiones juridicas particulares en términos de policies”.*

(Por qué no termina de gustarme este otro enfoque (aunque ojala
tuviéramos mds de él en Espafa)? Porque este tipo de “policy analysis”
no esta suficientemente elaborado ni justificado desde un punto de vista
tedrico general (y tampoco esta suficientemente apoyado por la investi-
gaciéon empirica). Le falta el techo (y le falta el suelo). Es el “nivel in-
termedio” que también padece la ensefianza del Derecho norteamericana,
aunque alli esté situado en este otro terreno. Las razones “de policy” no
se discuten ni argumentan seriamente: no con sus verdaderas implica-
ciones de cardcter moral y politico (me refiero a “Politico” con maytscula,
politics, y no al sentido tecnocratico de policy o “politicas publicas” en
plural). Tampoco se sustentan empiricamente. Mas bien se afirman, sin
mucho mas, de forma breve y superficial, apelando a un supuesto con-
senso general sobre determinados valores utilitarios (“la eficiencia en la
asignacion de recursos”, “la seguridad del trafico juridico”, “la defensa
de la libre competencia y la productividad...”), o a una supuesta tendencia

32 AtivaH, P. S. y Robert S. SumMmERs, Form and Substance in Anglo-American Law, Oxford,
Clarendon, 1987, pp. 390-91, citando a Cavers. Un claro sintoma de que el enfo-
que actual de la ensenanza del Derecho en Estados Unidos ya no es el del formalis-
mo “duro” de Langdell, es el paso del casebook tradicional a los libros de “cases and
materials” a los que antes aludi: entre esos materials se introducen consideraciones
interdisciplinares, ya no estrictamente juridico-formales, sobre el contexto sociolégico,
economico, histdrico, etc. de los casos, donde se plantean las cuestiones “de policy”
que estan en juego en la resolucién de cada caso.
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“cuasi-inevitable” -o sin “cuasi”- de desarrollo histérico (“el crecimiento
econémico”, “la mayor especializaciéon del trabajo”, “la creciente globa-
lizacién econémica y cultural”...). Cuidado: no es que no me guste -que
no me gusta- el tufillo neoliberal-conservador de los “contenidos” con-
cretos que hay detras de estas etiquetas. Aunque fuesen otros, lo que de
verdad deploro es que esos valores y tendencias se presenten en la do-
cencia como constituyentes de una especie de “sentido comdn” que se
da por descontado y no se problematiza criticamente. Se presentan como
una especie de “racionalidad funcional” que parece “inmanente” al or-
denamiento juridico y que supuestamente puede resolver los problemas
de indeterminacion lingiiistica y valorativa del Derecho, pues se confia
en que el jurista-tecndcrata -el jurista-ingeniero social- que maneje con
habilidad las técnicas del “policy analysis” sera capaz de “descubrir” las
soluciones socialmente 6ptimas para practicamente todos los problemas
juridicos.® La racionalidad técnica despolitizada y “desmoralizada” de
esos argumentos de policy relativamente estandarizados y “acriticamente”
asumidos sigue ocultando las “grandes cuestiones” controvertidas de
caracter genuinamente moral y “Politico” en sentido fuerte sobre los
términos bésicos del orden social y la posibilidad de su transformacion.*

Asi, el policy analysis se convierte a menudo en una puerta falsa a
través de la cual se ha introducido un nuevo tipo de “formalismo”, en

33 Como decia Tarello, esta “jurisprudencia sociolégica” [y también el llamado “analisis
econémico del Derecho”, afiado yo] indica “esos modos de hacer doctrina juridica y
esos modos de juzgar [y de ensefiar, anado también] por los que se extrae subrep-
ticiamente una conclusion juridica de una premisa ficticia, asignando arbitrariamente
caracter normativo a tales premisas que el intérprete o el juez [o el docente] gusta
asumir denominandolos ‘hechos sociales” o ‘la realidad social” (TARELLO, Giovanni,
“La sociologia nella giurisprudenza”, en Sociologia del diritto, 1974/1, p. 47). Me temo
que mucho de esto es lo que ocurre en Espafia cuando el profesor, en el mejor de
los casos, deseando alejarse del formalismo, invoca “la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas”.

34 El horizonte moral oculto de este enfoque de policy, que lo tiene, vaya si lo tiene, es
el de un crudo relativismo utilitarista que identifica la moral con la moral socialmente
vigente, sea cual sea ésta (o peor atin: con los deseos e intereses, con las “demandas
sociales” -sean las que sean-, més que con los “valores sociales”): “El primer requisito
de un buen cuerpo de Derecho -escribi6 el juez Holmes (al menos éI si lo explicita)-
es que éste debe corresponder con los sentimientos y demandas reales de la comu-
nidad, sean justos o injustos [right or wrong]”. HoLMES, Oliver Wendell, The Common
Law, Boston, Little, Brown & Co., 1881, p. 41 (cursivas mias).
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el sentido de que se sigue manteniendo una clara distincién entre, por
un lado, el discurso juridico supuestamente neutral y todavia marcada-
mente riguroso y determinado (aunque ya no se trate de la racionalidad
l6gico-deductiva del formalismo clasico) y, por otro lado, el discurso
valorativo, abiertamente politico-moral, que queda desterrado de aquél
cuando estd en realidad en la raiz de la argumentacién y de las contro-
versias juridicas. Por eso el policy analysis sigue siendo formalista (o, si
se prefiere, “neoformalista”). Roberto Unger expresa asi ese sentido més
amplio de “formalismo” al que me refiero:

Por formalismo yo no me refiero a lo que normalmente se entiende por
este término: la creencia en la disponibilidad de un método deductivo
o cuasideductivo capaz de dar soluciones determinadas a problemas
particulares de decisién juridica. Formalismo, en este contexto, es un
compromiso con, y por tanto también una creencia en, la posibilidad
de un método de justificacion juridica que contrasta con disputas abiertas
[open-ended] acerca de los términos basicos de la vida social, disputas
que la gente llama ideolégicas, filosoficas o visionarias. Esos conflictos
estan bien lejos del canon celosamente guardado de inferencia y argu-
mentacién que el formalista atribuye al andlisis juridico. Este formalismo
sostiene qué fines, policies y principios son componentes indispensables
del razonamiento juridico. El formalismo en el sentido convencional -la
btisqueda de un método deductivo a partir de un sistema de reglas sin
lagunas- es solamente el caso anémalo, limite, de esta jurisprudencia.
(-..) La doctrina juridica puede existir, segtin la visién formalista, debido
a un contraste entre la racionalidad més determinada del anélisis juridico
y la racionalidad menos determinada de las disputas ideol6gicas.*®

35 UncERr, Roberto M., The Critical Legal Studies Movement, Harvard University Press,
1983, pp. 1-2. La ultima frase de esta cita, al criticar ese contraste trazado por el
formalismo, es en mi opinién una exageracion si no se matiza, porque podria enten-
derse como una tajante negacion de la idea de que la racionalidad juridica sea en
algo més determinada que la racionalidad del discurso politico y moral, y hasta ahi
yo no llego. Yo pienso, con Unger, y frente a esa escisién formalista, que el razona-
miento juridico no es efectivamente sino un “caso especial” del razonamiento practico
(moral) general; y, en un contexto que me parece demasiado formalista como es el
de la ensenianza del Derecho en Espana, quiero enfatizar mucho més que es “un caso
de”, y no tanto lo que tiene de “especial” (que es lo que exageran los formalistas).
Pero quiero que mi énfasis no se entienda como que rechazo “a la brava” la espe-
cialidad que presenta el razonamiento juridico respecto del politico-moral. Por su-
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Centrémonos de nuevo en nuestro elemento clave: el de ensefar a
“pensar como juristas”. Respecto de una comprensién formalista-clasica
de este eslogan, ya he dicho que lo que no me gusta es que por “pensar”
se entienda “s6lo” el razonamiento l6gico-formal. Ahora quiero afadir
algo mas respecto de la comprensién “actual” del eslogan. Lo que se
pide, y no me gusta, es ensefiar a “pensar como juristas”... y no como
simples mortales, con sus sentimientos y actitudes politicas y morales.
Y menos aun “se educan” esas actitudes: no se ensefia a articularlas
racionalmente traduciéndolas a principios y valores asumidos y defen-
dibles por el estudiante no como una mera opcién emotiva sino como
el fruto de una reflexiéon que le permita justificarlos. Todo esto queda
fuera de la ensefianza, también cuando ésta es enfocada al modo “neo-
formalista” del policy analysis. Este tltimo enfoque es desde luego “su-
perior” al formalista clasico, porque es cierto que aqui el razonamiento
politico-moral se acaricia (por supuesto que el razonamiento sustantivo
en términos de utilidad social es “potencialmente” mucho més permeable
que el formal para, como he dicho, introducir la dimensién politico-moral,
por mas que se intente “despolitizarlo” con ropajes tecnocraticos de in-
genieria social). A veces, incluso hace acto de presencia en la ensefianza.
Lo malo es que se trata, cuando las hay, de incursiones esporédicas,
periféricas, y que encima son tratadas de un modo que transmite al es-
tudiante el mensaje de su caracter de razonamiento “blando” -si es que
es razonamiento y no mero sentimiento-, y ademas nada central para
la formacién y el trabajo del “Jurista”. Las mayorias de las veces, en
cambio, ese supuestamente “otro” razonamiento se queda simplemente
en el umbral del aula, se hurta a los estudiantes, y s6lo los mas avispados
intuyen al menos que bajo el disfraz de toda esa retdrica tecnocratica

puesto que el marco institucional en el que se desarrolla el razonamiento juridico
hace de éste algo no identificable sin mas con el discurso moral. Lo que critico como
“formalista” es el abismo que muchos ven entre una racionalidad juridica en altas
dosis supuestamente objetiva, neutral, avalorativa, rigurosa y “cientifica”, y una ra-
cionalidad moral que, o bien simplemente se niega (“en moral y en politica no hay
rigor posible, todo es subjetivo, cada uno que opine porque todo vale, son sentimientos
mas que razén”), o en todo caso se considera (pongamos cuantificadores para matizar
las palabras de Unger) “mucho menos determinada” que la juridica, ya que ésta es
“muy determinada” aunque se reconozca que el Derecho no son matematicas ni l6gica
deductiva. Y, sobre todo, lo que critico es la separacion entre ambas.
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hay un cuerpo de valoraciones morales y politicas lleno de seductoras
curvas al que se le esta intentando tapar sus “vergtienzas”. “Pensar como
juristas” se queda en dominar técnicas de “razonamiento instrumental”
sobre los medios; y se elude entrar “de verdad” en el cuestionamiento
de los fines, en el terreno de una “racionalidad de fines y valores” que
les permita criticar algunos y justificar otros.*

La idea de “razonamiento juridico” se toma demasiado en serio, en-
tendiéndose como un modo mistificado y distintivo de andlisis que es
patrimonio exclusivo de la comunidad juridica y que poco tiene que
ver con el razonamiento practico general.”” Inculcar en los estudiantes
la mentalidad, tan “de jurista”, de la (falsa) autonomia del discurso ju-
ridico respecto del politico-moral, conlleva hacerles creer que el Mr. Hyde
politico que llevan dentro -si es que lo llevan, mejor seria que no- es
un salvaje irracional que deben reprimir o, en todo caso, que deben guar-
dar en el armario cuando se pongan la toga de técnico del Derecho y
se conviertan gracias a ella en un racional y morigerado Dr. Jekyll. Y
esto supone inculcarles una mentalidad politica, y muy politica: la men-
talidad politicamente conservadora del “jurista apolitico”, el cual eleva
a “neutrales” y “necesarias” las opciones -en realidad politicas- subya-
centes a la representaciéon dominante del Derecho. Al excluir las consi-
deraciones politicas y morales en la ensefianza, se esta desmovilizando

36 Con esto no estoy despreciando ahora -jdespués de haberlo defendido hasta la sa-
ciedad!- el enorme valor préctico, e incluso intelectual y politico-moral, que poten-
cialmente (y a veces también de hecho) tiene una formacion “metodolégica” orientada
a las habilidades y aptitudes del “jurista”: “Uno no deberia exaltar estas habilidades,
pero tampoco denigrarlas. En comparacion con la tendencia del estudiante de primero
a dar bandazos entre el formalismo y la mera intuicién sobre la equidad, representan
un avance intelectual real. Los abogados realmente las utilizan en la practica. Y,
empleadas conscientemente, de manera adecuada, tienen mordiente “critica’. Son una
ayuda para pensar sobre politica, ‘public policy’, y discurso ético en general, porque
muestran la indeterminacién y la ‘manipulabilidad” de ideas e instituciones centrales
para el liberalismo” (KENNEDY, Duncan, op. cit., p. 16).

“[U]n modelo especial de razonamiento que es capaz de llevarnos de premisas juri-
dicas (por ej., precedentes, nociones de derechos, o de “policy” social) a respuestas
determinadas, a soluciones determinadas para casos particulares, sin recurrir a una
opcidén politica o ética. Esta tesis acerca del razonamiento juridico -la de que es au-
ténomo respecto de las opciones politicas y éticas- es una falsedad” (KLARrg, Karl,
“The Law School Curriculum in the 1980’s: What's Left?”, en Journal of Legal Education,
vol. 32, pp. 339-40).
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a los futuros juristas a la hora de cuestionarse politica y moralmente lo
que estan aprendiendo, y se esta obstaculizando su creatividad para bus-
car nuevas visiones posibles del universo juridico.”® Es por esto por lo
que resulta imprescindible fusionar, en la ensefianza “argumentativa”,
este “nivel 1” de educacion en valores, con su funcién critica (y también
constructiva).

3.3. UN MODELO DE ENSENANZA “INSTRUMENTALISTA”...

Hay sin embargo un elemento fundamental en el modelo de ense-
fnanza del Derecho que yo defiendo y que resulta que, basicamente, lo
comparte también el enfoque que acabo de criticar por “neoformalista”.
Me refiero al caracter “instrumental” de la visién del Derecho, de la
mentalidad juridica, que debemos inculcar. La gran diferencia, como se
verd después, es que mi instrumentalismo no es “crudo”: no es apolitico;
ni es amoral; ni siquiera descansa en una moral utilitarista. No es “neo-
formalista”.

Un enfoque “instrumentalista” es a la vez una visiéon descriptiva y
una actitud “prescriptiva” acerca del Derecho y de su uso. Significa que
el Derecho (y, en principio, cada una de sus reglas y formas) es visto
(descrito), y debe ser empleado, como un instrumento, como un medio
(un conjunto de medios) deliberadamente disefiado por el hombre para
la satisfacciéon de ciertos fines que son extrinsecos al propio Derecho.
Esto se afirma frente a visiones del Derecho como un fin en si mismo:
por ejemplo, el Derecho como expresion (“iusnaturalista”) de “la Razén”,
o de un solo sistema coherente de valores objetivos y absolutos univo-
camente determinados; o como expresién (“iuspositivista”-“imperativis-
ta”, “voluntarista”) de la libre voluntad de un poder soberano, también
si es democratico; o como expresion de “la Historia”, de un implacable
devenir histérico en el que se despliega como su motor un “espiritu”
(el “hegeliano”, el “del pueblo” “savignyano”...) o una menos metafisica
(?) “necesidad” materialista-historica... devenir que a la vez determina

38 “Les paralizamos como pensadores acerca del Derecho (..) Impartir tales creencias
en la necesariedad auténoma del razonamiento juridico es negar a nuestros estudiantes
el acceso a la idea de que solo pueden comprender el Derecho, y trabajar creativamente
con sus reglas, al situarlas en su contexto politico, moral y cultural” (KLARE, ibid.).
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y al que sirve el Derecho siendo ése su fin intrinseco; o como simples
normas dotadas de autoridad legitima a las que aceptamos someternos...
Para el “instrumentalista”, en cambio, el Derecho carece de hecho, y en
todo caso debe carecer (o al menos debemos “representarlo” como ca-
rente) de fines sustantivos propios, por mas que a menudo “declare”
-es obvio que lo hace- ciertos fines (después matizaré esta idea). El De-
recho es s6lo un instrumento con el que “nosotros” podemos hacer cosas
sin que él nos diga exactamente qué hacer. Y es que el presupuesto sobre
el que descansa el “instrumentalismo” es una vision “fuerte”, aunque
no necesariamente radical ni menos atin absoluta, del caracter indeter-
minado del Derecho. Por su caracter indeterminado, por no decirnos
exactamente qué hacer con él, el Derecho nos abre un marco de actua-
ciones diversas que podemos realizar. Ese marco, surgido de las carac-
teristicas del instrumento mismo que es el Derecho, si impone limites
sobre lo que podemos hacer (pero también el Derecho qua instrumento
-no soélo sus fines “declarados”- es en si mismo “maleable”, adaptable
para mas usos de los que en principio nos parece).

En consecuencia, la perspectiva para estudiar/ensenar el Derecho, y
para emplearlo (y ensefiar a emplearlo), no sera la de indagar cuéles son
los fines intrinsecos del Derecho y que éste nos dicta, sino como de
hecho estamos (la comunidad juridica esta) utilizandolo, cémo podriamos
utilizarlo nosotros, y como “debemos” utilizarlo: “instrumentalizandolo”,
manejandolo como manejamos una herramienta, para lograr asi la satis-
faccion de nuestros fines. Desde este enfoque “instrumental”, por lo tanto,
uno se aproxima al Derecho con determinados fines propios y no para

“extenderle un cheque en blanco”.*

% El enfoque no-"instrumentalista”, en cambio, seria el de quien se aproxima al Derecho
diciéndole: “yo no quiero conseguir nada, no tengo fines a priori, preconcebidos, sélo
quiero hacer aquello que usted, Derecho, me diga; le acepto a usted como legitimo
y me someto a sus dictados: usted sera la guia de mi conducta; por eso quiero conocer
quién es usted (su concepto, estructura, etc.) y qué ordenan sus normas” (aqui se
adoptaria una genuina aceptacién del Derecho, por razones morales). El “instrumen-
talista”, por el contrario, se aproxima al Derecho diciéndole: “yo si quiero conseguir
ciertos fines, asi que voy a ver como puedo utilizarle a usted como medio, como
aliado, para lograrlos; o al menos cémo podria yo actuar hacia esos fines dentro de
los limites que usted me impone, sin que usted me lo impida o me castigue”. En
este caso, el sometimiento al Derecho es por razones no morales, sino “prudenciales”,
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Desde esta perspectiva (pragmaética, estratégica, algo “cinica” si us-
tedes quieren) lo importante ya no es tanto ensefiar el Derecho en abs-
tracto (el Derecho “en los libros”, formalmente valido), sino ensefar su
funcionamiento “real” (el Derecho “en accién”, en la practica, sobre todo
judicial), ya que lo que interesa sera poder “predecir” las consecuencias
juridicas reales de nuestra conducta, y actuar asi en consecuencia: si
adopto esta estrategia, el Derecho me servira para mis fines, si adopto
esta otra, el Derecho me impedira conseguirlos o incluso me castigara.
Habra que ensefar pues el Derecho como quien ensefa el uso de una
herramienta: centrando la atencién en cudles de sus aspectos pueden
servir y cudles obstaculizar la persecucion de esos fines. La ensefianza
no se enfocard como la ensefianza de un objeto de estudio teérico, estatico,
que esta ahi y nos preocupa simplemente saber de qué esta hecho, cuales
son sus elementos y en qué estructura sistematica estdn dispuestos, des-
cuidando el uso que se pueda dar a lo que es en realidad un artefacto
para realizar fines. Al contrario, la ensefianza se enfocara como la for-
macién practica en una tecnologia, en una artesania: la atenciéon a su
potencial uso ha de tefiir la seleccién, el caracter y la disposicion de los
elementos con que nosotros presentamos o “representamos” ante los es-
tudiantes ese artilugio. Pero esto, en realidad, corresponde al “nivel 3”
de la formacién metodolégica, argumentativa. Aqui estamos en el “nivel
1”7, el de los valores, que han de ser introducidos en un enfoque “ins-
trumentalista”.

3.4. ...PERO UN “ INSTRUMENTALISMO” PARA FINES Y VALORES MORALMEN-
TE JUSTIFICADOS

“¢Que ensefiemos a usar el Derecho como instrumento para ‘nuestros’
fines, no para los del propio Derecho, que segin usted no los tiene?
Usted es un verdadero insensato. ;No se da cuenta de lo peligroso que
es predicar lo que usted predica? Como le tome a usted la palabra un

estratégicas: acatamiento, mas que genuina aceptacion; uno obra externamente “de
conformidad con” el Derecho, pero no movido “por” el Derecho (por aceptar mo-
ralmente sus deberes, sus supuestos fines), sino porque el Derecho puede serle po-
sitivamente tatil a uno, o bien porque acatarlo supone, negativamente, sortear los
obstaculos (por ej., eludir la sancién) que el Derecho representa a la hora de lograr
los fines que uno tiene.
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estudiante suyo que sea un fascista, va usted apafnado. Imaginese a lo
que puede llevarnos el ‘instrumentalismo’ ése en manos de un fascista
(de un “estalinista’, de un racista, de un machista, de un integrista reli-
gioso...)”.

Me defiendo: mi propuesta, por mas que “en parte” esté inspirada
en ideas de autores entre los cuales los hay de una izquierda que puede
parecer “insensata” (y a veces incluso puede serlo)*, pretende y puede
perfectamente ser “no insensata”, sino en todo caso una domesticacion
de propuestas, algunas radicalmente formuladas, pero que no por ello
dejan de tener “un punto” importante de razén que conviene rescatar
y poner en préactica de un modo “cuidadoso”. Salvo, claro estd, que ta-
chemos de “insensata” -aqui viene mi primera defensa- a cualquier pro-
puesta a favor de un uso del Derecho distinto del convencional, distinto
del que se rinde de antemano -o no necesita “rendirse” porque esta a
gusto con él- al Derecho tal y como opera hoy en dia segtn las inter-
pretaciones dominantes que lo estabilizan (que lo hacen suficientemente
predecible en una mayoria de casos “ordinarios” a pesar de la indeter-
minacién potencial de sus textos y de sus principios y valores “declara-
dos”). Esto otro es rendirse ante o estar a gusto con las injusticias sociales
actuales a las que el Derecho contribuye por accién y sobre todo por
omisién: bien porque no se llega ni a ver esas injusticias (actitud del
jurista-técnico-apolitico enfermo de ceguera culpable); bien porque no
se quieren ver aunque se han visto, pero se mira a otro lado (el apolitico
del yo a lo mio, a mis intereses); bien porque se defiende como justas
-0 no tan injustas- lo que yo considero injusticias (el conservador con-
vencido); o bien porque no es que se considere que el orden social exis-
tente es en todo “justo” o aceptable, sino porque se esta convencido -el
veneno del pensamiento tnico lo ha infectado- de que es, en lo bésico,
“inmutable”, y de que las alternativas, mas que “perversas” (idealmente

7 AL /AT

quiza incluso las compartiria), son “imposibles”, “ingenuas”, “infantiles”,

40 Me refiero a las ideas sobre el Derecho y su enseiianza del movimiento norteamericano
“Critical Legal Studies”, que es en algunos aspectos -en otros, ni por asomo- una
corriente heredera del “realismo juridico” de los afios ‘30. Pero en los CLS hay de
todo, insensatos y no insensatos, y unas cuantas buenas cosas que destilar incluso
de algunos de los primeros (si el prejuicio y las caricaturas, o el calor de la polémica,
no nos ciegan).
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o peor aun: peligrosas porque, si algtn resultado puede producir de-
fenderlas, ése va a ser el de que les salga el tiro por la culata. Si para
este dltimo mi propuesta es cometer la locura de abrir la caja de los
truenos, yo puedo contestarle -a él y a los demas de mi anterior elenco,
pero a él sobre todo- con la exageracion equivalente pero de signo con-
trario consistente en decirle que su sensatez equivale al profundo con-
servadurismo de predicar a los estudiantes que no muevan un dedo.
Es posible sin embargo otra actitud en este debate. Porque en el fondo,
en cuanto a los objetivos (corregir esas injusticias, apreciar y conservar
lo bueno de lo conquistado, ir mas alla en lo que se pueda sin perder
lo alcanzado cuando no podamos mejorarlo), yo no estoy tan lejos de
él, y menos atn en cuanto a los grandes valores que a ambos nos animan:
valores igualitaristas, solidarios, de emancipacién individual y colectiva,
contrarios a las jerarquias ilegitimas y a las exclusiones politicas y sociales
de clase, raza y sexo, y también valores liberales de autonomia individual
y dignidad humana. Si hay mucho terreno de fondo en comun, la dife-
rencia radica basicamente en las dosis de riesgo que uno esta dispuesto
a asumir en la estrategia a seguir, cuando predica que formemos juristas
“instrumentalistas”. Por supuesto que soy consciente de que el “instru-
mentalismo” juridico es, politico-moralmente, un arma de doble filo (no
ya de doble: es una batidora multiusos con brazos y filos en todas las
direcciones). Pero esos riegos se pueden minimizar (no digo suprimir),
y los que queden, merece la pena asumirlos, si es que en algo queremos
contribuir como docentes a incidir “transformadoramente” sobre el mun-
do por la via de la educaciéon (que es en mi opinién una via que todo
lo que tiene de indirecta, a largo plazo, de dificil comprobacién en cuanto
a sus efectos, lo tiene también de poderosa, aunque no se le note). De
entrada -ésta es mi segunda defensa-, los riesgos no son en realidad
“para tanto”, porque el “instrumentalismo” tal y como yo lo entiendo
y defiendo no significa que el Derecho pueda ser usado para lo que nos
dé literalmente la gana, ni muchisimo menos. Que el Derecho “como
medio” pone limites lo defiende incluso un “exagerado” partidario de
la tesis de la “indeterminacién radical” del Derecho como es Duncan
Kennedy (mi ejemplo es retérico, porque yo no defiendo esa tesis en
“tanta” medida como él lo hace a veces, ni falta que me hace para lo
que propongo). Este autor analiza la argumentacién juridica desde el
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punto de vista del juez “comprometido” que encuentra un conflicto entre
“el Derecho” tal y como a €l se le presenta en una primera lectura digamos
literal, prima facie, y “la solucién que yo querria alcanzar”, y nos muestra
con una metéfora cudl es el sentido del “instrumentalismo” al que me
estoy refiriendo:

El razonamiento juridico es una especie de tarea con un propésito, y
aqui el propésito es hacer que el caso se resuelva de la forma en que
mi sentido de la justicia me dice que deberia resolverse, a pesar de lo
que en principio aparece como la resistencia o la oposicion de “el Derecho”
(-.) [Ulna de las formas en que experimentamos el Derecho [no la tinica
(-..)] es como un medio en el que uno persigue un proyecto, mas que
como algo que nos dice lo que tenemos que hacer. Cuando lo enfocamos
de esta manera, el Derecho constrifie igual que constrifie un medio fisico:
con un montén de ladrillos no puedes hacer absolutamente todo lo que
quieras, y lo que puedas hacer depende de cuadntos tengas, asi como de
tus otras circunstancias. En este sentido, el hecho de que estés constru-
yendo algo a partir de un determinado conjunto de ladrillos te constrifie,
te controla, te quita libertad. Por otra parte, la restriccion que impone
un medio es relativa a tu proyecto elegido, a tu opcién sobre lo que
quieres hacer. El medio no te dice qué hacer con él, que debas convertir
los ladrillos en una caseta para el perro en lugar de en un muro para
el jardin. En el mismo sentido, yo soy libre para trabajar en el medio
juridico de cara a justificar [la “solucién que yo querria alcanzar”]. Cémo
quedard mi argumentacion al final dependera de modo fundamental de
los materiales juridicos -reglas, precedentes, policies, estereotipos sociales,
imagenes histéricas-, pero esta dependencia esta a afios luz de la ine-
vitable determinacién del resultado de antemano por parte de los materiales
juridicos por si mismos. La metafora del medio fisico no nos ayuda a
resolver el problema de saber exactamente cuanto constrifie el Derecho.
Todo lo que hace es sugerir que debemos entender tanto la libertad
como la constriccién como aspectos de la experiencia de trabajo -un
proyecto elegido, restringido por las propiedades materiales del medio-,
mas que pensar en el fondo de nuestra mente en un sujeto trascenden-
talmente libre que “puede hacer cualquier cosa”, contrastado con un
robot programado por el Derecho (Kennedy, Duncan, “Freedom and
Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology”, en 36 Journal of
Legal Education 518 [1986], en pp. 526-527).
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Claro esta, si la “manipulabilidad” del Derecho tiene limites que nos
tranquilizan porque impiden un “instrumentalismo” “peligroso”, esos
limites también impiden un uso verdaderamente agresivo para contribuir
con el Derecho hacia la direccién que nosotros queremos hasta extremos
verdaderamente radicales. La elasticidad que yo creo que tiene el Derecho
es tal que si lo estiras demasiado se rompe, y se rompe tanto si lo estiras
hacia la derecha como si lo estiras hacia la izquierda. Pero esto no ha
de preocuparnos si nuestro programa no es disparatado, si no es un
disparate simétrico a los disparates de otros signos que tanto miedo nos
dan; si no es, por ejemplo, el programa disparatado de una izquierda
insensata (que es peligroso en si mismo, no sélo por abrir la caja de los
truenos). La cuestiéon fundamental es que esto no significa que entonces
el elastico Derecho so6lo nos permite usarlo para ciertos “ajustes”, mo-
derados ejercicios reformistas que mantienen en lo basico el “orden social
existente” con sus injusticias recalcitrantemente presentes aunque algo,
o bastante, atenuadas (y lejos de mi despreciar los logros de los atenua-
dores)... como si el actual “modelo de sociedad” fuera no sustancialmente
transformable o no al menos apelando para ello a la contribucién de un
uso instrumental del Derecho. Mi tesis sobre la maleabilidad del Derecho
ni es disparatada, ni es tampoco trivial. Aunque no infinitamente, el
Derecho es mucho més maleable de lo que creen incluso muchos juristas
“no formalistas”, de modo que incluso podria ser usado en una direccion
no simplemente reformista sino profundamente transformadora que tu-
viera como norte un verdadero orden social alternativo (pero no “cual-
quier” orden social alternativo): un Derecho como el nuestro puede ser
instrumentalizado, es casi obvio, por el reformista, digamos, social-liberal,
pero también por defensores de alternativas inspiradas en valores seme-
jantes pero que vayan muchisimo mas alld. Y es que ademads hay otra
ventaja, tranquilizadora ante los peligros del “instrumentalismo”. He di-
cho que los limites que el Derecho como instrumento impone impiden
sus usos “peligrosos” (en la direccién fascista, “estalinista”, racista, etc.)
pero que también impiden sus usos extremos en la direccién emancipa-
dora que queremos: que el chicle se rompe estirdndolo hacia un lado,
pero también hacia el otro. Pues bien: yo estoy convencido -basta leer
nuestra Constitucién y sus valores- de que el limite hasta donde podemos
llegar sin salirnos del juego del Derecho estd situado en lugares bien
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distintos en uno y otro caso. El chicle se rompe mucho antes si lo estiramos
en la direccién “mala” que en la “buena”. El “instrumentalista” que quiere
manipular el Derecho para contribuir a transformar “sustancialmente”
la sociedad haciendo avanzar valores de igualdad material, autonomia
individual con capacidad real para ejercerla, dignidad humana, solida-
ridad en una “comunidad liberal”, emancipacién personal y social, efec-
tiva participacion social y politica, etc., puede ir con el Derecho mucho
mas lejos (haciéndole cumplir sus promesas declaradas, porque es que
resulta que sus promesas van mucho més por ahi) que el “instrumen-
talista” que desee usarlo en direcciones perversas. El estudiante fascista
que me compre el “instrumentalismo” para hacer de las suyas lo tiene,
en cambio, mucho maés crudo.

Tercera y principal defensa: jClaro que, si digo que el “instrumenta-
lismo” consiste en usar (manejar) el Derecho para “nuestros” fines, la
gran cuestion, de la que depende tanto la bondad como los peligros del
“instrumentalismo”, radica en cudles sean nuestros fines! (de eso estamos
ya hablando, de los fines, de lo importante). Pues bien: cuando digo que
es posible practicar un uso “cuidadoso” de la ensefianza “instrumenta-
lista” del Derecho que minimice sus riesgos, la principal via para mini-
mizarlos es la misma por la que han entrado los riesgos: el complemento
imprescindible, inmediato -en realidad, simultdneo- de una formacién
“instrumentalista” (metodolégica, argumentativa, en habilidades mani-
puladoras) ha de ser el de una decidida educacién del estudiante en
segin qué fines, qué valores y actitudes han de constituir “su” norte
politico-moral para su manejo del Derecho. Se trata de ensefar un “ins-
trumentalismo” no “crudo”, no descarnado ni amoral/inmoral, sino bien
orientado politica y moralmente. No veo por qué el efecto educativo que
podamos provocar sobre los estudiantes al educarlos en fines y valores
“correctos” como los ya mencionados, para orientar “por el buen camino”
su “instrumentalismo”, tenga que ser menor que el efecto digamos previo
que producimos al hacerles “instrumentalistas” en principio “todo te-
rreno” a pesar de y que nos podrian salir “rana”: como minimo en la
misma medida -poca o mucha- en la que podamos criar “instrumenta-
listas” a secas (entre los cuales quiza hayamos criado algtn cuervo que
nos sacard los ojos), podemos incidir en el segundo paso de orientar su
“instrumentalismo” hacia buenos fines y valores. La estrategia docente
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para minimizar el peligro ha de ser la de no escindir esos dos “pasos” en
momentos reales diferentes: hay que educar en valores “a la vez” que en-
seflamos a manipular e instrumentalizar el Derecho. Hay ademas -podria
ser mi cuarta defensa- una cuestién cuantitativa: bien pudiera ser que
nuestra ensefianza “instrumentalista” produzca algin que otro “instru-
mentalista” peligroso, pero es més probable que por cada uno de éstos
produzcamos muchisimos mas “instrumentalistas” “con (buenos) prin-
cipios”, y el riesgo de dar armas a algtn peligroso merece la pena tomarlo
porque los demas lo compensan con creces. La alternativa, la de una
enseflanza formalista, despolitizada y desmoralizada, seria desaprove-
char la buena madera politico-moral de muchos mas estudiantes que,
sin embargo, no la pondran jamads en préctica en sus profesiones juridicas
porque les hemos ensefiado que el Derecho no es politica y que aparquen
sus valores morales cuando operen con él. Claro es que este argumento
descansa en una visiéon optimista de la materia prima que recibimos. Si
a mi clase me llegaran unas hordas de juventudes “hitlerianas” con pan-
talones cortos y camisas pardas, a buenas horas iba yo a ponerme a
defender algo distinto de la apolitica sumisién al tenor literal del Derecho
espafiol. Cuestion distinta es si me llegan -mucho més probable- estu-
diantes de ideologia y valores de tipo neoliberal-conservador (muchos
sin saberlo), porque creo que incluso desde ahi ya es posible sacar algo.*!
Tal vez las mayorias de las veces lo que me llegue sean estudiantes
despolitizados y desmoralizados (quiza en los dos sentidos de lo altimo),
y ahi no es tan dificil una educacion en valores que sea eficaz (Mi postura
también descansa, no lo oculto, en un cierto recelo valorativo hacia buena
parte de la legislaciéon espafiola en su tenor literal; la Constitucion, sus
principios y valores, es caso aparte y ya hablaré de ella).

41 Por ejemplo, mostrandoles que esos valores liberales hunden su raiz en un proyecto
emancipador, como fue el de la Ilustracion, que en lugar de ser rechazado a la pos-
moderna ha de ser potenciado y llevado “mas alla”: ha de verse como un proyecto
en realidad inconcluso cuyo verdadero alcance, cuyas irrealizadas promesas, llevadas
a sus ultimas consecuencias, son mucho més radicales de lo que se ha hecho de ellas
y en el fondo entroncan, desde una cierta lectura, no con el neoliberalismo econémico
conservador (que seria una “reduccionista” interrupcion traidora de aquel proyecto
emancipador), sino precisamente con los valores y fines de “izquierda” (?) que he
mencionado (o pueden ser ingredientes de una “sintesis superadora” en la que siguen
presentes aunque quiza transformados).
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Asi pues, el “instrumentalismo” puede ponerse al servicio de los mas
diversos fines y valores. Prescindiendo de contenidos concretos, éstos
podrian ser de al menos estos cuatro tipos:

a) Intereses particulares (“egoistas”, “privados”, mas que politicos o
morales). Holmes se refiri6 al enfoque “instrumentalista” (que él defen-
dia) mediante la metafora del punto de vista del “hombre malo”: el de
quien obedece al Derecho para evitar la sancion o para lograr sus fines
(por razones prudenciales), siendo éstos la persecucion del autointerés
(no fines morales):

Cuando estudiamos el Derecho no estamos estudiando un misterio, sino
una profesién bien conocida. Estamos estudiando lo que necesitaremos
para comparecer ante los jueces o para asesorar a la gente de tal manera
que se mantengan alejados de los tribunales (...) Si queréis conocer el
Derecho, y nada mas, debéis mirarlo con los ojos del hombre malo, a
quien sélo le preocupan las consecuencias materiales que tal conoci-
miento le permite predecir, y no como un hombre bueno que encuentra
las razones de su conducta tanto dentro del Derecho como fuera de él,
en las sanciones mas difusas de la conciencia. Tomad por ejemplo la
pregunta fundamental: ;Qué constituye el Derecho? Encontraréis algunos
tratadistas que os diran que es algo distinto de lo que deciden los tri-
bunales de Massachusetts o de Inglaterra, que es un sistema de la razén,
que es una deduccién de principios de ética, o de axiomas admitidos,
o de lo que sea, que puede coincidir o no con las decisiones. Pero si
adoptamos la perspectiva de nuestro amigo el hombre malo, descubri-
remos que a €l le importan un comino los axiomas o deducciones, que
lo que él quiere saber es qué es lo que probablemente hardn de hecho
los tribunales de Massachusetts o de Inglaterra. Yo pienso de manera
parecida a la suya. Las profecias acerca de lo que los tribunales haran
de hecho, y nada maés pretencioso, es lo que yo entiendo por Derecho
(Holmes, Oliver W., “The Path of the Law”, en 10 Harvard Law Review
457 [1897], pp. 457, 459, 460-61).

El “hombre malo” de esta categoria seria, por ejemplo, el delincuente
que busca sus intereses (no Robin Hood) y acttia en modos tales que en
caso de ser atrapado se minimice su sancién (hurta en vez de robar, o
roba procurando no sacar la navaja, y obra asi tinicamente para evitar
peores consecuencias juridicas para €él); también lo seria el delincuente
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potencial aunque no llegue jamas a delinquir, en la medida en que lo
que le mueva a no hacerlo sea exclusivamente el temor -de cara a sus
intereses- a la sancién. Y lo seria tipicamente -con perdén- el abogado
ejerciente cuando acttia no movido por la intencién de hacer lo que el
Derecho le dicte, sino con la intencién de conseguir sus propios fines:
ganar el pleito, satisfacer su interés “particular”, que consiste en satisfacer
los intereses “particulares” de su cliente. Obviamente, no es éste el tipo
de “instrumentalismo” “para valores moralmente justificados” que yo
defiendo. Pero es que no necesariamente el abogado ha de moverse por
su fin “interesado” de satisfacer a clientes “interesados”. A veces el cliente
no persigue sus intereses particulares, sino intereses publicos [del tipo
b) que ahora veremos], e incluso “la justicia” (no intereses), la protecciéon
o promocién de genuinos valores morales [caso d)]; y el abogado puede
estar instrumentalizando al Derecho para perseguir los mismos intereses
publicos o valores morales de ese tipo de cliente. Y muchas mas veces
el interés particular del cliente -por muy interesados (no “morales”) que
sean sus motivos- puede no contradecir, e incluso favorecer, los valores
que persigue el abogado “con (buenos) principios”: interesa la justicia o
no de “la causa” del cliente, méds que los motivos que éste pueda tener
para perseguirla. De manera que la profesiéon de abogado dista mucho
de ser “un caso perdido” para el “instrumentalismo” con valores que
yo defiendo. Dicho esto, soy consciente también de que se trata de una
de las profesiones juridicas més “incémodas” para mi proyecto. De ma-
nera que, antes o después, no hay mas manera que inculcar en los es-
tudiantes la necesidad de ser moralmente “selectivos” en la aceptacion
de los casos: hay que “educarles” -aqui se ve bien que esto ya no es
“ensefianza” de conocimientos ni “formacién” técnico-juridica argumen-
tativa- para que sean capaces de decir “no”; a sabiendas de que eso es
mucho pedir, sobre todo al abogado que empieza.*> He insistido hasta

42 Lo de saber decir “no; hasta aqui es hasta donde puedo llegar sin violar mis principios”
hay que inculcarlo de cara a todas las profesiones juridicas, incluida la de juez. Las
armas argumentativas de la formacién metodolégica que he defendido son podero-
sisimas para que un juez “instrumentalista” sea un habil argumentador y pueda
salirse con la suya, con “la solucion que él querria alcanzar” segtin valores justificados,
incluso en “casos (muy) dificiles”. Pero, si el chicle del Derecho también impone
limites, entonces no se puede excluir a priori la posibilidad de que el técnica y mo-
ralmente buen juez se encuentre con un caso no ya dificil sino (moralmente) “impo-
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la saciedad en la necesidad de una ensefianza del Derecho de carécter
metodoldgico, argumentativo -instrumental, afiado ahora-, etcétera (ni-
vel 3). Y uno de mis principales argumentos ha sido el cardcter mas
practico, mas util para la practica, de una ensehanza asi, tipo norteame-
ricano. Y pensaba no s6lo pero también, y tipicamente, en la practica
del abogado. Pero ahora, al introducir el nivel 1 de los valores, he de
insistir mas todavia en que la utilidad practica que con nuestra ensefianza
busquemos tiene que ser muy cuidadosa en cuanto a los modos de ejer-
cicio profesional (no sélo en la abogacia, pero especialmente ahi) a los
que queremos servir: tenemos que ser ttiles, si (...) pero para segin qué
tipos de practica profesional.

b) Intereses sociales (publicos, colectivos). Holmes ha sido muchas ve-
ces malentendido. Su defensa del “hombre malo”, de la perspectiva del
abogado que quiere satisfacer intereses particulares, no es mas que una
metafora, un modo grafico de explicar en qué consiste el enfoque “ins-
trumentalista”. Holmes no abogaba en realidad por instrumentalizar el
Derecho para meros intereses egoistas: esa instrumentalizacién debe estar
segun él al servicio de fines colectivos, de las demandas, necesidades e
intereses que se impongan en “la comunidad”, tras un “libre intercambio
de ideas”. Y en ese sentido, el “instrumentalismo” es auspiciado por
Holmes incluso también para los jueces (Holmes mismo fue juez, nada
menos que del Tribunal Supremo). Normalmente se supone que, a di-
ferencia del abogado, el juez encarnaria el punto de vista del “hombre
bueno”: no ha de tener fines preconcebidos sobre el sentido de su sen-
tencia, hara aquello que el Derecho le diga. Sin embargo, dada la enorme
discrecionalidad que muchisimas veces el Derecho, por su carécter in-
determinado, deja al juez, es para él “inescapable” la necesidad de tomar

sible” en el que, por mas que se pelee argumentativamente con toda su habilidad
contra los “materiales juridicos”, leidos a la luz de principios y valores constitu-
cionales, no consiga al final (no es un juez-Hércules) dar con la argumentacion que
le permita escapar de tener que decretar un atropello moral que le dicta el Derecho.
Mi tesis es que esto es dificilisimo que ocurra, casi “de laboratorio”, en un Estado
constitucional como el nuestro y desde una visién de la argumentacion juridica no
escindida de la argumentacién moral que el constitucionalismo permite (mejor dicho:
exige). Pero, si ocurriera, yo le diria a ese juez que entonces su deber es arrojar la
toga (y soportar -sin aceptarlas- las consecuencias de su delito de denegacion de
justicia); o incluso, si el atropello moral fuera verdaderamente grave, prevaricar.
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opciones (las decisiones judiciales, decia Holmes, dependen de “un juicio
o intuicién més sutil que la articulacién de una premisa mayor”). Y esa
opcién, ese “juicio més sutil” que el Derecho no determina, no puede
estar guiado por el capricho o el interés personal del juez (Holmes, el
“padre” de los realistas, de quienes se ha llegado a decir que predicaban,
o poco menos, que los jueces decidan lo que les dé la gana porque el
Derecho es indeterminado, fue un fervoroso defensor del “judicial res-
traint”, la autocontencion del juez). Esa opcién judicial ha de orientarse
hacia la satisfaccion de demandas sociales.

Este es precisamente el tipo de “instrumentalismo” caracteristico de
lo que antes he denominado “neoformalismo” de policy”, heredero del
de Holmes y los realistas. Desde luego, es para mi -y supongo que para
cualquiera- mucho mas “de recibo” que el anterior tipo, cuyos fines eran
intereses privados puros y duros. Pero no es todavia el tipo de “instru-
mentalismo” que yo defiendo. Ya he explicado por qué (supra, nota 33):
que las demandas sean “sociales” no implica necesariamente que sean
“justas”. El gran déficit del “instrumentalismo” “sociologista” norteame-
ricano, el “realista” y el “posrealista” que hoy impregna la ensefianza
(va no formalista-cldsica) en ese pais, es la ausencia de un horizonte
valorativo, genuinamente moral, que guie una “seleccién” justificada de
segin qué demandas sociales debemos perseguir con nuestro uso ins-
trumental del Derecho (frente al fin de Holmes de satisfacer “sentimientos
y demandas reales de la comunidad, ‘sean justos o injustos™). Yo de-
fiendo un “instrumentalismo” “moralista” mas que “sociologista”.

Pero quiero que mi “moralismo” se entienda bien, porque si no va
a parecer un “panmoralismo” de iluminado al que le importa un comino
los intereses, el bienestar utilitario de la gente. Lejos de mi eso. Primero:
aunque he titulado este tipo b) de fines como “intereses” sociales, po-
demos sustituir esa palabra (o afiadir un nuevo tipo) por la mas amplia
de “demandas” sociales, para incluir entre éstas no sélo “intereses” en-
tendidos en sentido estricto como fines utilitarios, de bienestar social
(por oposicion a genuinos valores morales), sino también verdaderos
valores morales: por supuesto que en “la sociedad” no sélo encontramos
fines utilitarios (sociales, econémicos, politicos, culturales), sino también
una genuina “moral social” (por cierto: eso parece indicar también Hol-
mes cuando habla de “los ‘sentimientos’” y demandas reales de la comu-
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nidad”). Lo que digo es que el norte de un buen “instrumentalismo”
juridico no puede consistir en una rendicién ni a los “intereses” social-
mente vigentes sean cuales sean, ni tampoco a la “moral” social vigente,
sea cual sea.*> El norte ha de ser una esclarecida moral critica, racional-
mente justificada. Segundo: esa moral critica ha de ser el criterio de se-
leccién para perseguir no sdélo “ciertos” “valores morales” (“incluidos
los de la moral social” cuando estén justificados desde ese norte), sino
también, claro que si, “ciertos” fines utilitarios, intereses, para el bienestar
de la gente.*

43 Imaginense -podria ocurrir- una moral social partidaria de la pena de muerte, la
cadena perpetua o el cumplimiento integro de las penas sin espacio para la “reso-
cializacion”; partidaria de la discriminaciéon al inmigrante, al gitano, o contraria al
matrimonio homosexual; piadosa seguidora de las directivas dictadas por las “auto-
ridades/ pastores morales” de una institucién que no permite participar a la mujer
en sus cuadros; partidaria de preventivas medidas de seguridad privativas de libertad
aplicables a la minima sospecha para combatir los malos tratos a las mujeres; contraria
por razones morales a todo tipo de eutanasia, de despenalizacion del aborto, o de
investigacion con embriones humanos aunque pudiera salvar muchas vidas; partidaria
del track system en la educacion desde la adolescencia; capaz de justificar ciertos
“atajos” en la lucha contra el terrorismo; que le parece mas inmoral y merecedor de
mayor pena el robo de un radiocasete que el fraude fiscal; partidaria de reducir gastos
sociales en un libre mercado del sélvese quien pueda; o que mira para otro lado ante
los males del Tercer Mundo. ;Hablo del planeta Marte?

4 Yo no veo una discontinuidad entre una cosa y la otra. Los fines utilitarios estan
prefiados de valor/“disvalor” moral, pero ese valor/“disvalor” moral se lo confieren
ciertos valores ultimos, situados en un nivel superior, el nivel moral “en sentido
estricto”, con los que estdn instrumental o conceptualmente ligados. Doy por tanto
una decidida prioridad a los “valores morales” sobre los fines o intereses utilitarios,
incluso si éstos son “sociales”, ptblicos. Pero eso no significa en absoluto desatender
la persecucion de intereses; ni siquiera la persecucion de intereses privados, particu-
lares [tipo a)], como ha quedado ya claro al hablar de los abogados. Sélo significa,
simplemente -ésta es mi conclusién respecto a los fines de tipo a) y b)-, luchar por
intereses, mejor publicos pero también privados, que estén moralmente justificados.
Principalmente -esto es importante-, si ello hace avanzar en positivo los valores que
defiendo; pero sin “prohibir” -no soy “panmoralista’- la persecucion de intereses
que simplemente son compatibles con esos valores y no atentan contra ellos ni los
hacen retroceder, aunque tampoco los favorezcan. La prueba de que lo que yo de-
fiendo no es un “panmoralismo” que desprecia los fines utilitarios esta en que, desde
el mismisimo principio, me he cuidado muy mucho de hablar siempre de la formacién
de un jurista ““politica” y moralmente bien orientado”: hago acompafiar siempre a
la palabra “moral” con la palabra “politica”. Es en el aspecto “politico” donde se
insertaria esta persecucién, a través de la instrumentalizacién del Derecho, también
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c) El “sentido de la justicia”. En la cita de Duncan Kennedy que antes
he reproducido (la de los ladrillos), no sé si habran reparado ustedes en
que, para el juez “instrumentalista” de Kennedy, el fin para el que hay
que manipular el Derecho era “hacer que el caso se resuelva de la forma
en que mi sentido de la justicia me dice que deberia resolverse”. Esto esta
mas proximo aun a lo que yo defiendo: Kennedy habla por fin de “la
justicia”, ya no es el abogado autointeresado, ni el Holmes de satisfacer
demandas sociales “sean justas o injustas”. Pero atn no llega a lo que
yo defiendo. El “norte moral” no puede ser simplemente la afirmacion
sin mas de ciertos valores, por excelsos que éstos sean, apelando a que
son fruto de “mi sentido [de la justicia]”, “mis sentimientos”, “mis emo-
ciones” (otros autores hablan de “nuestras intuiciones morales bésicas”,
o de “la adopcién de un punto de vista moral”).** Asi no iremos muy
lejos a la hora de educar a los estudiantes. Hay que intentar argumentar,
justificar racionalmente, los valores morales que les proponemos como
fin hacia el cual instrumentalizar el Derecho. De lo contrario, sin argu-
mentar a favor de su “correccién”, serd mucho mas dificil convencerles
para que los adopten frente a otros valores que puedan ya tener o que
les puedan proponer por ahi fuera. Porque el emotivismo o irracionalismo
moral, incluso cuando bienintencionadamente no renuncia a abanderar
ciertos valores, pero si se rinde de antemano ante el desafio de dar razones

de fines sociales utilitarios (el titulo de este epigrafe de mi ponencia incluye “educacién
en ‘fines’”, no sélo en valores). Claro que hay diferencias entre moral y politica. Pero
yo no concibo la politica sin un horizonte moral que la guie y la justifique. Y digo
esto hablando ahora de politica tanto en el sentido de la lucha por el instrumento,
por hacerse con el poder estatal y su Derecho, como en el sentido de la persecucion
de “fines politicos”; y sean éstos tanto los “grandes fines” (ya apenas distinguibles
de los valores morales) de “La Politica” con mayusculas -una ideologia o filosofia
politica, como cuando hablamos de liberalismo, socialismo, etc.-, como los fines mas
mundanos (utilitarios) de “las politicas” en plural y con mintscula, de lo que los
norteamericanos llaman “policies” y nosotros a veces “politica juridica” y que tiene
un sentido méas técnico y despolitizado.

45 Que me perdone Duncan Kennedy por haberle “instrumentalizado” con esa cita des-
contextualizada sugiriendo que éI también sostiene que no hay forma de argumentar
acerca de valores, porque eso no es cierto, dicho asi. Pero su cita me vale para expresar
lo que muchisimos juristas piensan en cuanto a la moral; la postura de Kennedy es
sin embargo mucho més compleja (tampoco es que él sea un racionalista kantiano,
0jo, y entre ambos extremos estda mucho mas cerca del irracionalismo moral), pero
aqui no viene a cuento detenerse en ella.
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a su favor (razones que vayan mas alld de decir que son “mis” senti-
mientos, incluso “nuestros” sentimientos), esta abocado a un relativismo
que deja en el mismo plano de injustificaciéon a cualquier propuesta va-
lorativa. Es el relativismo del “todo vale, yo defiendo esto pero es s6lo
mi opinién subjetiva, si alguien defiende justo lo contrario yo no tengo

nada que decirle mas que discrepo con él, no tengo razones -sélo sen-

timientos- para decirle que lo suyo es peor que lo mio”.%

Dicho esto, hay que matizar: una vez mas, este tercer tipo de fin, el
que apela a “el sentido de la justicia”, no ha de despreciarse sino que

46 A juzgar por lo extendido que esta este relativismo subjetivista entre los estudiantes
de quinto de carrera, me temo que la ensefianza del Derecho que reciben contribuye
en mucho a inculcarselo. Y creo que lo que ocurre es que la ensefianza, en la medida
en que transmite la ideologia del “liberalismo democrético” como la informadora
-aunque en realidad no sea la tnica, pero eso es otra cuestion- de sistemas juridicos
constitucionales como el nuestro, inculca la idea liberal de que el Estado debe man-
tenerse neutral ante el pluralismo politico y moral y ante los diversos planes de vida
de los individuos, sean cuales sean -dentro de ciertos limites constitucionales- los
valores a los que éstos obedezcan/contradigan: el Estado, el Derecho liberal, debe
permanecer moralmente neutral, no imponer coactivamente un determinado cédigo
moral (eso seria incurrir en el enforcement of morals, en el perfeccionismo, o en pecados
por el estilo), sino limitarse a facilitar la persecucién por cada uno de esos diversos
planes regulando su coexistencia. Hasta aqui, en lo que en este punto me interesa,
ningin problema. El problema surge cuando propiciamos en la ensefianza que el
estudiante confunda esa neutralidad liberal con el relativismo moral, cuando obvia-
mente una cosa no implica (necesariamente) la otra (por méas que muchos juristas
liberales -en absoluto todos- defiendan ambas cosas). Que el liberalismo politico-ju-
ridico renuncie (en principio, y en realidad no tanto) a la coactividad del Derecho
para imponer o favorecer ciertos valores sobre otros, no significa que entonces unos
y otros estén igualmente justificados. Que sea juridicamente “legitima” (no prohibida)
la defensa de muy diversos valores, opiniones, proyectos politicos, etc., y que todos
tengamos igualmente “derecho a” perseguirlos, no supone que todos ellos sean mo-
ralmente correctos: el liberal tolera proyectos inmorales y el tolerarlos no los convierte
en morales. Que el liberal no desee emplear el Estado y el Derecho para prohibir
valores incorrectos e imponer los correctos —por respeto a la autonomia, o por motivos
epistémicos (cada uno es prima facie quien mejor puede conocer su propio bien), entre
otras razones- no le impide seguir distinguiendo entre lo justo y lo injusto. A menudo
los estudiantes confunden estos dos planos, y creo que nuestra ensefianza contribuye
a ello por accién o por omision (por no aclararles esto). Por otra parte, no impedimos
que los estudiantes a veces, incluso, salten del relativismo descriptivo (la constatacion
de la pluralidad de valores en la sociedad, lo cual es obvio) al relativismo normativo
de sostener que todos esos valores de hecho defendidos estan, por ello, igualmente
justificados/ injustificados.
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ha de incorporarse en mi propuesta. Lo he dicho antes: un elemento
fundamental de la “educacién en valores” ha de consistir en algo asi
como la educaciéon en “actitudes”, en “sentimientos morales” (porque si
hay un margen, confio yo, para la educacion en sentimientos); e incidir
en este aspecto comporta incidir en dimensiones de la personalidad que
no son precisamente racionales. Yo no soy un “ultrarracionalista” que
niegue la enorme importancia que los sentimientos juegan en el terreno
moral. De manera que hay que entrar también por ahi, por la “fibra”
moral del estudiante, mostrar y provocar -o sacar a la luz, y explotar-
sentimientos e intuiciones que forman parte de la “pasta” moral de la
que esta hecho y en la que previamente ha sido educado el estudiante.
Y esto a veces es fundamental porque se convierte en un prerrequisito
sin el cual la argumentaciéon “racional” moral puede estar abocada a
darse de cabezazos contra un muro, contra el muro de actitudes, senti-
mientos e intuiciones moralmente perversas. Pero todo lo demas es eso,
un prerrequisito, que quizds sea necesario, pero que dificilmente sera
suficiente.

d) Valores morales justificados. Este es el norte ultimo, el tipo de fin a
cuyo servicio hay que desplegar el “instrumentalismo” juridico que yo
defiendo (y desde el cual “seleccionar” la persecucion de intereses y
valores privados y publicos, y de filosofias y programas politicos, y de
valores dictados por sentimientos). Hablo aqui (como en los otros tres
casos) no de contenidos concretos, sino del “tipo” de fin: moral-racional.
Y ya es decir bastante, mas atn en los tiempos que corren, y ante una
comunidad, la de juristas, acostumbrada a lo de que el Derecho “es”
una cosa y la moral otra bien distinta -hasta ahi, “casi” me vale, en
algin sentido- que “poco o nada ha de mezclarse con el Derecho en la
enseflanza y en la tarea del jurista” (esto ya si que no). Ademads, de
contenidos, de cudles son mis valores politico-morales, ya he dicho algo
antes. Y diré algo mas después.

Quiero afiadir algo sobre lo que diferencia este “tipo” de fin d) que
defiendo respecto del de los sentimientos morales [tipo ¢)]. La clave es
lo de “una esclarecida moral critica racionalmente ‘justificada’. A pesar
de mi insistencia en la necesidad de justificar racionalmente los valores
morales, he de manifestar mi escepticismo -y no creo incurrir en con-
tradiccion alguna- ante la teorizacién moral entendida como la bisqueda
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de una “gran teorfa” a la vez “omniabarcante” e internamente coherente,
sisteméatica. Lo que digo no tiene nada que ver con el irracionalismo
moral o con el escepticismo hacia los valores (rechazo la visiéon de los
valores como la simple afirmacién de preferencias personales que no
pueden ser correctas o equivocadas, rechazo que no haya espacio para
evaluarlas racionalmente). Tiene que ver con un cierto (no radical) es-
cepticismo hacia la teoria, hacia la filosofia moral. Este escepticismo surge
de haber tomado en serio las dificultades y aporias fundamentales del
discurso ético, que de entrada provocan que los esfuerzos por formalizar
nuestras creencias morales y nuestros juicios de valor en reglas o prin-
cipios abstractos conlleven una inevitable propensién a distorsionarlos
y a producir férmulas vacias que luego de poco sirven para la resolucion
de problemas morales concretos. Esto es ya una dificultad seria de la
que debemos ser conscientes; es una llamada de atencién ante la ingenua
confianza en un discurso moral excesivamente abstracto, descontextua-
lizado: ante los peligros de incurrir en un fetichismo hacia principios
morales muy abstractos tratados como dogmas. Esta dificultad hay que
afrontarla, no eludirla, y saber extraer sus consecuencias (por ejemplo,
como intenta Rawls cuando propone, mediante la nocién de “equilibrio
reflexivo”, un constante refinamiento mutuo entre nuestra teorizacién
abstracta y nuestra intuicién moral, sometiendo cada una al fest de la
otra). Pero es una dificultad ante la cual todavia no hay que rendirse.
Cuando la teorizacién ya se convierte en una empresa faradnica y sos-
pecho (no afirmo) que es imposible es cuando pretendemos pasar a or-
ganizar esos principios en un “sistema” tedrico moral de amplisimo
espectro: una “gran teoria” (del nivel de la del propio Rawls, por seguir
con el ejemplo, aunque luego el “segundo Rawls” tuvo precisamente
que modificar a la baja sus pretensiones en cuanto al “alcance” de su
teoria). El problema de este tipo de ambiciosos sistemas teéricos es su
pretension de ser a la vez coherentes (respetuosos con elevados estandares
de coherencia racional) y de amplisimo alcance (pretenden fundamentar
el conjunto, o una porcién amplisima, de nuestras opciones morales).
Porque resulta que nuestras opciones y nuestro discurso moral para jus-
tificarlas suelen estar atravesadas por premisas profundas que son di-
cotomias, pares de opuestos, imposibles de conciliar en una sola teoria
coherente (dicotomias del tipo “deontologismo”/“consecuencialismo”,

176



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANoO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 85-189

justicia formal/justicia sustantiva, subjetivismo/objetivismo, individua-
lismo/ altruismo, “intencionalismo” /“determinismo”, individuo “descar-
nado”/individuo como animal social, autodeterminacién/ paternalismo,
lo correcto/lo bueno, etc.). Pondré un ejemplo muy simple. El “deonto-
logismo”, la ética “de principios” de raiz “kantiana”, discute con la ética
“consecuencialista” o “utilitarista” acerca de la gran cuestion de si las
consecuencias de cara a la maximizacién de un fin moralmente valioso
(la felicidad, el bienestar del mayor ntimero) justifican los medios, nuestra
conducta (utilitarismo); o si, por el contrario, debemos cumplir nuestro
deber moral de modo categérico, incondicionado: cumplir con “lo co-
rrecto”, con “el deber por (conciencia de) el deber” y no para conseguir
fines por mas que éstos puedan ser “lo bueno” (“kantismo”). Pues bien:
nadie es hoy un “kantiano” de los de “hagase justicia aunque perezca
el mundo”, ni tampoco un utilitarista de los de todo vale con tal de
maximizar el placer de la mayoria. De hecho, creo que todos, sobre todo
cuando nos enfrentamos con problemas morales concretos, optamos por
alguna postura intermedia, o por una tendencia hacia uno de los polos
de la dicotomia “kantismo” /utilitarismo, pero corregida por conside-
raciones tomadas del otro polo: un cierto “kantismo” pero no ciego ante
consideraciones “consecuencialistas”; o un cierto utilitarismo, pero con
algunos frenos “de principios”. Lo que digo es que esta tensién me parece
racionalmente irresoluble en abstracto, de un modo definitivo, y para
cualquier cuestién imaginable, mediante una sola “gran teoria”. Esto no
significa que no debamos actuar: de hecho tomamos posiciones inter-
medias, y podemos justificarlas “racionalmente” no sélo ante problemas
reales (casos concretos) sino incluso también ante determinadas “clases
de problemas” (casos genéricos). Y podemos ayudarnos para esa justi-
ficaciéon no solo de principios morales aislados, sino también de limitadas
teorias morales “locales”, construidas a pequefia escala. E incluso ayu-
darnos de “grandes teorfas”, pero no abrazando una sola y como un
todo, sino tomando “un poco de ésta y un poco de la otra” en una
especie de “bricolaje” intelectual que no tiene por qué ser incoherente
porque no pretende adoptar cada una en su totalidad, sino sélo retazos
de cada una que puedan armonizarse entre si (retocandolos si es necesario
en relacion con el sentido que tenian en el gran “sistema” del que pro-
ceden) para la justificacion de esa especifica clase de problemas. Pero
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aspirar a justificar esas opciones intermedias para todos los problemas,
mediante una sola teoria coherente (una “gran teoria-sintesis”), me parece
imposible (al menos creo que por ahora ninguna lo ha logrado), porque
esa teoria satisfactoria estarfa infestada de dltimas premisas contradic-
torias.*

La cuestion es que, entre el rechazo a ese estilo de teorizacion, y el
irracionalismo moral puro y duro, queda todavia un espacio suficiente
para la racionalidad moral, para la posibilidad de argumentar racional-
mente nuestras opciones morales.*®

Si me he detenido a explicitar mi moderado escepticismo hacia la
teorizacion ética es por lo siguiente: Volvamos a la ensefianza del Derecho.
El crucial aspecto de la “justificacion” de los valores morales que cons-
tituyen los fines de mi “instrumentalismo” juridico ha de ser introducido,
tipicamente, en asignaturas encomendadas a fildsofos del Derecho. Pero
yo insisto en que lo que me interesa es sobre todo introducir la dimensién
politico-moral en el seno de la ensefianza del Derecho positivo en sus
diversas ramas. Pues bien: con mi escepticismo hacia la teorizacién moral
quiero transmitir a los profesores “de Derecho” el mensaje de que las

47 Andrei Marmor, cuando incidentalmente alude a la vision que él etiqueta como “no-
teoria” (yo so6lo hablaria de “no-gran teoria”), parece referirse a un escepticismo hacia
la teorizacion ética (que Marmor atribuye a Thomas Nagel y a Bernard Williams) no
muy distinto del mio hacia la “gran” teorizacién ética. La “no-teoria” -explica Mar-
mor- “no equivale necesariamente al escepticismo radical”, sino que “abraza la idea
de que los principios morales, incluso si sostenemos que son objetivos y verdaderos,
no pueden ser comprendidos en un conjunto de principios coherentes, ya que las
contradicciones entre ellos reflejan genuinas contradicciones inherentes a nuestras
vidas morales, o implicadas por la naturaleza de nuestras vidas sociales, etc.” (MAR-
MOR, Andrei, Interpretation and Legal Theory, Oxford, Clarendon, 1992, pp. 62-63).
Una cosa es criticar la ambicién de esa “gran teoria” por prometer mucho mas de
lo que puede cumplir, y otra bien distinta es, basdndose en ello, dar el bandazo para
rechazar a priori la posibilidad de construir un discurso ético todavia general desde
parametros de racionalidad menos exigentes y mas flexibles. La nocién “rawlsiana”
de “equilibrio reflexivo”, la retérica de la “ponderacion” entre principios, o las teorias
actuales de la argumentacién con sus “reglas del discurso racional”, incluso con sus
frecuentes apelaciones a “nuestras intuiciones morales basicas”, no es que sean pre-
cisamente reglas de matematica contable para que nuestras cuentas morales nos cua-
dren, pero me parece que algo ayudan a la hora de, si no “demostrar”, al menos
reforzar tedricamente nuestras precarias opciones y hacernos asi mas llevadera nuestra
contradictoria existencia.

48
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complejidades de una filosofia moral mas o menos sofisticada no son
tan imprescindibles como para que les sirva de excusa, o les asuste, y
dejen por eso de emprender también ellos en su docencia ordinaria la
tarea de justificar los valores que les pido que expliciten. La parte “mas
tedrica”, vale, déjensela a los “iusfilésofos” (que también deberian ense-
fiarla no tan en abstracto sino orientada a problemas juridicos reales).
Pero no hace falta ser un filésofo moral profesional, ni haber abrazado
una determinada “gran teoria” moral, dominando su contenido, para
poder practicar una ensefianza orientada por valores morales y argu-
mentando a su favor. De la misma manera que ustedes no son “polito-
logos” pero pueden perfectamente discutir las cuestiones politicas que
hay detras de la porcién del Derecho que ensefian. Tampoco son histo-
riadores, ni siquiera historiadores del Derecho, pero bien que pueden
-eso si lo suelen hacer- ensefar los antecedentes histéricos de la legis-
lacion que ensefian. Mi “llamada de atencién” hacia los problemas del
discurso moral basado en principios demasiado abstractos no era sélo
una critica contra cierta tendencia “intelectualoide” de muchos teéricos
de la moral, profesionales propensos a despreciar el discurso moral “con-
textualizado”, ad hoc, como si confundieran el universalismo moral o las
éticas “formales” con el olvido de que la ética estd para resolver proble-
mas de la vida. Era también un reclamo para que los profesores de De-
recho positivo se embarquen en discusiones morales contextualizadas
en los terrenos que les son mds pertinentes. Y mi critica a la “gran teoria”
era una llamada a esos profesores para que se lancen sin demasiados
escripulos academicistas a justificar racionalmente sus opciones morales,
usando principios que resulten pertinentes para cada problema aunque
los usen “aislados”, aunque no dominen el sistema filoséfico-moral del
que proceden, aunque cambien sin saberlo el sentido exacto que les dio
el filésofo que los formulé (bastante filologia inttil hacemos ya los “ius-
filésofos”), y sin obsesionarse por la coherencia de una “posicion inter-
media” buscando la teorfa coherente que la sustente.

3.5. ;DE VERDAD NO TIENE FINES/VALORES PROPIOS EL DERECHO? INSTRU-
MENTALISMO Y (NEO)CONSTITUCIONALISMO

Para finalizar, quiero desarrollar una “tranquilizadora” idea antes
apenas apuntada: los valores politico-morales justificados que han de
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orientar la ensefianza del Derecho “instrumentalista” que propongo, sin
dejar de poder inspirar un programa fuertemente “transformador” y no
simplemente “micro-reformista”, no son sin embargo los valores de un
extremista radical. Y el uso instrumental del Derecho para hacerlos avan-
zar no significa “salirse del juego” del Derecho. Mis valores y mi propuesta
son perfectamente acomodables en los principios y valores de una Constitucion
como la espariola de 1978; por més que a menudo ese acomodo no resulte
inmediato, sino que precise de buenas dosis de trabajo argumentativo,
de teorizacion filosofico-politica y filosofico-moral sobre el contenido que
ha de darse a los valores y principios constitucionales. Ahora bien: si lo
que estoy proponiendo resulta que no es en realidad mas que hacer
avanzar fines y valores constitucionales, ;no estoy renunciando al “ins-
trumentalismo” y persiguiendo los “fines intrinsecos” del Derecho?

Al explicar lo que es el “instrumentalismo”, prometi matizar la idea
de que éste descansa en una vision del Derecho como carente de “fines
(valores) propios”, lo cual permitiria perseguir a su través “fines (valores)
extrinsecos” al propio Derecho. Pero, ;de verdad el Derecho no tiene
fines/valores “propios”? ;No es evidente que, por ejemplo, el Derecho
espafiol tiene como fines/valores, al menos, los recogidos en la Consti-
tucién, de modo que, si como jurista deseo operar desde el Derecho,
debo dejar de lado la persecucién de mis fines, porque, me guste o no,
resulta que el Derecho me impone los suyos (los ladrillos del Derecho
no s6lo me constrifien como medio -es lo que reconocia Kennedy-, sino
que también me dicen lo que tengo que hacer con ellos)? Para responder
a esto hay que distinguir entre dos sentidos de “instrumentalismo” ju-
ridico, uno “fuerte” y otro “débil”. Yo defiendo el débil.

a) El “instrumentalismo” fuerte negaria sin mas el anterior reproche:
insistiria en que el Derecho no tiene verdaderamente fines/valores pro-
pios. Ante la evidencia de que hay fines -los principios (derechos) y
valores proclamados en la Constituciéon- responderia que eso son pala-
bras huecas (indeterminacién lingtiistica): son expresiones tan radical-
mente indeterminadas (“libertad”, “igualdad”, “justicia”...) que cabe
darles practicamente cualquier interpretaciéon y que por lo tanto, a fuerza
de poder significar tantas cosas, acaban por no significar en realidad
ninguna, son simples expresiones vacias. Ademads, los fines y valores
declarados en la Constitucion, si se les quiere dar algtn significado, ine-
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vitablemente entran en insuperable contradiccién entre ellos (indetermi-
nacion sistematica); y, como bien saben los 16gicos, de una contradiccion
cabe deducir cualquier cosa. Del Derecho se podra decir que tiene una
dimensién regulativa (por cierto, también muy indeterminada, tanto lin-
glifstica como sistematicamente), pero en todo caso carece de dimensiéon
valorativa. Los supuestos valores constitucionales no son sino pura re-
térica que en todo caso cumple una funcién ideolégica (en el sentido
peyorativo de “engafio”) en segiin qué interpretaciones se les quiera dar.
Si la indeterminacion valorativa de la Constitucion (y del Derecho) es
tan grande, no se me impone un “norte”: el “norte” lo pongo yo.

b) El “instrumentalismo” débil se inspira en parte en las anteriores
ideas, pero no las lleva tan lejos. Es cierto que los fines y valores del
Derecho son, en el texto de la Constitucion,* muy indeterminados, y
ademads estdn muy a menudo en conflicto entre si. Filosofica, moral y
politicamente, las constituciones contemporaneas como la espafiola estdn
simultdneamente comprometidas con un conjunto de fines y valores que
corresponden a un amplio abanico de diversas ideologias, intereses so-
ciales, aspiraciones politicas y teorias morales, que han pugnado histo-
ricamente entre si y han logrado dejar su huella -en dosis diversas- en
el texto constitucional. El pluralismo valorativo de la constitucion (el
famoso “consenso constitucional”) resulta ser pues un precipitado ines-
table, provisional y “abierto” -susceptible de diversas “lecturas”- de esas
ideologias politicas y morales en conflicto que se truncan y transigen
entre si. Esa inestabilidad se debe a que el proceso de pugna y precario
(incoherente) compromiso no sélo estd en el origen causal de la consti-
tucion (y del resto del ordenamiento juridico), sino que continda presente
en su funcionamiento ordinario, en la lucha cotidiana por dar una u otra
interpretacion o alcance a las proclamaciones de la Constitucion. Asi, en
las discusiones juridicas -sobre todo, pero no sélo, en la argumentacion
constitucional, la cual se supone que debe proyectarse sobre el resto de
la argumentacién juridica “subconstitucional”- se reproduce practica-
mente el mismo espectro de ideologias y argumentos que juegan un

49 Me centro en la Constitucién para simplificar, y porque en ella se encontraria el fin
o los fines “supremos” intrinsecos al Derecho y a los que habrian de ajustarse los
fines y valores juridicos “subconstitucionales”; pero lo que voy a decir seria también
predicable del resto del ordenamiento juridico en su conjunto.
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papel significativo en el debate publico sobre cuestiones politicas y mo-
rales. Los limites dentro de los que se mueve el discurso politico-moral
“admisible” no son significativamente mas amplios que los limites en
los que se mueve, o se puede mover, la argumentacion juridica al menos
“potencialmente” plausible (por eso decia yo antes que el razonamiento
juridico, aunque tecnificado y sometido a constricciones institucionales,
no es en el fondo cualitativamente tan distinto -mucho mas racional,
determinado, neutral, “cientifico”...- del razonamiento politico-moral ge-
neral; el cual no es por cierto tan irracional y subjetivo como muchos lo
presentan, de modo que la aproximacién se produce desde ambos la-
dos).” La inestabilidad e indeterminacién de la que hablo, originada por
el pluralismo valorativo de la Constitucién, se reduce en la practica de-
bido a que la comunidad juridica (y no sélo el Tribunal Constitucional)
genera determinadas interpretaciones y practicas constitucionales que
privilegian ciertos valores, y/o ciertas versiones y alcances de esos va-
lores, sobre otros valores u otras versiones y alcances de los valores
constitucionalmente declarados. Lo cual permite un cierto grado, a veces
elevado, de predecibilidad empirica acerca de las decisiones juridicas
adoptadas a la luz de esas interpretaciones dominantes. Pero la indeter-
minacion de la que yo hablo se refiere a los fundamentos argumentativos
que cabe aducir para justificar esas decisiones: las convenciones de la
comunidad juridica que “estabilizan” la Constitucién y a su través del
Derecho son en realidad (y afortunadamente) mucho mas fragiles de lo
que parece; los valores (o las interpretaciones de los valores) “reprimidos”
siguen estando ahi, reconocidos (o potencialmente defendibles) como
informadores del Derecho, de modo que, “desde dentro” (sobre todo
desde la Constitucién) un buen jurista-argumentador puede justificar
plausiblemente, apelando a ellos, soluciones “no convencionales”: aque-

50 Por supuesto que hay posiciones politicas 0 morales que estdn excluidas del &mbito
de lo juridico: que, sencillamente, no son “de recibo” juridicamente, que no cabe
defenderlas desde nuestro Derecho, desde ninguna interpretacién posible de nues-
tros principios y valores constitucionales. Por poner un ejemplo trivialmente claro:
la ideologia del fundamentalismo islamico no se encuentra plasmada por ningin
lado en nuestro Derecho. Pero es que tales posiciones juridicamente indefendibles
tampoco juegan un papel relevante en nuestros debates politico-morales.
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llas que responden a los fines y valores propios del “instrumentalista”
y que éste puede poner en boca de la Constitucion.

Esta versiéon menos radical del “instrumentalismo” juridico se dife-
rencia de la anterior version “fuerte” porque reconoce que las procla-
maciones de fines y valores en el texto constitucional no son vacias, no
son radicalmente indeterminadas e interpretables a favor de “cualquier”
programa politico-moral. El “instrumentalista” débil reconoce que esas
expresiones si cumplen una funcién: ponen limites que son relevantes,
cierran el (aun asi amplisimo) abanico posible de fines y valores perse-
guibles desde el Derecho. En ese sentido de simple “marco”, el “instru-
mentalista” débil no tendria empacho en reconocer que, si de eso se
trata, de las proclamaciones constitucionales puede decirse si se desea
que contienen los “fines intrinsecos” del Derecho. No obstante, el “ins-
trumentalista” débil sigue siendo “instrumentalista”, en el sentido de
que sostiene, por un lado -como enseguida explicaré- que la Constitucion
en realidad “reconoce” fines cuyo valor no es constituido por ella misma
sino que es solo justificable extrinsecamente a ella (aunque no reconozca
cualesquiera fines valiosos); y, por otro lado, que lo que queda dentro
del marco constitucional es todavia tan amplio e “interpretable” que no
podemos escapar a nuestra responsabilidad de tener que ser nosotros
quienes, dentro del marco (significativo pero amplio, vago e incoherente)
de principios y valores constitucionales, demos contenidos mas concre-
tos, fijemos el alcance y tomemos opciones argumentadas sobre el peso
relativo de esos plurales fines y valores “del Derecho”. En definitiva,
elaborando y argumentando racionalmente esas “determinaciones” cons-
titucionales, seguimos siendo nosotros quienes reconstruimos en positi-
vo, segtn lo que nosotros queremos defender, el “norte” valorativo que
orienta nuestra instrumentalizacién del Derecho. Precisamente porque
el Derecho (la Constitucién) no nos proporciona ese norte en positivo
y suficientemente determinado es por lo que podemos (y debemos) ir
nosotros tras la justicia “mediante” el Derecho, manipulandolo como
instrumento. Si el Derecho (la Constitucién), mas que fijarnos amplios
limites, nos determinara un norte valorativo, y éste coincidiera suficien-
temente con el programa moral que buscamos, no necesitariamos ir “tras
la justicia” a través del Derecho, instrumentalizdndolo: nos bastaria con
ir “tras el Derecho”. Y si dicho norte indicado por el Derecho no fuera
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el de una moralidad aceptable, no podriamos ir tras la justicia a través
del Derecho: tendriamos que salirnos del juego del Derecho e ir tras la
justicia “contra” el Derecho. Pero lo cierto es que los fines y valores
proclamados por el Derecho (por constituciones como la nuestra) pueden
ser tomados como banderas de la justicia de las que podemos apropiarnos
porque en ellas podemos acomodar nuestros valores, y, precisamente
porque esas banderas no estdn suficientemente determinadas, la lucha
por el Derecho serd la lucha por hacerse con el instrumento, la lucha
por poner nuestros fines morales en boca del Derecho, en boca de esos
fines y valores constitucionales “intrinsecos” al Derecho pero que piden
ser llenados de contenido y dotados de un determinado sentido.

Completaré mi defensa de este “instrumentalismo constitucionalista”
con tres observaciones:

1) Esa dotacion de sentido a la Constitucién, las “determinaciones”
y opciones que nosotros realizamos a partir de los fines y valores pro-
clamados en el “texto” constitucional, han de ser defendidas mediante
una argumentacion racional que acuda a la filosofia politica y a la teoria
de la justicia. Porque la correccién moral de esos fines y valores con
los que, para perseguirlos, configuramos nuestra lectura de la Consti-
tucién no puede fundamentarse en el mero dato de que esos fines “estan
en” o “caben” en la Constitucion: no confundamos nuestra estrategia
con la razén de nuestros fines. El peligro del constitucionalismo moderno
es el de incurrir en una nueva versioén de lo que los “iusfilésofos” suelen
denominar “positivismo ideolégico”: la inadmisible tesis de que una
regla, un principio o un valor estdin moralmente justificados por el mero
hecho de que sean Derecho positivo, y que por tanto tenemos un deber
moral de obedecer normas y proteger o promocionar valores, sean cuales
sean, si se trata de normas o valores juridicos. El constitucionalismo
que yo defiendo, precisamente porque no pierde su caracter “instru-
mentalista”, conjura el peligro de caer en una especie de “positivismo
ideolégico de la constituciéon” que acecha al actual “neoconstituciona-
lismo” cuando a veces parece sacralizar moralmente la constitucién por
si misma. La constitucién, en su parte dogmatica, tiene una dimensién
valorativa (a veces explicita en enunciados que directamente proclaman
valores, a veces inmediatamente visible en principios regulativos car-
gados de valor), dentro de la cual hemos decidido movernos; pero ob-
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viamente la correcciéon de los contenidos de esa dimension valorativa
(y por tanto su adopcién por nosotros como fines a perseguir) ha de
fundamentarse en criterios externos a la propia Constitucion, externos
al Derecho: ha de fundamentarse en criterios morales. La Constitucién,
en su dimensiéon valorativa, “reconoce” estados de cosas como valiosos
y los juridifica ordenando con sus principios protegerlos o promocio-
narlos mediante el Derecho; pero la Constitucién no “constituye” y el
caracter valioso de esas cosas. No es porque la Constitucién las protege
por lo que son valiosas, sino al revés: es precisamente porque son va-
liosas por lo que la Constitucién se adhiere a ellas, las reconoce y de-
fiende. En cuanto a nuestra opcién por movernos dentro de la dimension
valorativa de la Constitucién, para defender como una lectura de ésta
los valores que (por razones externas) consideramos justificados, ésa
es una opcion que puede perfectamente ser puramente estratégica (aun-
que quiza existan, ademds, razones morales que justifiquen esa opcion
por perseguirlos jugando el juego del Derecho, el juego de la Consti-
tucion).

2) Ademas de “reconocer” valores (dimensién valorativa, parte dog-
matica), la Constitucion tiene una dimension constitutiva: “crea” las for-
mas basicas de la accién politica y juridica (6rganos y procedimientos,
parte orgénica) productora, “hacia abajo”, de Derecho. Lo importante
aqui es que, en el constitucionalismo contemporéaneo (el dotado de “forma
constitucional”: una Constitucion escrita, rigida, con control jurisdiccional
de constitucionalidad, cuya juridicidad con jerarquia normativa superior
a la ley y al resto de fuentes ya no cabe poner en duda), los fines y
valores “reconocidos” y “prescritos” por la Constitucion (dimensiones
valorativa y regulativa) son los que dotan de sentido a las formas de
accion politica y juridica creadas por ella misma (dimensién constitutiva),
existiendo una prioridad interpretativa y justificativa de aquéllos sobre
éstas. Y esto supone que

los valores y los fines reconocidos por la constitucién nunca son redu-
cibles a las formas de accién politica creadas por la propia constitucién
y, en este sentido, el ritualismo constitucional constituirfa una forma de
conducta desviada. (...) [L]a idea de reconocimiento de valores supone
que éstos son “anteriores” a las formas de accién politica creadas por
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la constitucién; y la idea de reconocimiento de fines supone que éstos
son “externos” a las formas de accién politica creadas por la constitucion.
Lo cual los convierte en un elemento de critica y valoraciéon de la conducta
politica efectiva realizada segtin las formas de acciéon politica creadas
por la constitucién.®

Creo que en esta cita queda sintetizado el mensaje de fondo del cons-
titucionalismo moderno: el de “tomarnos en serio” los fines y valores
de la Constitucién, dotdndolos de una marcada prioridad. Prioridad, des-
de luego, sobre la accién politica y juridica ordinaria (“subconstitucional”)
cuyo sentido constitucionalmente legitimo es el de proteger y/o promo-
ver esos fines y valores. E, incluso, prioridad sobre los propios disefios
institucionales de la Constitucion (su dimensién constitutiva) y sobre los
propios deberes (reglas, principios, derechos, y sus garantias juridicas)
de la Constitucién (su dimension regulativa), pues unos y otros no son
meras imposiciones politicas sino que también representan mecanismos
cuya justificacion (su interpretacién y uso constitucionalmente legitimos)

51 AcuiLé, Josep, “Sobre la constitucién del Estado constitucional”, en Doxa, nro. 24,
2001, pp. 447-48. Sigo algunos aspectos de este articulo en este punto de mi trabajo.
Justo en este lugar, Aguil6 recoge una cita de Luigi Ferrajoli que resulta para mi de
especial utilidad a la hora de reforzar lo que ya he dicho en el anterior punto y
expresar el caracter todavia “instrumentalista” del constitucionalismo que yo defien-
do: los fines/valores “intrinsecos” del Derecho sé6lo lo son en la medida en que apa-
recen recogidos en la Constitucién, pero en realidad ésta no hace sino “reconocer”
fines/valores extrinsecos que debemos justificar “desde fuera”. En efecto, Ferrajoli
—-como explica Aguil6- asume “un punto de vista Gnicamente externo a los fines de
la legitimacion y de la deslegitimacion ético-politica del Derecho y del Estado”. Dice
Ferrajoli: “...la adopcién de un punto de vista externo o politico que no esté calcado
sobre el interno o juridico es el presupuesto de toda doctrina democratica de los
poderes del estado (...) En un doble sentido: porque el punto de vista externo es el
de abajo o ex parte populi, frente al interno, que es el punto de vista de arriba o ex
parte principis; y porque el primero es el que expresa los valores extra -o meta- o
pre-juridicos ‘fundamentales’ (...) cuya satisfaccion representa la justificaciéon o razén
de ser de esas cosas ‘artificiales’ que son las instituciones juridicas y politicas. Mientras,
la eliminacién de un auténomo punto de vista externo o, peor aun, su explicita con-
fusion con el interno son el rasgo especifico de todas las culturas politicas autoritarias,
unidas de formas diversas por la idea de la autofundamentacion y la autojustificacion
del Derecho y del Estado como valores en si: no medios, sino fines en si mismos”
(FErRRAJOLL, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997, 2°
ed., pp. 853-854).

186



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 85-189

radica en su idoneidad para asegurar y hacer efectivos esos fines y valores
de nivel superior (de ahi que el fetichismo de una interpretacién y uso
de las instituciones y de los derechos y deberes constitucionales que
fuese ciega ante esos fines y valores constituiria un “ritualismo consti-
tucional” que seria “constitucionalmente desviado”). Si esto es asi, el
constitucionalismo representa un poderosisimo aliado para el “instru-
mentalista” que desea defender fines y valores “externamente” (moral-
mente) justificados mediante la estrategia de argumentar que son esos
fines y valores -en ciertas “determinaciones” de los mismos- los que la
Constitucion esta reconociendo. Ni que decir tiene que, si se tiene éxito
en esa lucha por hacerse con la caspide, el ulterior programa consistira
en instrumentalizar (manipular) las interpretaciones del “resto” del or-
denamiento juridico usdndolo como “medio” para hacer avanzar esos
fines y valores presentados como constitucionales, presentados como
“los ‘fines” intrinsecos” (en el débil sentido de constitucionalmente “re-
conocidos”) del Derecho. O, dicho de otra forma: usar a la Constitucion
“en contra” del Derecho, en contra de lo mucho que hay en la “textua-
lidad” y en las interpretaciones dominantes del resto del ordenamiento
juridico que entorpecen el avance de aquellos fines y valores. Esto ya
no le puede parecer una especie de ilegitima politizacién y tergiversadora
manipulacion del Derecho a ningtn jurista que no sea un “formalista
de la ley” y que se tome en serio la supremacia “juridica” de la Cons-
titucion.

3) Pero quiza a ese mismo jurista si le siga pareciendo que mi alianza
con el constitucionalismo supone al menos una especie de desleal ma-
nipulacién de la propia Constitucion, puesta ésta al servicio de mis fines
politico-morales. Subsistiria para él en mi propuesta ese elemento “cinico”
que parece consustancial al “instrumentalismo” en cualquiera de sus ver-
siones. A lo cual yo respondo, en primer lugar, que mi “cinismo” -si
con esa etiqueta se quiere connotar un reproche moral por violar un
supuesto deber “moral” de lealtad que los juristas tenemos para con el
Derecho y la Constitucién- seria en todo caso (intenta serlo) un cinismo
moralmente justificado, porque para lo que instrumentaliza a la Consti-
tucién es para ponerla al servicio de la moralidad. No de “mi” moralidad
subjetiva e irracional (mucho menos al servicio de mis deseos e intereses
parciales), sino de una moralidad objetiva o “intersubjetivamente” jus-
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tificada desde una “teorizacion” discursivamente abierta a todas las “ra-
zones publicas” -las avanzadas con pretensiéon de correccién racional
intersubjetiva- pertinentes en el debate, y ademas continuamente sus-
ceptible de revision (el discurso moral justificativo no puede imponer
de una vez y para siempre -ni a los demds ni a mi mismo- una moralidad
“congelada” o atrincherada frente a la critica y revisiéon). Un cinismo asi
puede ser moralmente mucho mas “excelso” que la “lealtad” a un De-
recho (y a una Constitucién) que, en sus interpretaciones supuestamente
“no manipuladas”, demasiadas veces da cobertura a las injusticias de
nuestro mundo. Y, en segundo lugar, respondo que ese reproche descansa
en una vision formalista, textualista, de la Constituciéon. Porque si lo que
se opone a mi cinico “instrumentalismo” constitucional es la “lealtad”
a la Constitucion, puedo responder preguntando: ;lealtad a qué? ja qué
lectura de la Constitucion? Tras la “lealtad constitucional” suele escon-
derse la lealtad a “una” de las muchas lecturas posibles de la Constitucion,
la que corresponde a las interpretaciones y practicas constitucionales do-
minantes en la comunidad juridica en un momento dado. Y yo no veo
por qué tenemos que rendirnos de antemano a esas interpretaciones con-
vencionales renunciando a la posibilidad de generar interpretaciones y
practicas constitucionales alternativas més acordes con principios y va-
lores morales justificados. El Derecho (Constitucién incluida) es mucho
mas que un conjunto de textos normativos: es un fenémeno social com-
plejo, muy complejo, una “empresa” participativa y dindmica que incluye,
ademas de normas, instituciones, agentes, procedimientos, valores, in-
terpretaciones, practicas, etcétera. El Derecho, incluso el Derecho “en un
momento dado”, no es algo que esté ya “dado” como un resultado “aca-
bado” y listo para ser simplemente “ejecutado” (aplicado); sino que es
algo que los participantes en esas practicas vamos construyendo y re-
construyendo, haciendo y rehaciendo, “conformandolo” continuamente
(a partir, eso si, de ciertos “materiales” autoritativamente “dados” -como
lo es el texto de la Constituciéon-, pero necesitados de una “determina-
cion” que les dé “sentido”). Aproximar el “sentido” de la Constitucién,
la lectura que nosotros le damos, a la justicia, no es precisamente ser
“desleal” hacia ella, sino mas bien todo lo contrario: supone presentarla
en su mejor version. Y, sin embargo, tratindose de defender una cierta
concepcion de los fines/valores de la Constitucion rivalizando con otras
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concepciones posibles, ya que la Constitucién como texto sélo fija un
marco, supone también que tengo un amplio margen para ser yo -me-
diante una “teorizacion” politico-moral- quien determine en qué consiste
aquello que la Constitucién me ordena que haga con sus ladrillos: ese
marco como “fin intrinseco” de la Constitucién sigue operando para mi
como el limite que la Constitucién me impone “en cuanto medio” para
mi “instrumentalista” persecucion del fin de la justicia; de una “deter-
minaciéon” de la justicia que la Constitucién no me proporciona, aunque
si me orienta mediante un texto en el que resulta que “cabe” mi (la)
justicia.
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Sobre la libertad de escribir*

MARIANO MORENO**

Si el hombre no hubiera sido constantemente combatido por las preo-
cupaciones y los errores, y si un millén de causas que se han sucedido
sin cesar, no hubiesen gravado en él una multitud de conocimientos y
de absurdos, no veriamos, en lugar de acuella celeste y magestuosa sim-
plicidad que el autor de la naturaleza le imprimio, el deforme contraste
de la pasion que cree que razona cuando el entendimiento estd en delirio.

Constltese la historia de todos los tiempos, y no se hallard en ella
otra cosa mas que desérdenes de la razoén, y preocupaciones vergonzosas.
iQue de monstruosos errores no han adoptado las Naciones, como axio-
mas infalibles, cuando se han dexado arrastrar del torrente de una preo-
cupacion sin examen, y de una costumbre siempre ciega, partidaria de
las mas erréneas méaximas, si ha tenido por garantes la sancion de los
tiempos, y el abrigo de la opinién comdn! En todo tiempo ha sido el
hombre el juguete y el ludibrio de los que han tenido interés en burlarse
de su sencilla simplicidad. Horroroso cuadro, que ha hecho dudar a los
filésofos, si ha nacido s6lo para ser la presa del error y la mentira, o si
por una invencion de sus preciosas facultades se hallaba inevitablemente
sujeto a la degradacién en la que el embrutecimiento entra a ocupar el
lugar del raciocinio.

iLevante el dedo el pueblo que no tenga que llorar hasta ahora un
cumulo de adoptados errores, y preocupaciones ciegas, que viven con
el resto de los individuos, y que exentas de la decrepitud de aquellos
no se satisfacen con acompafar al hombre hasta el sepulcro, sino que

* Publicado en la Gaceta de Buenos Aires correspondiente al 21 de junio de 1810. Extraido
de Revista Juridica de Buenos Aires, Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, nros. 1y 2, 1960.

** (1778-1811) Abogado y politico argentino. Secretario de la Junta de Buenos Aires.
Director del periddico La Gaceta de Buenos Aires.
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retroceden también hasta las generaciones nacientes para causar en
ellas igual cimulo de males!

(En vista de esto pues, no serfa la obra mas acepta 4 la humanidad,
porque la pondria a cubierto de la opresora de la esclavitud de sus preo-
cupaciones, el dar ensanche y libertad a los escritores ptblicos para que
se les atacasen a viva fuerza, y sin compasion alguna? Asi deberia ser
seguramente; pero la triste experiencia de los crueles padecimientos que
han sufrido quantos han intentado combatirlas, nos arguye la casi im-
posibilidad de executarlo. Socrates, Platén, Diagoras, Anaxagoras, Vir-
gilio, Galileo, Descartes, y otra porcion de sabios que intentaron hacer
de algin modo la felicidad de sus compatriotas, inicidndolos en las luces
y conocimientos ttiles, y descubriendo sus errores, fueron victimas del
furor con que se persigue la verdad.

(Sera posible que haya que desterrar del universo un bien que haria
sus mayores delicias si se alentase y se supiese proteger? ;Por qué no
le ha de ser permitido al hombre combatir las preocupaciones populares
que tanto influyen, no sélo a la tranquilidad, sino también a la felici-
dad de su existencia miserable? ;Por qué se le ha de poner una mordaza
al héroe que intenta combatirlas, y se ha de poner un entredicho for-
midable al pensamiento, encadenandolo de un modo que se equivo-
que con la desdichada suerte de arrastrar el esclavo entre sus cadenas
opresoras?

Desengafiémonos al fin, que los pueblos yaceran en el embruteci-
miento mds vergonzoso, si no se da por absoluta franquicia y libertad
para hablar en todo asunto que no se oponga en modo alguno a las
verdades santas de nuestra augusta religion, y a las determinaciones del
gobierno, siempre dignas de nuestro mayor respeto. Los pueblos correran
de error en error, y de preocupacién en preocupacion, y haran la desdicha
de su existencia presente y sucesiva. No se adelantaran las artes, ni los
conocimientos ttiles, porque no teniendo libertad el pensamiento, se se-
guirdn respetando los absurdos que han consagrado nuestros padres, y
han autorizado el tiempo y la costumbre.

Seamos una vez, menos partidarios de nuestras envejecidas opiniones;
tengamos menos amor propio; dese acceso a la verdad, y a la introduccion
de las luces y de la ilustracién; no se reprima la inocente libertad de
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pensar en asuntos del interés universal; no creamos que con ella se atacara
jamas impunemente al mérito y la virtud, porque hablando por si mismos
en su favor, y teniendo siempre por arbitro imparcial al pueblo, se re-
duciran a polvo los escritos de los que indignamente osasen atacarlos.
La verdad, como la virtud tienen en si mismas su mas incontestable
apologia; a fuerza de discutirlas y ventilarlas aparecen en todo su es-
plendor y brillo: si se oponen restricciones al discurso, vegetara el espiritu
como la materia y el error, la mentira, la preocupacion, el fanatismo y
el embrutecimiento, haran la divisa de los pueblos y causaran para siem-
pre su abatimiento, su ruina y su miseria.
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El genial joven Moreno y la
estructuracion del nuevo Estado*

ALFREDO L. PaLACIOS**

I. HAY QUE VOLVER A MAYO

Hay que volver a Mayo para templar la voluntad. Necesitamos ca-
racteres firmes, rectos y honestos.

No basta la inteligencia. Pedro Goyena dijo una vez, en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, que la figura de Ateius Capito era tanto
mas repulsiva, cuanto que su servilismo para el emperador andaba unido
con un ingenio y un vasto saber. Y un hombre admirable por sus estudios
de Derecho, el jurisconsulto Cuyaccio, inspiraba un sentimiento de tris-
teza, cuando en medio de una crisis terrible y de una controversia en
que se debatian los més grandes intereses humanos, exclama: “;Quid
hoc as edictum preetoris?”, con una indiferencia que era, entonces, todo lo
contrario de la sabiduria. Y Erasmo -homo per se- se envolvia en una
frase elegante, pero sin dignidad, cuando Europa se desgarraba, y todo
hombre que tuviera una idea, una palabra, la debia a la causa de la
libertad y del bien...

La cobardia, la sumision y el materialismo, consideran al mundo como
un mercado, y los hombres de la “politica realista”, creen que la libertad,
la justicia, y la virtud son simples abstracciones sutiles, verdaderas for-
maciones misticas, como si la politica fuera una cosa abisal de los ins-
tintos.

Frente a esa politica insensata, vemos a gobernantes, dirigentes po-
liticos y gremiales, magistrados, generales, abogados y también eclesiés-

*  Texto extraido de Revista Juridica de Buenos Aires, Buenos Aires, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, nros. 1y 2, 1960.

**(1880-1965). Abogado, profesor y decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires.
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ticos, que han apagado todas las luces, y no creen sino en lo que puede
medirse, tocarse, pesarse. Desconocen el mundo de los valores, que la
politica de la audacia ha quebrado destruyendo las instituciones libres.

II. Es LA HORA DE LA JUVENTUD

No esta todo perdido. Tengo fe en la juventud que antepone los
bienes del espiritu a los calculos utilitarios y a las cotizaciones del mer-
cado, que repudia el puro poderio, capaz de proyectar solamente cosas
de dos dimensiones, pero a la que le falta la “profundidad”, es decir la
tercera dimension, que en el mundo psicolégico, corresponde a la con-
ciencia. Tengo fe en la juventud que encendera todas las luces apagadas
por los mercaderes del corazén amonedado. Ella abrird con esfuerzo
varonil el camino obedeciendo a la consigna de Mayo, e impedira la
entrega del pais. Asi recuperaremos los rasgos de nuestra estirpe, que
se apoya -especialmente- en la acentuacién de la “hombredad”. El anhelo
dominante del sentimiento argentino, es el de lograr la libertad y realizar
la justicia, imponiendo -sobre todo- su concepto de la dignidad. Esa
tendencia que estd en la raiz de nuestra raza, debe alcanzar, entre no-
sotros, rigurosa expansion. Y ese resorte intimo que nos impulsa a no-
sotros la accién, y ha conducido nuestro crecimiento en un sentido social,
en medio de la corrupciéon que impera en las clases directivas, esta hoy,
en manos de la juventud.

III. Los JOVENES DE LA REVOLUCION

Lo mismo sucedi6é en 1810, frente al despotismo de los principes
extranjeros que abatieron las viejas libertades de la Peninsula, en contra del
pensamiento filoséfico y la tradicién espafiola. Los que declararon que Es-
pafia habia caducado, y dieron la férmula juridica y politica de la emanci-
pacion -consagrando el ideario del ilustre jurista de Salamanca, que negé
a los reyes y a los papas, titulos legitimos para ser sefiores de América-,
fueronjovenes, algunos adolescentes, hijos de esta tierra de rebeldias, cuyo
espiritu audaz conmovié a nuestra América, vinculandose al pueblo.

Moreno, Rivadavia, Monteagudo, Belgrano y Pueyrredén, apenas ha-
bian vivido tres décadas; Alvear, presidente de la Asamblea General
Constituyente en 1813, tenfa 23 afios, Guido, sélo 20.
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Masas populares y lideres de la juventud revolucionaria, son indispen-
sables para la creacién de una conciencia social. La masa debe ser fecunda-
da por la idea. Este concepto es la negacién de otro, tipicamente sadico, de
un personaje siniestro: Goebbels, el colaborador de Hitler, “La masa —-de-
cia- es para el lider lo que la piedra es para el escultor; el lider y la masa
constituyen un problema tan sencillo como pintor y color”. Este concepto,
sostenido por algunos politicos argentinos, es tipicamente totalitario.

Cuando el joven Belgrano buscaba afanosamente el apoyo de la fuerza
para obtener libertad, Pueyrredén le explicaba que era menester, pri-
mordialmente, contar con el pueblo. “Cuando oi a Pueyrredén hablar
asi —escribe Belgrano en su Autobiografia-, mi corazén se ensanch¢ y
risuefias ideas de un proyecto favorable vinieron a mi imaginacién”.

Los jovenes de Mayo eran hijos de América, mundo propicio a la
rebeldia; descendientes de aquellos “manzebos” arrogantes e insolentes
del siglo XVI, amigos de todo lo nuevo, de quienes hablaba Montalvo
al Rey. Eran los representantes de la progenie americana, con un intenso
sentimiento colectivo de autonomia.

Esos jovenes lefan los libros cuyos autores eran considerados “fil6-
sofos sediciosos”, “eversores de los tronos”. Las ideas revolucionarias
habian penetrado en su espiritu. Y eran ya como una gran luz que ilu-
minaba el sendero para realizar la aventura movida por la gran esperanza.
Es claro, que todo esto sobre el fondo econémico de un régimen de
monopolio expoliador, ya que las revoluciones no sélo son el resultado
de las ideas, sino de una red inextrincable de innumerables factores.

IV. LA REBELDIiA DE LOS CRIOLLOS

Se ha demostrado ya, que en las provincias vivia una poblacién viril,
preparada para aceptar y servir a la Revolucién. La gente del pueblo era
duena del hogar y del terreno laborable que le permitia subvenir a sus
necesidades. Participaba de la pasién y del interés comdn contra los
funcionarios del régimen colonial y se sentia predispuesta a contribuir con
firmeza, como soldados ciudadanos, al buen éxito de la Revolucién. Se
acentuaba, cada vez mas, la insurgencia de los criollos, que venia desde el
siglo XVI y que aparecia en todos los aspectos de la vida. Vicente Lépez
cita un curioso episodio, que como muchos otros, muestra el espiritu
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inquieto y nervioso, en los altimos tiempos del virreinato -aun entre los
adolescentes-, y que hemos visto reproducido en nuestros dias como
expresion de rebeldia contra los malos conductores. La verdad es que los
jovenes criollos a través de los siglos contintian inalterables en su audacia
y rebeldia. El episodio a que se refiere Lopez es una insurreccion de
colegiales de San Carlos, acaecida en 1796, hace mas de siglo y medio.
Después de haber reunido cautelosamente armas, proclamaronse los
estudiantes duefios de la casa y tomaron todas las alturas, resueltos a dar
batalla y sostener el sitio a todo trance. Prendieron y castigaron con golpes
a los superiores de quienes tenian queja. Arrojaron a los pusilamines.
Pusieron en fuga a la Audiencia, que como parlamentaria iba, en nombre
del virrey, a reducirlos, y agotados todos los medios de conciliacion, fue
indispensable echar sobre ellos el cuerpo veterano del Fijo y dar un asalto
en forma, en el que los colegiales hicieron prodigios de valor y tenacidad.

(Quiénes los dirigian? El historiador Vicente Fidel Lopez asegura
que era uno de los lideres un jovencillo alto y esbelto, cuyos ojos rene-
gridos grandes y color palido, revelaban un temperamento nervioso y
vivaz. Su nariz aguilefia, su boca delgada y firme, como la de los hombres
de mando, eran signos de bravura y audacia. Y en efecto, ese nifio fue
después el general don Juan Gregorio Las Heras, uno de los porteros
Jefes del Ejército de los Andes, que reconquist6 a Chile, y el salvador
del ejército patriota en “Cancha Rayada”. Fue ademés el gobernador
mas sensato de cuantos ha tenido Buenos Aires.

Muchos hechos como éste, eran reveladores de la agitacion y del
espiritu de rebeldia que se desat6, desde que aparecieron los “hijos de
la tierra”, quienes hicieron prodigios en las invasiones inglesas, y pocos
anos después, en la Revoluciéon de Mayo, iniciada por la juventud ardiente
y audaz que darfa la férmula revolucionaria.

Y la Patria naci6 en el Agora donde el pueblo, en conjuncién con la
minoria ilustrada, dict6 el primer esbozo de constitucion y eligi6 el primer
gobierno patrio.

V. MORENO: EL JOVEN GENIAL

Ahi estaba el estadista, el timonel de mano firme y mirada de zaho-
ri: Moreno, que convierte a la Revoluciéon en un organismo libre, en
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que “nadie, sino la opinién publica puede gobernar, para que los que
reciban su mandato no gobiernen mal, impunemente”, segtin sus pro-
pias palabras. Con este solo titulo -dice un historiador- que Moreno
presentase ante el juicio de la posterioridad, bastaria para que valiese,
lo que no valen los hombres que le sucedieron. Agreguemos nosotros:
ni los de ahora, que no han sabido llenar ni formular siquiera, las
condiciones practicas con que él concebia el gobierno libre de nuestro
pais.

Y sin embargo, el joven genial, paradigma de pureza, ha sido vili-
pendiado con una injusticia irritante, acusado de haber permanecido aje-
no a los trabajos preliminares de los otros jévenes revolucionarios, a él,
que anticipé en un afio la Revolucién, con la “Representaciéon de los
Hacendados”, destruyendo la falacia del monopolio, en un razonamiento,
vigoroso, concordante en la época, y que en 1809, pedia Junta, antes de
la realizacién del “Cabildo Abierto” del 22 de Mayo. Sin duda, no estuvo
con los que se pusieron en relaciéon con la princesa Carlota. “Su voto
fue siempre contrario a esta eventualidad -dice su hermano-, tanto por-
que la monarquia no convenia al pais, como por la calidad de la persona

que le queria introducir”.!

No fue un espectador de los acontecimientos hasta el dia de la eman-
cipacién, como cree Levene, ni un convertido, “Saulo de la independencia
hasta hallar el camino de Damasco, que le tornaria su apodstol” , segin
la expresion de Groussac.

Moreno, que a los 30 afios dio sentido a los acontecimientos, encau-
zando y conduciendo las fuerzas con una inteligencia poderosa y una
voluntad inflexible, no era tributo como Castelli, por eso no mds exacto
que la frase puesta en labios de Moreno por Alberdi, en la escena de su
crénica dramdtica, en la cual aparece el procer exigiendo serenidad a los
patriotas que querian recurrir a las armas para derrocar al Virrey-Presi-
dente de la Junta. “Viene Ud. a disuadirnos” , le dicen. Y Moreno, que
tenia confianza en el pueblo, contesta: “No, yo también soy revolucionario

1 Coleccién de arengas en el Foro, y escritos del doctor Mariano Moreno, abogado de

Buenos Aires y secretario del Primer Gobierno en la Revoluciéon de aquel Estado,
tomo I, Londres. Impreso por Jaime Pickburn, 1836.
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y tal vez antes que nadie”. He dicho, otra vez, que esas palabras no
fueron pronunciadas, pero eran el reflejo de la verdad.?

VI. LAS INSTITUCIONES PARA EL NUEVO ESTADO

En los articulos sobre las “Miras del Congreso que acaba de convo-
carse y Constitucién del Estado”, sefiala Moreno el sentido y el alcance
de la Revolucion.

“Si es cierto -dijo antes de aceptar el cargo de secretario de la Junta-
que la voluntad general me llamé a tomar una parte en la direccién de
su causa (...) no puedo negar a mi patria el sacrificio de mi tranquilidad
individual, de mi tiempo, de mi fortuna y aun de mi vida”.

Y proclamé el concepto democratico sobre la base de la personalidad
humana y de la teoria de la soberania popular.

La independencia argentina planteaba el problema dificil de la orga-
nizacion del nuevo Estado. Y el procer, por su cultura politica y filoséfica,
por su clara visién de la realidad y por sus condiciones de estadista, era
el tnico capaz de abordarlo.

Senala el camino a los diputados de las provincias recorddndoles que
“el pueblo no debe contentarse con que sus xefes obren bien, él debe
aspirar a que nunca pueden obrar mal; que sus pasiones tengan un dique
mas formal que el de su propia virtud y que delineado el camino de
sus operaciones por reglas que no esté en sus manos trastornar se derive
la bondad del gobierno, no de las personas que lo exercen, sino de una
Constitucion firme que obligue a sus sucesores a ser igualmente buenos
que los primeros, sin que en ningtn caso dexe a éstos la libertad de
hacerse malos impunemente”.

Llama a la realidad a los hombres que han conquistado su libertad
y les dice: “...quiza no se presente situacién mas critica para los pueblos
que el momento de su emancipacién (...) todas las pasiones conspiran a
sofocar en su cuna una obra a que sélo las virtudes pueden dar consis-
tencia”. Y agrega: “Temblemos, con la memoria de aquellos pueblos que
por el mal uso de su naciente libertad no merecieron conservarla”.

2 Léase mi libro Esteban Echeverria. Albacea del pensamiento de Mayo, 3* ed., capitulos

sobre Moreno, Buenos Aires, Claridad.
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Y habla del desequilibrio de los poderes y anuncia, después, que
los diputados van a tratar sobre la suerte del pueblo, dictando un cédigo
de leyes sabias por el cual se establezca la seguridad de las personas,
la conservaciéon de sus derechos, los deberes del magistrado, las obli-
gaciones del ciudadano y los limites de la obediencia. Sostiene Moreno
que las leyes de Indias no se hicieron para un Estado, “y nosotros ya
lo formamos”. Por eso era urgente una “constitucion que proclamara
el principio de la soberania del pueblo”.

“La disolucién de la Junta Central -manifiesta- restituy6 a los pueblos
la plenitud de los poderes. Cada hombre debi6 considerarse en el estado
anterior al pacto social del que derivan las obligaciones que ligan a el
rey con sus vasallos. No pretendo con esto reducir los individuos de la
monarquia a la vida errante (...) los vinculos que unen el pueblo a el
rey son distintos de los que unen a los hombres entre si mismos, un
pueblo es pueblo, antes de darse a un rey, y de aqui es que aunque las
relaciones sociales entre los pueblos y el rey quedasen disueltas por el
cautiverio del monarca, los vinculos que unen a un hombre con otro en
sociedad quedaran subsistentes (...) y los pueblos no debieron tratar de
formarse pueblos, o rejirse a si mismos, segtun las diversas formas con
que puede constituirse integramente el cuerpo moral”.

Solo la reunién de los diputados concentraba una representacion le-
gitima de todos los pueblos, un organismo seguro de la voluntad general,
de verdadera soberania, y la obra seria defectuosa si la asamblea soberana
“se reduxese a elejir gobernantes sin fixarles la constitucion y la forma
de gobierno”

“La verdadera soberania de un Pueblo -explica el précer- nunca ha
consistido sino en la voluntad general del mismo, que siendo la soberania
indivisible, e inalienable, nunca ha podido ser propiedad de un hombre
solo, y que mientras los gobernados no revistan el caracter de un grupo
de esclavos o de una majada de carneros, los gobernantes no pueden
revestir otro que el de executores y ministros de las leyes que la voluntad

general ha establecido” .

3 Léase Gazeta de Buenos Ayres, 1810. Reimpresion facsimilar. Primer periédico de la

Revolucion que todo estudiante universitario debe conocer desde su aparicion has-
ta 1821.
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VII. IMPUTACION ABSURDA

Algunos escritores que confunden la revision con la inversién, han
llamado con desdén, “excelente abogado del comercio britanico y an-
glofilo por interés”, al precursor de la democracia americana, en cuya
inteligencia lo universal tomaba caracter especifico; a Moreno, de vida
luminosa, que mientras la expedicién libertadora avanzaba victoriosa-
mente, estructuraba el nuevo Estado sobre la base de la personalidad
humana y la teoria de la soberania popular; al joven preclaro, o casi
adolescente -Maria Guadalupe Cuenca-, y un hijo muy pequefio.

No desearia defender al procer de ataques subalternos. Pero es ne-
cesario decir que cuando el abogado Moreno combatié el régimen eco-
némico de la colonia, nada le import6 el desagrado y el encono de sus
clientes espafioles, propugnadores del monopolio.

Hablar del interés personal del argentino ilustre, si no fuera infame,
seria pueril. Manuel Moreno, en la pagina 113 de Vida y Memorias, dice:
“Un ataque tan vigoroso excit6 la rabia de los contradictores del franco
comercio. Casi todos los negociantes europeos que frecuentaban la casa de
mi hermano, la desertaron, sentidos, pero éste miraba con desprecio las
opiniones de esta clase de hombres y no se embarazaba en los perjuicios
que podrian resultar a sus intereses individuales quando adheria la causa
de su patria. Poco me importa, decia en sus conversaciones familiares,
el odio de los europeos poderosos (...) Estoy convencido que quando un
espafiol europeo viene al estudio de un abogado criollo es porque no

encuentra un paisano a quien dar los provechos de su defensa”.*

VIII. LA POLITICA DE LA MALA FE DEL IMPERIO BRITANICO

La Revolucién que encauzé maravillosamente Moreno significaba la
independencia y eso convenia sin duda a los intereses de Inglaterra,
porque era una garantia de su comercio libre.

Se realizaba en el mundo la revolucién industrial. Las fuerzas pro-
ductivas habifan pasado en su evolucién, después de las cooperaciones
de las ciudades, por la cooperacion de los trabajadores libres asalariados
y por la manufactura, hasta que la construccion de las maquinas inicié

4 MoreNo, Manuel, op. cit.
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la gran transformacion del siglo XVIII. La maquina derrib6 los tltimos
valladares que se oponian al régimen capitalista. Inglaterra necesitaba
materias primas y nuevos mercados para sus productos, y observaba,
desde lejos, con ojo avizor a Buenos Ayres y otras ciudades americanas,
donde un monopolio absurdo oprimia a los nativos y donde ya se agi-
taban las ideas que Belgrano, el joven pensador, habian recogido de Adam
Smith, Genovesi, Galiani, y Jovenallos.

El gobierno inglés estimulaba los anhelos de independencia, pero su
politica era de mala fe, unas veces engafaba a los proceres y otras lanzaba,
infructuosamente, sus mercaderes armados, a la conquista, que se estre-
llaban contra el valor y desinterés de la progenie americana.

Engafi6 a Miranda. Engafié a Narifio, que solicitaba armas y municio-
nes para insurreccionar el Virreinato de Santa Fe, presentando con elocu-
ciones las perspectivas de un comercio préspero y halagador para el pais
que buscaba mercados. Lord Liverpool insinué que el nuevo Estado debia
incorporarse a la soberania britanica, mas el bogotano ilustre -traductor e
impresor clandestino de la Declaracion de los Derechos del Hombre-, apdstol
de la independencia y no aventurero, rechazé la innoble insinuacion.

Todos buscaban la protecciéon britanica. No olvidemos que era tan
terrible la situacién de los patriotas y tal la desesperacién por obtener
la independencia, que el libertador venezolano, cuyo genio se desenvolvié
entre elementos antinémicos y confusos, dificiles de armonizar, tuvo un
instante de vacilacion.

Inglaterra abria violentamente los mercados para colocar sus manu-
facturas y extraer materias primas. Bolivar comprendié que el Imperio
Britdnico tenia interés en el comercio libre y que contribuiria a abatir el
monopolio de la Metrépoli, pero no por generosidad o por espiritu li-
bertario, sino por conveniencia. Por eso, perturbado en la adversidad y
dispuesto a todos los sacrificios “para dar la libertad a la mitad del
mundo y poner al universo en equilibrio”, pensé en pedir a Inglaterra
fusiles, municiones, dinero y buques de guerra. Y expresaba, en nota
dirigida desde Kingston el 19 de mayo de 1815, a Maxwell Hyslop, “que
se podia entregar al gobierno britanico las provincias de Panama y Ni-
caragua, para que forme de estos paises el centro del comercio del uni-
verso, por medio de la apertura de canales, que rompiendo los diques
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de uno y otro mar, acerquen las distancias mas remotas y hagan per-

manecer el imperio de la Inglaterra sobre el comercio”.”

IX. MORENO Y LOS INGLESES

Después de conocidos estos hechos histdricos, jcudn menguada resulta
la imputaciéon al joven estadista incorruptible, que pasé por el cielo de
la patria como un meteoro luminoso, para hundirse en el mar!

Cuédn menguada resulta la imputacién, sabiendo como sabemos que
el 27 de junio de 1806, dos dias después desembarcar de Beresford en
Quilnes para tomar posesion de Buenos Ayres, ciudad de 50.000 habi-
tantes, Mariano Moreno, que apenas contaba 25 afios, escribi6 estas pa-
labras: “Yo he visto llorar en la plaza a muchos hombres por la infamia
con que se les entregaba y yo mismo he llorado mas que otro alguno,
quando a las 3 de la tarde del 27 de junio de 1806 vi entrar 1.560 ingleses
que apoderados de mi patria se alojaron en el fuerte y demas cuarteles
de la ciudad”.

Y ya como conductor, inspirando decisiones del gobierno patrio, a
los 30 afios de edad, cuando el capitdn inglés Elliot notificé a la Junta
que los barcos mercantes ingleses se mantendrian sin importar ni expor-
tar, reconociendo el bloque del puerto por el gobierno de Montevideo
consigné en la Gazeta de Buenos Ayres del 20 de septiembre, esta admo-
nicién: “Es un deber del gobierno exhortar al pueblo, a que deponga
qualesquier prevencién contra los ingleses, pero debe al mismo tiempo
recomendar y aplaudir el zelo con que se ha manifestado inflamado,
por esta ocurrencia. Los pueblos deben estar siempre atentos a la con-
servacion de sus intereses y derechos, y no deben fiar sino de si mismos.
El extrangero no viene a nuestro pais a trabajar en nuestro bien, sino a
sacar quantas ventajas pueda proporcionarse. RecibaAmoslo en hora bue-
na, aprendamos las mejoras de su cibilizacién, aceptemos las obras de
su industria, y franqueemosle los frutos, que la naturaleza nos reparte
a manos llenas, pero miremos sus consejos con la mayor reserva, y no
incurramos en el error de aquellos pueblos inocentes, que se dexaron

5 Léase La comunidad iberoamericana. Bolivar y Alberdi, del autor de este trabajo, publicado
por el Instituto de Derecho Comparado, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires, Abeledo-Perrot.
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envolver en cadenas, en medio del embelesamiento, que les habian pro-
ducido los chichis y abalorios. Aprendamos de nuestros padres, y que
no se escriba de nosotros lo que se ha escrito de los habitantes de la
antigua Espafia con respecto a los Cartagineses, que la dominaron”.

“Libre, feliz Espafia, é independiente,

Se abri6 al Cartaginés incautamente:

Viéronse estos traidores

Fingirse amigos, para ser sefiores;

Y el comercio afectando,

Entrar vendiendo por salir mandando”.®

Esto es de estricta aplicaciéon al momento angustioso que vivimos...

La actitud valiente de Moreno produjo el resultado que se esperaba.
Lord Stangford contest6 sin demora de esta guisa : “No puedo expresar
bastantemente la profunda mortificacion y sentimiento que me ha causado
la noticia de que hubiesen ocurrido en esa, circunstancias capaces de
disminuir la confianza y cordialidad que deben resistir entre todos los
ajentes de S. M. B. y el bravo y generoso pueblo de la América Espafiola
unidos como lo estamos en la misma causa y contra el mismo enemigpo (...)
ningtn oficial inglés ha recibido jamas de mi, ni del Almirante que coman-
da en xefe, instrucciones algunas, para cooperar en el bloqueo de la Capital
(...) por el contrario yo declaro a V. E. con la mayor sinceridad y en este
modo publico (...) que a todos los oficiales britanicos (...) se les ha prohibi-
do (...) toda interesencia (sic) en los negocios ptublicos”.

Y se apresura a comunicar que el Almirante de Crosey sale con destino
al Rio de la Plata para remover los obstaculos que se han opuesto al
comercio.

Es interesante hacer notar que segtn el historiador Lopez la adhesién
del capitan Elliot a la causa de los realistas se atribuy6 a sus intimas co-
nexiones con un conocido comerciante inglés y a la parte de interés que
tenia en un valiosisimo contrabando que dicho comerciante pretendid
hacer pasar fraudulentamente y que, descubierto por la autoridad, pro-
vocd una exposicion muy severa de parte de la Junta, y una sumaria
informacion sobre el atentado, lo que consta en La Gazeta, nro. 6, p. 84.

6 Gazeta de Buenos Ayres, reproduccion facsimilar, jueves 20 de septiembre de 1810,
nros. 16-407, p. 245.
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En octubre, bajo la presuncion de que la conducta hostil del mismo
capitan Elliot le habia sido sugerida por el comerciante Markinlay, se
expulso a éste de Buenos Aires, y sali6 acompaniado por Elliot, que le
servia como de guardia.

Moreno era el espiritu de Mayo. Habia proclamado el principio de
la soberania del pueblo y del respeto a la persona humana. Su causa
fue la causa de la libertad y la justicia, que defendié con fervor, man-
teniéndose impoluto.

X. EXHORTACION A LOS JOVENES

Hablo para los jovenes, sin los cuales no sera posible salir de la ciénaga
en que ha caido el pais.

Por eso, evocando la figura magnifica del joven genial, que en Mayo
sefal6 el camino, incito a la accién, a la juventud que ama el esfuerzo
y la lucha y cuya virtud cardinal es la justicia.

En nuestra América hay que hacer, poniendo el pensamiento en las
manos, y ahondando en la realidad, para construir, pero no sobre el
cieno ni sobre la mentira. Hay que dar forma y expresiéon a nuestro
sentido propio de la vida, rechazando consignas ajenas, y para ello es
necesario, ademds de una voluntad enérgica e indeclinable, la conviccion
de que las aspiraciones econémicas de la sociedad deben estar fundadas
en un concepto ético. Los que olviden esto, entraran, sin alma, en el
engranaje de una mecanizacion despreciable.

Séneca, con su estoicismo natural y humano, sefiala el camino: “No
te dejes vencer por nada extrafio a tu espiritu -dice-. Piensa, en medio
de los accidentes de la vida, que tenemos dentro de nosotros una fuerza
madre indestructible, como un eje diamantino alrededor del cual giran
los hechos mezquinos que forman la trama del diario vivir”. Esa fuerza
madre indestructible, es la que debe mantenernos dignos y erguidos
como para que se pueda decir que somos verdaderos hombres.

Hemos de abrir un camino en la selva que nos aparte de la ciénaga,
recordando que las catastrofes son el resultado de problemas no resueltos,
y que tenemos todos los siglos por delante y el inmenso espacio de
nuestras tierras, donde puede acampar la humanidad. No cometamos el
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error de lamentarnos por la aparente declinacién de la democracia. Lle-
garemos al régimen sobre la base de la iqualdad de clases.

El pesimismo es una terrible enfermedad contagiosa. Produce la re-
lajacion del caracter, que se refiere a la voluntad, es decir a la direc-
ciébn que imponemos a nuestra existencia y que, por eso, implica un
concepto valorativo.

iTengamos fe en la juventud!
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Adios a las revistas juridicas*

Frep RoDELL**

En casi todo texto juridico existen dos cuestiones incorrectas: una su
estilo, la otra su contenido. Esto, creo, cubre el asunto. Y aunque es en
las revistas juridicas donde la literatura mas respetada -y yo, de ninguna
manera, las llamé opiniones juridicas a excepcion de las acciones legales
de lujo- es regularmente conservada, es también en las revistas juridicas
donde el valor de un penique de contenido es mas frecuentemente ocul-
tado bajo una libra de supuesto estilo. El escritor promedio de revistas
juridicas es peculiarmente capaz de decir nada con un aire de gran im-
portancia. Cuando leia revistas juridicas me sentia como un elefante tra-
tando de golpear con fuerza a una mosca.

Ahora, el estilo antediluviano o burlesco en el cual estd mayoritaria-
mente escrito el material de revistas juridicas, como bien lo sé, ha sido
duramente criticado antes. Esa critica no ha tenido efecto, como tampoco
lo tendra ésta. Recuérdese que es porque me lo han pedido que expreso
mis quejas sobre la literatura juridica.

Para entrar en la cuestion del estilo, pareciera que es un principio car-
dinal de la redaccién y edicién de revistas juridicas que nada puede ser
dicho enérgicamente y que nada puede ser dicho entretenidamente. Esto,
lo acepto, es en interés de algo llamado dignidad. No importa que la
mayoria de la gente -y hasta los abogados entran en esta categoria- lean
para que los convenzan, o bien, para entretenerse. No importa que hasta
en las relativamente raras instancias en que la gente lee para informarse,

* Publicado originalmente en inglés como RoDELL, Fred, “Goodbye to Law Reviews”
en Virginia Law Review, vol. 23, nros. 38-45, noviembre de 1936. Los editores agradecen
al editor el permiso para traducirlo y publicarlo en esta revista. Traduccion al espafiol
realizada por Sofia Chiambretto, graduada de Abogacia en orientacién Penal, Facultad
de Derecho, UBA.

** Profesor de la Universidad de Yale.
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gusten de una pizca de pimienta o una pizca de sal junto a su informacién.
No obtendran ningtin condimento si la revista juridica puede con ello.
La revista juridica podria ser més bien dignificada que ignorada.

Supoéngase que un escritor de revista juridica quiere criticar una sen-
tencia. ;Dice él que “El magistrado Fussbudget, en una opinién prolija
y sin sentido, consiguié distorsionar su logica y destroz¢ su historia para
alcanzar un resultado que no sélo es reaccionario sino también ridiculo”?
El podra pensar exactamente eso, pero no lo dice. Ni siquiera dice “Fue
una opinién completamente estapida”. Lo que dice es “Pareceria que
una conclusion contraria quizas podria haber estado mejor justificada”.
“Pareceria...” es la abuelita de las frases mimadas, todavia reverenciadas
por las revistas juridicas, en el embotado nombre de la dignidad.

Una de las peculiaridades del estilo que inevitablemente resta valor
a la contundencia y claridad de la redacciéon de revistas juridicas es el
tabt de los pronombres en primera persona. Un “yo” o un “me” es visto
mas bien como una forma escandalosa de desnudarse en publicaciones.
Para evitar la desnudez, el ambiguo “se” es casi obligatorio: “Se sugie-
re...”, “Se propone...”, “Pareceria...” Si los escritores realmente suponen
que semejantes construcciones los cubren en anonimato de modo que la
gente no puede acertar quién esta sugiriendo y quién estd proponiendo,
no lo sé...

Sentencias largas, construcciones dificiles y palabras confusas que pa-
recen disculparse por atreverse a expresar una opinién son parte del
precio que las revistas juridicas pagan por su preciosa dignidad...

El explosivo toque de humor es considerado precisamente tan de
mal gusto como el duro golpe de la condena. Sé que ningtin campo de
aprendizaje tan vulnerable a lo burlesco, a la satira o a lo ocasional,
empuja en las costillas como la pomposidad rimbombante de la dialéctica
legal. Quizés ésa sea la razén misma por la que no hay bufones u hombres
amordazados en la literatura legal y por la que los editores de revistas
juridicas levantan las cejas en horas extras para purgar sus publicaciones
de cada comentario agudo que podria producir verdadera risa. El derecho
llama la atencién; y es ridiculo. Y las revistas juridicas estan lejos de
tomar alguna parte en el lanzamiento de una bola de nieve o en la juiciosa
colocacion de una cascara de banana.
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Ocasionalmente, muy ocasionalmente, algo de humor pesado alcanza
la publicacién. Pero tiene que ser la clase de humor que tiende a producir,
en el mejor de los casos, una sonrisita mas que una carcajada. Y la mayoria
de los autores de revistas juridicas, intentando producir una sonrisita,
salen con uno de esos pedantes trucos listos que obtienen una respuesta
incomodamente forzada cuando los profesores los dicen en una clase.
La mejor manera de conseguir una risa de una revista juridica es tomando
un par de tragos y luego leyendo un articulo, cualquier articulo, en voz
alta. Eso puede ser realmente gracioso.

Luego esta el negocio de las notas al pie, las ostentosas y prestigiosas
claves de los escritos legales y el motivo favorito de queja de todo aquel
que haya alguna vez leido una pieza de alguna revista juridica por alguna
otra razén que la de haber sido tan perezoso como para buscar sus pro-
pios casos. Tan lejos como puedo distinguir, hay dos tipos de notas al
pie. Esta la aclarativa, del tipo por-si-no-entiendes-lo-que-dije-en-el-tex-
to-esto-puede-ayudarte. Y esta la demostrativa o del tipo si-vienes-de-
la-luna-sé6lo-echa-una-mirada-a-todo-esto. La nota al pie aclarativa es una
excusa para permitir que el escritor de la critica a la ley sea oscuro y
confuso en el cuerpo de su articulo y luego decir lo mismo al final de
la pagina de la manera en que lo tendria que haber dicho en primer
lugar. Pero irse por las ramas no es un habito del que uno pueda desha-
cerse facil, y entonces ocasionalmente, el lector tiene que ir marcha atras
y volver al texto para intentar descubrir lo que la nota al pie significaba.
Es cierto, no obstante, que un poco més de informalidad se permite en
letra chica. De esta manera, “Se sugiere” en el cuerpo del articulo puede
llevar a una nota al pie aclaratoria que tenga el efecto de “Fsta es la
sugerencia propia del autor”.

Es la nota al pie demostrativa la que es frecuentemente inventada
nada més que de una lista de nombres de casos que el autor hizo buscar
a alguien que lo hizo con prisa. Estos enormes pedazos de insignificante
estilo, tan acogidos por los estudiantes que cambian de pagina y sélo
encuentran dos o tres lineas de texto encima de ellos, son los que hacen
a un articulo legal muy, muy culto. Ellos también muestran el sospe-
choso giro de la mente legal. La idea parece ser que no puede confiarse
en que un hombre haga una declaracién directa a menos que agarre a
sus lectores de las narices y los lleve hasta la letra chica. Se presume
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que todo escritor legal es un mentiroso hasta que prueba lo contrario
con una multitud de notas al pie.

De cualquier manera, la nota al pie s6lo alimenta un pensamiento
fraccionado, una escritura inapropiada y una mala opinién.

Cualquier articulo que tenga que ser explicado o probado, llenando-
selo con pequefios nimeros hasta que se vea como las lineas verticales
y horizontales de un crucigrama, no tiene ningtn sentido en ser escrito.

Excepciones a la tradicion de la dignidad rechoncha y la falsa sabi-
duria de los textos de revistas juridicas, son tan raras como hermosas.
De vez en cuando un Thomas Reed Powell se escapa con una opinién
judicial imaginaria que otorga un verdadero giro inesperado. De vez en
cuando un Thurman Arnold olvida sus notas al pie como si dijera que
si la gente no le cree o no le comprende es su problema y no el de éL
Pero hasta semejantes leves rupturas de protocolo como éstas, son tole-
radas raramente y con cautela, y es probable que los hermanos mas
piadosos de los escritores las vean con un poco de recelo.

Por lo general, la camisa de fuerza del estilo de las revistas juridicas
ha acabado con lo que podria haber sido una literatura animada.

Ha mutilado incluso esas pocas piezas de escritos legales que real-
mente tienen algo que decir. Yo soy el dltimo en suponer que una pieza
sobre Derecho podria ser hecha para ser leida como una picante novela
de sexo o como una novela policiaca, pero no puedo ver por qué tiene
que parecerse a una mezcla de sermén del decimonoveno siglo y de
tratado de matemadtica superior. Un hombre que escribe un articulo de
revista juridica deberia ser capaz de ello para una audiencia ligeramente
mayor que algunos de sus colegas -que le echan un ligero vistazo por
cortesfa- y que algunos de sus estudiantes -que lo trabajan duramente
porque él se los ha asignado...-.

Harold Laski es aficionado a decir que en toda revolucién los abo-
gados son los primeros en ser liquidados. Esto puede sonar como si se
hubiese rayado el disco, pero a mi me parece terriblemente relevante.
La razén por la cual los abogados son conducidos a la linea de la guillotina
o0 a la escuadrilla de fuego es que, mientras que se supone que el Derecho
debe ser un dispositivo al servicio de la sociedad, una manera civilizada
de hacer andar las ruedas sin demasiada friccién, es bastante dificil en-
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contrar un grupo humano menos preocupado en servir a la sociedad y
mas preocupado en servirse a si mismos que los abogados. La razén
por la cual todo esto es relevante es que si un abogado puede razona-
blemente contar con que alguien lleve una antorcha o ilumine el camino
correcto, lamentablemente serd un colega quien escriba sobre Derecho.

Confieso que “servir a la sociedad” es una frase ligeramente comedida
con una clase de catequesis pegada a ella. Hay maneras més seguras y
largas de expresar la misma idea pero atin asi comunicaria una nocién
vaga de lo que quiero decir. Quiero decir que el Derecho, como una
instituciéon, o como ciencia, o0 como un sinsentido de lujo, tiene una tarea
que hacer en el mundo. Y esa tarea no es ni redactar escritos exitosos
para clientes exitosos ni observar con ojos bien abiertos o resolver qué
introdujeron los jueces de cortes de apelacion cuando, por cualquier mo-
tivo, de manera obvia, de manera oscura, afirman o revocan decisiones
de cortes inferiores.

Sin embargo, seria dificil de advertir, a partir de las cosas que son
publicadas en las revistas juridicas, que el Derecho y los abogados tienen
en sus manos el trabajo de pasar en limpio (pero de ninguna manera
explicitamente) argumentos legales y la construccion, la reconstruccion
y el derribamiento esporadico de empresas de teorias fundadas en arena
y en supuestos falsos. Seria dificil adivinarlo de la masa de articulos
dedicados a tales preguntas dignas como “La regla contra la perpetuidad
de Saskatchewan”, “ Algunos usos nuevos del mecanismo del fideicomiso
para evadir impuestos”, o “Una respuesta a la contestacién al comentario
sobre la critica al restablecimiento del Derecho en los conflictos de leyes”.

Escritores de revistas juridicas parecen estar al mismo nivel que nues-
tros mas expertos egocéntricos. Cuando no estdn ocupados agregando
o enmendando sus listas de casos y sus remotas lineas de légica -de
modo que un abogado practicante vivo se presente y agarre los casos y
la l6gica sin tanto permiso-, seguramente serdn encontrados peledndose
con gran seriedad por el significado o el contenido de algtn principio
oscuro que nueve, de diez jueces, no podrian reconocer si surgieran y
se los pegaran en la cara.

La absorcion centripeta de los misterios caseros y la prestidigitacion
del Derecho podria ser una ocupaciéon perfectamente inofensiva si no
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consumiera tanto tiempo y energia que seria mejor gastada de otra ma-
nera. Y si, por cierto, no consumiera tanto espacio en las bibliotecas
juridicas. Parece que nunca se les ha ocurrido a los estudiosos caballeros,
que estafan en las revistas juridicas con el manipuleo de la negligencia
contributiva, que ninguna vida ni ninguna ley puede ser reducida a cuatro
paredes de un acogedor concepto. Parece que nunca se les ha ocurrido
que ellos pueden estar estafando mientras Roma se incendia.

No deseo ser reiterativo, pero quizas es mejor que sea dicho de una
sola vez, seria y sinceramente. Con el Derecho como la tinica alternativa
obligatoria de solucién de un gran namero de problemas del mundo,
me parece que la articulacién del clan de abogados con sus escritos de-
biera ser deliberadamente mas conciente de esos problemas; debiera re-
conocer que el uso del Derecho para alcanzar la solucién es la tnica
excusa para la existencia del Derecho, en vez de continuar alegremente
haciendo un mundo de la nada...

Cuando deciden bajar las cartas a la mesa, no es sorprendente que
las revistas juridicas sean tan malas. Los articulos principales y las resefias
de los libros son, en su mayor parte, escritos por profesores y supuestos
profesores de Derecho cuyo interés principal es la obtenciéon de alguna
publicacién para que puedan agitarlo en las caras de sus clientes cuando
piden un aumento, porque el modo aceptado de tener éxito en la ense-
fianza de Derecho es involucrdndose constante y satisfactoriamente en
publicaciones de una manera digna. Los estudiantes que escriben para
las revistas juridicas son incitados por el pensamiento consolador de que
podran estar tranquilos pues, cuando se gradten, conseguiran trabajos
a cambio de su esclavitud, y los superestudiantes que hacen las editoriales
o el trabajo sucio son incitados atin mas por la seguridad de que obten-
dran incluso mejores trabajos.

Ademas, los tnicos consumidores de revistas juridicas por fuera del
circulo académico son las asesorias juridicas, que jamas las leen real-
mente, pero que las meten en un estante para futuras referencias. Las
asesorias juridicas consideran a las revistas juridicas tanto como un plo-
mero considera un pedazo de tuberia de plomo. No estdin muy preo-
cupados sobre lo literario o las posibilidades del servicio social del
Derecho, pero se alegran de tener a alguien que les busque los casos y
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que piense nuevos argumentos para que ellos los usen en sus asuntos,
porque significa que obtienen algo de practicamente nada.

De esta manera, todos conectados con la revista juridica son como
manteca en la tostada, en buen sentido obviamente, y todos ellos -pro-
fesores, estudiantes y abogados practicantes- estdn bastante satisfechos
en continuar untandose su propio pan, y el ajeno. Es, mas o menos, la
foto de una pequena familia y cualquiera que venga con la descabellada
idea de dar un paso hacia fuera por un segundo y tomar aire fresco, es
proclive a que le corten la cabeza. Es mucho mas calido, confortable y
seguro adentro.

Y entonces, yo supongo que las revistas juridicas correctamente con-
tinuaran produciendo cosas no aptas para leer, en temas sobre los que
no vale la pena molestarse en escribir. Aun asi, espero estar equivocado.

Quizas un dia de estos, las revistas juridicas, o alguna de ellas, se
atrevan a jugdarsela por intereses superiores. Quizds se cansen de echar
peniques, y de emperifollarse en frac como para sentir una sensacién de
importancia y orgullo mientras lanzan centavo tras centavo contra la
misma vieja pared. Quizas lleguen a darse cuenta de que la lengua inglesa
es mas util cuando es utilizada normal y naturalmente, que el Derecho
no es mas que un medio para un fin social, y que jamas debiera, por
todas las escuelas de Derecho y estudios juridicos del mundo, ser tratado
como un fin en si mismo. En fin, quizds un dia de estos las revistas
juridicas lo entiendan. Mientras tanto, diré que son cualquier verdura.
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La formacion juridica en procesos
de integracion regional: el caso de
la Escuela de Derecho del Mercosur

GonNzaLo ALVAREZ®

Los procesos de integracion regional intentan ubicar a la formacion
juridica frente a nuevos desafios. Las escuelas de Derecho tienen que
cumplir nuevos roles, tanto en la formacién de grado cuanto en la de
posgrado y en las actividades de extensién y capacitacion continua. Nos
encontramos frente a la necesidad de incorporar nuevos contenidos cu-
rriculares tendentes a incluir la dimensién del Derecho de la integracion
en la formacién juridica de nuestros estudiantes.

Respecto a los estudios de grado en Derecho, esto se da a través de
una doble estrategia que supone tanto la incorporacién de asignaturas
especificas cuyo contenido central es el Derecho de la integracién cuanto
por otra parte, la incorporacion transversal de contenidos pertinentes en
el resto de las asignaturas que componen el plan de estudios. Respecto
a los estudios de posgrado, es necesaria la elaboracion de ofertas de
programas de actualizacion, carreras de especializaciéon y maestrias en
Derecho de la integraciéon regional que posibiliten el reciclado de los
profesionales que ya se encuentran en el ejercicio de la profesion.!

Abogado (UBA). Secretario académico de la Facultad de Derecho de la UBA.

En tal sentido, la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires incorporé
en una reciente actualizacién curricular una asignatura en el plan de estudios de la
carrera de Abogacia denominada “Derecho de la Integracién” y se incorporaron con-
tenidos especificos del Mercosur en los contenidos minimos de la mayor parte de
las asignaturas del plan. En cuanto al posgrado, la oferta de cursos y carreras es
variada, comprendiendo tanto cursos breves independientes hasta una Maestria en
Procesos de Integraciéon Regional con énfasis en el Mercosur, de dependencia com-
partida por varias Facultades de la Universidad.
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El rol de las facultades de Derecho en la difusiéon del conocimiento
del Derecho de la integracion es clave. Para que éste sea invocado por
las partes en los procesos judiciales y utilizado por los jueces al dictar
sentencia es indispensable su conocimiento por parte de todos los actores
de la justicia. En tal sentido, las acciones de difusiéon del Derecho de la
integracion entre abogados, fiscales y jueces, es otra de las funciones
esenciales que nuestras facultades deben prestar a la sociedad.?

EL EJERCICIO DE LA ABOGACIA EN EL MERCADO COMUN

Los procesos de integracién regional pueden alcanzar diversos niveles
de profundidad desde una perspectiva econémica. Podemos identificar
distintos grados de integracién, que van desde la constitucion de una
zona de preferencia econémica hasta la mas compleja unién econémica,
transitando por diversos niveles intermedios. El Mercado Comuin implica
la eliminacién de los aranceles intrazona, la adopcién de una politica
comercial comdn a través de la determinacién de un arancel externo
comun, y la libre circulacion de los factores de la produccion: bienes,
capital, trabajo y servicios.

El Mercosur, como proceso de integraciéon regional que pretende cons-
tituirse en un Mercado Com1n, tiene dentro de su agenda la elaboracion
de los mecanismos idéneos para posibilitar la libre circulacién de los
servicios profesionales, y entre ellos, el de la abogacia.

ErL MErcosur EpucaTivo

A pocos meses de firmado el Tratado de Asuncion (26 de marzo de
1991) mediante el cual se cre6 el Mercado Comun del Sur (Mercosur),
se constituy6 formalmente el denominado Sector Educativo del Mercosur
(SEM), o Mercosur Educativo. El 17 de diciembre de 1991, en la ciudad

2 La Comunidad Europea a través de la denominada Accién Robert Schumann financié
acciones de capacitacién de jueces, fiscales y abogados, para garantizar la invocacién
del Derecho Comunitario en los estrados nacionales. Sobre la aplicacion del Derecho
del Mercosur en los tribunales nacionales de los Estados miembro, puede verse el
2° Informe sobre la aplicacion del Derecho del Mercosur por los tribunales nacionales
(2004) de la Secretaria del Mercosur: [en linea] <http://200.40.51.219/ msweb/ prin-
cipal/contenido.asp>.
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de Brasilia, el Consejo del Mercado Comtin, maximo érgano de conduc-
cién politica del proceso de integracién regional, adopt6 la Decisiéon 7/91,
mediante la cual se establecié una Reunion Especializada de Ministros
de Educacion de los Estados parte del Mercosur, que tiene como finalidad
proponer medidas para la coordinaciéon de las politicas educativas de
éstos.

Cabe destacar el corto periodo entre la constitucion misma del Mer-
cosur y la fecha de creacién de un &rea institucionalizada con compe-
tencias concretas en temas educativos. Por ejemplo, en el caso europeo,
las acciones de coordinacién de politicas educativas comenzaron a partir
de los encuentros de los ministros de educacién de los paises de la Co-
munidad Econémica Europea en la década de los 70, casi dos décadas
después de la firma de los tratados constitutivos.

Los objetivos y el plan de actividades que desarrolla el SEM deben
ser aprobados por el Consejo del Mercado Comuin y se expresan en
documentos de planificacion plurianual denominados inicialmente “Pla-
nes Trienales” y, a partir de 2001, “Planes Quinquenales”. Para esta fecha
se produjeron también cambios en la estructura del SEM, el que quedd
compuesto por los siguientes érganos de trabajo: la Reunién de Ministros
(RME); el Consejo Coordinador Regional (CCR); las Comisiones Regio-
nales Coordinadoras de Educacion Basica y Media No Técnica, de Edu-
caciéon Técnica, de Educacion Superior (CRC-EB; CRC-ET; CRC-ES); los
Grupos de Gestion de Proyectos (GGP), y el Sistema de Informacion y
Comunicacién (SIC).

Podemos sefalar como objetivos del Mercosur Educativo definidos
en estos documentos: la formacién de una conciencia ciudadana favorable
al proceso de integracion, la capacitacion de recursos humanos para la
contribucién al desarrollo, la armonizacion de los sistemas educativos
nacionales y el impulso a una educaciéon de calidad para todos. La ar-
monizacién de los sistemas educativos nacionales es uno de los objetivos
que, desde el inicio del Mercosur Educativo, se impulsé con mas vigor.
En el afio 1994 se suscribi6 el Protocolo de Integracién Educativa y Re-
conocimiento de Certificados, Titulos y Estudios de Nivel Primario y
Medio No Técnico y en 1995 fue el turno de la educacién técnica, y se
firmo el Protocolo de Integraciéon Educativa, Revalida de Diplomas, Cer-
tificados, Titulos y Reconocimiento de Estudios de Nivel Medio Técni-
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co. Estos protocolos adicionales al Tratado de Asuncién establecen tablas
de equivalencias entre los diferentes sistemas educativos y crean una
Comisién Técnica encargada de realizar el seguimiento de la implemen-
tacion de los acuerdos.”

En cuanto a la Educaciéon Superior, si bien se suscribieron sendos
protocolos de reconocimiento de estudios para la prosecucion de estudios
de posgrado (1995) y para el ejercicio de actividades académicas (1997),
las acciones tendentes a articular el reconocimiento de estudios y titulos,
tanto para la educacion superior no universitaria, cuanto para la educa-
cioén universitaria, no siguié el mismo ritmo de avance.

En materia de acreditaciéon de estudios y titulos de nivel superior no
universitario no se han suscripto acuerdos especificos.

En el area de la educacion superior universitaria se recorrio original-
mente un camino similar al de los restantes niveles de los sistemas educa-
tivos, tendente a articular los diferentes sistemas nacionales mediante el
establecimiento de un protocolo de reconocimiento de estudios y titulos de
nivel superior, mediante la elaboracién de tablas de equivalencia. Se inici6
esta tarea con las carreras de abogacia y contador publico, y luego se
agreg0 ingenieria. Pero por su complejidad y por el cambio de paradigma
en los contextos nacionales vinculados con el impulso de mecanismos de
evaluacion y acreditacion de los estudios universitarios que se verificé en
la década de los noventa en la region, se descarté este camino, dando lugar
anuevas estrategias tendentes a posibilitar la articulacion de los sistemas.”

Los ministros de educaciéon decidieron, en noviembre de 1996, orientar
los esfuerzos hacia el impulso de un mecanismo de promocién de la
acreditacion de las carreras de grado y en 1997 crearon el Grupo de
Trabajo de Especialistas en Evaluacion y Acreditacion Universitaria para
elaborar un mecanismo de acreditacion de carreras que facilitara el re-
conocimiento de titulos de grado. Como conclusién de estas iniciativas,
en junio de 1998, en la reunién ordinaria de la RME, los ministros de
educacién de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, mas Bolivia y Chile,

3 Mercosur/CMC/DEC nro. 4/94 y Mercosur/CMC/DEC nro. 7/95.

4 Mercosur/CMC/DEC nro. 8/96 y Mercosur/CMC/DEC nro. 4/99 y Mercosur/
CMC/DEC nro. 5/99.

5 FErNANDEZ LAMARRA, Norberto, “La evaluacion de la calidad y su acreditacién en la
educacion superior en América Latina y en el Mercosur”, s/d.
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firman el Memorando de Entendimiento para la implementaciéon de un
Mecanismo Experimental, para la Acreditaciéon de Carreras de Grado,
para el Reconocimiento de Titulos en los paises del Mercosur, Chile y
Bolivia (MEXA).

EL RECONOCIMIENTO DE ESTUDIOS UNIVERSITARIOS EN EL MER-
COSUR: EL MEXA

El MEXA se propuso acreditar programas educativos. Los ministros
resolvieron inicialmente comenzar con tres disciplinas en una primera
convocatoria voluntaria, que incluiria, segtin el cronograma inicialmente
acordado, la acreditacion de carreras de Agronomia en el segundo se-
mestre de 2002, las carreras de Ingenieria en el primer semestre de 2003
y las carreras de Medicina en el segundo semestre de ese mismo afio.
El procedimiento establecido incluye diversas etapas. La primera importa
la elaboracion de un informe institucional, el que es seguido por un
proceso de autoevaluaciéon que debe llevar adelante la comunidad aca-
démica. Luego de ésta, se pasa a la etapa de la evaluacion externa a
cargo de pares evaluadores, los que deben ser no menos de tres y contar
con al menos dos que sean de nacionalidad diferente a la del pais de la
institucion evaluada. Los pares tienen que ser expertos en gestion aca-
démica, no necesariamente ligados con la disciplina, o expertos del medio
profesional no necesariamente vinculados con el sector académico.

El proceso es conducido en cada uno de los paises por su agencia
nacional de acreditacién o por organismos constituidos ad hoc, que deben
ser instituciones de derecho publico y “pluripersonales”. A cada agencia
nacional le corresponde evaluar a las instituciones universitarias del pais
respectivo. Se crea, ademds, la Red de Agencias Nacionales de Acredi-
tacion. El proceso comprende el andlisis de la carrera en su totalidad,
incluyendo los programas, el cuerpo docente, la biblioteca, la infraes-
tructura, los laboratorios, entre otros aspectos. El resultado final es un
dictamen que concede o deniega la acreditacién, emitido por la agencia
nacional de evaluacién respectiva que intervino en la evaluacién de la
institucién y la denegatoria de la acreditacion puede ser impugnada por
la institucién con fundamento en el manifiesto incumplimiento de los
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criterios, procedimientos y pardmetros establecidos. El érgano compe-
tente para entender en la impugnacién es la RME.

En cuanto a los estandares sobre los cuales se emiten los juicios de
valor, su elaboracion estd a cargo de Grupos de Especialistas para cada
una de las disciplinas, convocados por los ministerios de educacion y
designados por la RME. Si el procedimiento de acreditacion de una ca-
rrera concluye satisfactoriamente (con la acreditacion de ésta), la reso-
lucion respectiva se comunica a la RME y se publica en el Sistema de
Informacién y Comunicacion del Mercosur Educativo, su 6rgano de so-
porte informatico y de difusién, que administra un sitio web.® El plazo
de vigencia de la primer acreditacion no puede exceder los cinco afios.

Esta acreditacién implica el reconocimiento, por parte de cada Esta-
do, de los titulos de grado universitario otorgados por las carreras acre-
ditadas, sin perjuicio de que tal reconocimiento no incluye, de por si,
derecho al ejercicio profesional, implicando un reconocimiento de natu-
raleza académica. Sin perjuicio del cronograma inicialmente acordado
que sefialaramos anteriormente, y que de haberse cumplido ya deberia
haber implicado la acreditacion de las carreras de Agronomia, Ingenieria
y Medicina que se hubieran presentado a esta convocatoria voluntaria,
lo cierto es que el avance ha sido significativamente més lento al plani-
ficado. Se dio curso y se concluy6 con los procedimientos de acreditacion
de las carreras de agronomia.”

Es importante sefialar que el MEXA adolece de un importante proble-
ma de naturaleza juridica. Como hemos mencionado, el MEXA es un
acuerdo suscripto por los ministros de educacion de los Estados parte del
Mercosur y de Chile y Bolivia, en el marco de la Reunién de Ministros de
Educacion del Mercosur, de la que participan también en forma regular los
ministros de educacién de Chile y Bolivia. Lo cierto es que cuando este
sector fue creado en el afio 1991 mediante la sancién de la Decision N°7 /91
del Consejo del Mercado Com1in, se establecié que su proposito era el de
“proponer” al Consejo del Mercado Comtin, maximo 6rgano de decisién
politica del proceso de integracion regional, aquellas medidas que contri-

6 Sitio web del Sistema de Informacién y Comunicacién (SIC) del Mercosur Educativo:
[en linea] <http://www.sic.inep.gov.br/>.

7 [En linea] <ht tp://www.coneau.edu.ar/index.php?item=45&apps=16&id=590&act=
ver>.
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buyeran a coordinar las politicas educativas de los Estados parte. Nien esa
oportunidad, ni luego de la revision de la estructura institucional del Mer-
cosur llevada adelante mediante la firma del Protocolo de Ouro Preto, se
modificaron las competencias de la REM, lo cual marca claramente sus
competencias “propositivas” y consultivas, mas no resolutivas. En tal sen-
tido, el Memorando que aprueba el MEXA, suscripto por los ministros de
educacion, carece de suficiente jerarquia juridica para impulsar procesos
de acreditacion de carreras de grado en el Mercosur con caracter obligato-
rio y vinculante. Por ello se ha caracterizado a las convocatorias como
“voluntarias”, lo que indudablemente no podria haber sido dispuesto de
otro modo, al menos en el marco de las normas juridicas del Mercosur.

Por otra parte, y como sefialdramos mas arriba, es importante men-
cionar que el alcance que se le otorga a la acreditacion es exclusivamente
académico. No implica el reconocimiento de titulos con fines de habili-
tacion profesional. Este es un tema clave en el marco de un proceso de
integracion regional que pretende, como es el caso del Mercosur, cons-
tituirse en un Mercado Comun, con libre circulacion de los factores de
la produccién. Las discusiones en el Mercosur tendentes a lograr la libre
circulaciéon de los servicios profesionales se han dado no en el &mbito
del Mercosur Educativo, sino en el ambito del Grupo Mercado Comun.

A esta altura queda claro que este mecanismo, que se asienta en el
control de los aspectos vinculados a la calidad en la formacién de pro-
fesionales, resulta insuficiente para disciplinas universitarias que cuentan
con un alto grado de contenido nacional, y donde la acreditaciéon de la
calidad en la formacién no es suficiente para asegurar el dominio de
aquellas competencias profesionales necesarias para el ejercicio profesio-
nal en el mercado ampliado. Tal es el caso de la abogacia, cuya habili-
tacion para el ejercicio en cualquiera de los paises del Mercosur supone
no tan sélo garantizar altos estdndares de calidad en la formacién de
grado, sino también asegurar un profundo conocimiento de los sistemas
juridicos nacionales donde se pretende ejercer la profesion.

En este contexto, las Facultades de Derecho de las universidades pu-
blicas de la region, nucleadas en la Asociacién de Universidades del
Grupo Montevideo, emprendieron la tarea de construir medios idéneos
para asegurar la pertinencia en la formacién profesional que posibilite
el ejercicio profesional en el mercado ampliado.
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LAs FACULTADES DE DERECHO FRENTE A LA LIBRE CIRCULACION
DE SERVICIOS PROFESIONALES: EL CASO DE LA ESCUELA DE DERE-
CHO DEL MERCOSUR

En el afio 2002, al realizarse el V encuentro de Facultades de Derecho
de las universidades integrantes de la Asociacién de Universidades del
Grupo Montevideo, a propuesta del Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, Dr. Atilio Alterini, se aprob¢ la con-
formacién de una Escuela de Derecho del Mercosur, a través de la cual
las Facultades de Derecho de universidades ptublicas del Mercosur y de
los paises asociados, integrantes de dicha asociacién, se propusieron dar
respuesta a las nuevas demandas que a la profesién juridica le impone
la integracién regional.

El primer objetivo en la agenda de trabajo de las facultades fue la
creacion de una carrera de especializacién en los Derechos de los Estados
partes, la que posibilitard a los graduados de esta carrera, dominar las
competencias necesarias para el ejercicio profesional en los paises del
Mercosur. Para una etapa posterior quedé la elaboracién de trayectos
formativos en el Derecho de los Estados parte del Mercosur incorporados
a las carreras de grado, con la posibilidad de extender certificaciones
adicionales al titulo de grado que acrediten las competencias para el
ejercicio profesional en la region.

Vale aclarar que la competencia legal para otorgar revalidas de titulos
universitarios, habilitantes para el ejercicio de una profesioén, esta en ca-
beza de las universidades publicas en la Argentina, en el Uruguay y en
el Paraguay. En el caso de Brasil, las universidades federales tienen com-
petencia para otorgar revalidas “académicas” de los titulos de grado.
Los graduados en universidades extranjeras deben someterse al examen
de estado administrado por la Orden de Abogados de Brasil, en las mis-
mas condiciones que los graduados de las universidades brasilefias.

LA CARRERA DE ESPECIALIZACION EN DERECHOS DEL MERCOSUR

Durante los afos siguientes a 2002 se constituy6 un equipo de trabajo,
basicamente integrado por representantes del area de posgrado de cada
una de las facultades, el que tuvo a su cargo la responsabilidad de llevar
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adelante las negociaciones y acuerdos para ser periédicamente presen-
tados para la consideracién y aprobaciéon de los Decanos.

En la VIII Reunién de Facultades de Derecho de universidades inte-
grantes de AUGM realizada en la ciudad de Florianépolis, Reptublica
Federativa de Brasil, en el mes de diciembre de 2005, se aprob6 el convenio
marco y sus anexos (plan de estudios y reglamento) y en la X Reunién,
realizada en la ciudad de La Plata, Reptiblica Argentina, se concluyeron las
tareas, y fue aprobada la presentacién institucional de la Carrera de Pos-
grado en Derechos de los Estados Partes del Mercosur y los contenidos
minimos educativos de las asignaturas que componen el plan de estudios.

La carrera emitira el titulo de Especialista en Derechos del Mercosur.
En el diploma se indicard que la Carrera depende de la Facultad y la
Universidad donde se haya cursado, en los términos del Convenio ce-
lebrado por los sefiores Decanos de las Facultades de Derecho de las
Universidades integrantes de la Asociacién de Universidades del Grupo
Montevideo.

Al fundamentar la carrera las autoridades pusieron de manifiesto,
entre otros argumentos que

en el siglo XX comenzaron a desenvolverse procesos de integracién que
se apoyan en el desenvolvimiento econémico y cultural en general y en
la participacion democrética y el respeto a los derechos humanos. Entre
estos procesos, en cuyo espacio cabe destacar la formacion de la Unién
Europea, ocupa un lugar destacado para los intereses de nuestra region
el Mercado Comiun del Sur, que se desea ver transformado en una Unién
del Sur. Los procesos de integracion requieren, segtn los casos, la libre
circulacién de los elementos de la produccién, o la libre circulacién de
personas, bienes, capitales y servicios. En cualquier supuesto, es necesaria
la circulacién en el ejercicio de las profesiones incluyendo, pese a sus
caracteristicas especiales por las particularidades que incorpora (v. gr.
de la agronomia, la ingenieria y la medicina) el ejercicio de la abogacia.

Luego, la presentacion de la carrera sostiene respecto a la cuestion
del reconocimiento de titulos en términos histéricos que

ya en el nivel internacional tradicional, previo a la integracién, nuestra
region tiene importantes antecedentes de interés en el reconocimiento

231



LA FORMACION JURIDICA EN PROCESOS DE INTEGRACION REGIONAL: EL CASO DE
LA EscueLa DE DERECHO DEL MERCOSUR
GonzaLo ALvaRrEz

de titulos profesionales. En tal sentido, cabe resefiar, por ejemplo, la
habilitacién automatica prevista en el Tratado de Ejercicio de Profesiones
Liberales de Montevideo de 1888-89 y el reconocimiento por razonable
equivalencia establecido en el Tratado homénimo de 1939-40, cuerpos
convencionales que son Derecho positivo en varios de los paises de la
zona. También pueden tenerse en cuenta diversos tratados bilaterales
que favorecen las soluciones al respecto.?

Los objetivos principales de la carrera son: a) Formar graduados para
la comprension de los aspectos teéricos y précticos incluidos en la inte-
gracion; b) formar agentes para la formulacion y el asesoramiento en la
integracion; c) formar investigadores capaces de referir su tarea, con un
nivel elevado de autonomia en la integraciéon; d) contribuir, a través de
las investigaciones paralelas, al acrecentamiento y acumulacion de los
conocimientos sobre integracion.

Como objetivos derivados se pretende: a) Ampliar las perspectivas
y elevar el nivel del ejercicio de la abogacia en todas sus manifestaciones;
b) incrementar la presencia y la cooperacion de las universidades en los
ambitos de la integracién; c) dar mejores cauces al desenvolvimiento de
la vida institucional de la integracion; d) promover la comparacién, la
armonizacién, la uniformacién, la unificacién de los derechos y la coo-
peracion procesal, segtn lo requiera el trdmite de la integracion; e) per-
mitir que el Mercosur desarrolle su juridicidad atendiendo de la mejor
manera posible a sus particularidades, para que participe de los modos
mas satisfactorios en la constitucién de una universalidad superadora
de la mera globalizacion.

La carrera cuenta con una carga horaria total de 720 hs entre cursos y
pasantia. Prevé cursos de Bases culturales de cada pais, Principios cons-
titucionales, Principios administrativos y tributarios, Principios penales,
Principios de Derecho Privado, Principios de Derecho Social, Principios
de Derecho Procesal, Principios de Derecho Internacional Pablico y Pri-
vado, Bases culturales de la integracién, Teoria de la integracion, Derecho
de la integracion y Talleres de Derecho Puablico, de Derecho Privado, de
Derecho social y de integracién. Para finalizar la especializacion los es-

8 Carrera de Posgrado en Derechos de los Estados Parte del Mercosur, Presentacién
Institucional, punto 2, a).
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tudiantes deben llevar a cabo una pasantia en estudios profesionales,
empresas, organismos internacionales o reparticiones publicas para fo-
mentar la movilidad regional de los cursantes.

La especializacion podrd cursarse en cada uno de los paises y estard
a cargo de prestigiosos académicos y profesionales del Derecho. En con-
diciones de reciprocidad se pretende otorgar la revélida de los titulos
de grado de abogado o equivalente.
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Formar docentes reflexivos

Una experiencia en la Facultad
de Derecho de 1a UBA*

ReBEcAa AN1jovicH, GRACIELA CAPPELLETTI,
SiLvia Mora y MARIA JosE SABELLI*™®

INTRODUCCION

Este trabajo se propone presentar aspectos centrales de la conceptua-
lizacion de la docencia como practica reflexiva y se constituye como
marco para los propositos de las asignaturas Observacion y Practica de
la ensefianza y Residencia Docente del Profesorado en Ciencias Juridicas
de la Facultad de Derecho de la UBA.

1. LA PRACTICA REFLEXIVA: UNA BREVE HISTORIA

En las tltimas décadas, las expresiones “profesional reflexivo”, “el
profesor como investigador”, se han convertido en lemas caracteristicos
a favor de la reforma y mejoras de la ensefianza y la formacién del
profesorado en todo el mundo.

Estas expresiones suponen una valoracién de la practica docente, en
tanto espacio de produccion de saberes y el reconocimiento a los profe-
sores como profesionales que tienen teorias y experiencias que pueden
contribuir a la constitucion de una base sistematizada de conocimientos
sobre la ensefianza.

Presentado originalmente en el Congreso de Sociologia Juridica que se realiz6 durante
el afio 2006 en la ciudad de La Plata.

Integrantes de las catedras Observacion y Préctica de la ensefianza y Residencia Do-
cente en el Profesorado de Ciencias Juridicas de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires.

*k
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Estos conceptos desarrollados alrededor de la idea de un profesional
reflexivo, consideran al docente como quien debe desempefiar un rol
activo en la formulacion de sus objetivos y estrategias de ensefianza, en
contraposicion al profesor que administra y ejecuta propuestas técnicas
disefiadas desde el exterior de las aulas. Este es uno de los ejes funda-
mentales en los que se inscribe la propuesta de formacién que realizamos
en las catedras del Profesorado. Con el propdsito de favorecer la reflexion
para comprender en profundidad las précticas habituales de ensefianza,
ponemos el acento en reconstruir y analizar junto con los alumnos la
clase desarrollada, para tratar de entender las decisiones que se toman
al momento de planificarla y lo que ocurrié durante su desarrollo.

Promover docentes reflexivos, significa también reconocer que la pro-
duccién del conocimiento respecto a lo que constituye una ensefianza
adecuada, no es propiedad exclusiva de los centros universitarios y de
investigaciéon y desarrollo, sino también del anélisis y la aceptacién de
la riqueza que encierran las buenas précticas de ensefianza.

Un iniciador de este movimiento fue John Dewey (1933) quien esta-
blecié una importante distincion entre la accién humana reflexiva y la
rutinaria. Gran parte de lo que Dewey plante6 a comienzos del siglo
pasado sobre esta cuestion, estaba dirigida a los docentes y sigue vigente
en el siglo XXI. Dewey definia la “accién reflexiva” como la accién que
supone una consideracion activa, persistente y cuidadosa de toda creencia
o préctica, a la luz de los fundamentos que la sostienen y de las conse-
cuencias a las que conduce.

Stenhouse, en la década del 60, a partir de su participaciéon en la
reforma educativa inglesa, ha sido quien acufi6 la idea del profesor como
investigador con el fin de promover un desarrollo efectivo del curriculum.
El sefiala cuatro caracteristicas esenciales en estos educadores, a los que
denomina “profesionales amplios” (Stenhouse, 1985, p. 196):

1. El compromiso de poner sistemdticamente en cuestion la ense-

fanza que ellos mismos imparten.

2. El compromiso y la destreza para estudiar el propio modo de

ensenar.

3. El interés por cuestionar y comprobar la teoria en la practica.
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4. Una disposicién para permitir que otros profesores observen la
propia labor -directamente o a partir por ejemplo de diferentes
recursos audiovisuales- y discutir con ellos con confianza, since-
ridad y honradez.

Stenhouse afirma que no puede producirse desarrollo del curriculum
sin desarrollo del profesor, lo que significa desarrollo de sus capacidades
reflexivas. Es necesaria entonces, la adopcién de los profesores de una
“actitud investigadora”, a la que define (Stenhouse, 1985, p. 209) como
“una disposicién para examinar con sentido critico y sisteméticamente la
propia actividad practica”. Distingue ademas teoria y préctica y sostiene

...en esta situacion [se refiere a la actitud investigadora], el profesor se
preocupa por comprender mejor su propia aula. En consecuencia, no se
enfrenta con los problemas a que da lugar generalizar mas alla de la
propia experiencia. Dentro de este contexto, la teoria es simplemente
una estructuracion sistemética de la comprension de su propia labor.

Para ello insiste en que en este género de investigacion, los profesores
deben comunicar sus trabajos, con el fin de desarrollar conceptos y len-
guaje tedrico. Es en este punto donde reconoce una contribucién impor-
tante por parte de los investigadores profesionales.

2. LA FORMACION PARA LA PRACTICA REFLEXIVA

Constituye un desafio disefiar propuestas que incorporen la formacion
en la préctica brindando la posibilidad de potenciar la capacidad de los
estudiantes (futuros profesionales, o profesionales) para la reflexiéon en
la accién y sobre la accién.

La recuperacion y utilizacion de lo aprendido en situaciones de actua-
cién resulta critico en el caso de la formacion de los docentes, lo cual
acarrea la tension entre la teoria y la practica que se presenta repetidamen-
te en los debates acerca de dicha formacién. Una de las tendencias es poner
un mayor énfasis en la practica como parte de la formacion, pero asi como
los profesionales no pueden renunciar a la intervencién, tampoco pueden
soslayar el aporte de un conjunto de disciplinas que sinteticen el conoci-
miento sobre el objeto de su actuacién. Schon (1997) plantea que el desafio
en la ensefianza de una préctica profesional consiste en considerar que los
estudiantes deberdn aprender hechos y operaciones relevantes, pero tam-
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bién, las formas de indagacion que sirven a los practicos competentes para
razonar acerca del camino a seguir en situaciones problematicas, a la hora
de clarificar las conexiones entre el conocimiento general y los casos
particulares, y entonces, evaluar las alternativas posibles y tomar decisio-
nes creativas y adecuadas para ese contexto. Los estudiantes tienen que
aprender un tipo de reflexion en la accion que va mas alla de reglas
preexistentes y no sélo a través del perfeccionamiento de nuevas formas
de razonamiento, sino también, mediante la construccion, analisis y com-
probacién de nuevas categorias de conocimiento, estrategias de accién y
maneras de formular y encarar los problemas de la ensefianza.

Schon expresa que se aprende a reflexionar en la accién aprendiendo
primero a reconocer y aplicar reglas, hechos y operaciones estandar, luego
a razonar sobre los casos problemaéticos a partir de reglas generales pro-
pias de la profesiéon y sélo luego se llegan a desarrollar y comprobar
nuevas formas de conocimiento y accion alli donde fracasan las categorias
y las formas familiares de pensar.

En la ensefianza es necesario poner énfasis en las zonas indetermi-
nadas de la practica, es decir en aquello no previsto, no anticipado que
surge de las interacciones que se producen al interior de una clase entre
el docente y los estudiantes y en las conversaciones reflexivas con los
participantes de cada situacién. El autor propone el pricticum reflexivo
como dispositivo que permite aprender haciendo y el didlogo entre el
tutor y el estudiante sobre la mutua reflexién en la accién.

Un précticum es una situacion pensada y dispuesta para la tarea de
aprender una practica. En un contexto que se aproxima al mundo de la
préctica, los estudiantes aprenden haciendo, aunque su hacer a menudo
se quede corto en relacion con el trabajo propio del mundo real. Aprender
haciéndose cargo de proyectos que simulan y simplifican la préctica, o
llevar a cabo, relativamente libre de las presiones, las distracciones y
los riesgos que se dan en el mundo real al que, no obstante, el practicum
hace referencia. Se sittia en una posicioén intermedia entre el mundo de
la practica, el mundo de la vida ordinaria, y el mundo esotérico de la
Universidad (Schon, 1997: 45-46).

Atendiendo al proceso de formacién de los docentes, es pertinen-
te referirse a aquellos saberes que son necesarios. Lee Shulman (1987)
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identifica una serie de conocimientos que los profesores deben tener
para ejercer su tarea:

— Conocimiento del contenido;

— conocimiento didactico general, aludiendo a principios y estrategias
generales de manejo y organizacién de la clase que trascienden el
ambito de la asignatura;

— conocimiento del curriculo, enfatizando en el dominio de los ma-
teriales y los programas;

— conocimiento didactico del contenido: una relaciéon entre la materia
y su ensefianza;

— conocimiento de los alumnos y de sus caracteristicas; quiénes son,
sus estilos de aprendizaje, sus entornos sociales, emocionales;

— conocimiento de los contextos educativos, que abarcan desde el
funcionamiento del grupo o de la clase, la gestion y financiacion
de los distritos escolares, hasta el caracter de las comunidades y
culturas;

— conocimiento de los objetivos, las finalidades y los valores educa-
tivos, y de sus fundamentos filosoficos e historicos.

La practica reflexiva tiene como objeto principal poner en didlogo
distintos saberes. Tal como venimos mencionando, saberes proporciona-
dos por las disciplinas, y saberes devenidos del conocimiento de las pro-
pias précticas. Desde esta perspectiva, en el caso de los docentes y sus
practicas en el aula, esto cobra un matiz interesante, en el que profun-
dizaremos el analisis.

3. ;QUE SON LAS PRACTICAS REFLEXIVAS? ACERCA DE LAS TEO-
RIAS DE LA ACCION: TEORTAS EN USO Y TEORIAS ADOPTADAS

Argyris y Schon (1974) utilizan la idea de mapas mentales para referir-
se a los supuestos y paradigmas que guian las acciones, esto se refiere a la
manera en que las personas planean, aplican y revisan sus propias accio-
nes. Segdn los autores, estos mapas regulan las acciones mas que las
teorias de las que dicen disponer explicitamente. Es mas, pocas personas
conocen los mapas o las teorias que habitualmente utilizan (Argyris, 1999).
La conceptualizaciéon de teoria de la accién fue desarrollada por Chris
Argyris a partir de indagar las relaciones entre individuos y organizacio-
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nes. La teoria de la accién es primero una teoria: “...su principal atributo
son las propiedades de las teorias compartidas, y los criterios principales
con los que se aplica (como generalidad, sencillez y centralidad) son
criterios aplicables a todas las teorfas...” (Argyris y Schon, 1974: 4).
Argyris y Schon sugieren que existen dos teorias de la accion invo-
lucradas, y que ambas se implican. La distincion que puede hacerse entre
ambas teorias es que una de ellas esta implicita en lo que hacemos, y la
otra es aquella que se pone en juego al hablar de nuestras acciones a
otros: puede conceptualizarse y verbalizarse. Aquellas que estan impli-
citas en lo que hacemos, se denominan “teorias en uso”. Estas teorias
gobiernan nuestras conductas y tienden a ser estructuras tacitas. Su re-
laciéon con la accién es como “..la relacién de la gramatica en uso con
el discurso; esas teorias contienen las suposiciones sobre si mismas, sobre
los otros y sobre el entorno, y estas suposiciones constituyen un micro-
cosmos de la ciencia en la vida cotidiana...” (Argyris y Schon, 1974: 30).

Al explicar mediante la palabra qué es lo que resulta conveniente
hacer en determinada situaciéon o lo que pensamos que deberia hacer-
se, nos estamos refiriendo a las llamadas “teorias adoptadas” (espoused
theory). Cuando se le pregunta a alguien por qué actud asi en esa situacion,
la respuesta que da generalmente es su “teorfa adoptada de la accion”
para esa situacion. Esta es la teoria a la que él obedece y a la que, cuando
se le requiere, comunica a otros. Sin embargo, la teoria que gobierna
efectivamente sus acciones es la “teoria en uso”.

Hacer esta distincion nos permite formular la pregunta: ; puede existir
congruencia entre ambas teorfas? Segin Argyris (1980) pareciera que
puede no ser asi. Por ejemplo, un estudiante se acerca al docente y pre-
gunta por la baja calificacion obtenida en el examen, el docente le contesta
que sus respuestas eran incompletas, poco precisas y que se evidencia
que no ha estudiado suficientemente; ésta es su “teoria adoptada”. Su
“teoria en uso” es que considera que ese alumno es poco estudioso, su
aspecto es desprolijo y no le resulta de su agrado. La clave de la reflexion
es revelar la teorfa en uso y explorar la naturaleza del prejuicio. Muchas
perspectivas de la supervisién, o del analisis de las instituciones y or-
ganizaciones, que hacen foco en los pensamientos del profesional, sus
sentimientos y sus acciones, se preocupan por zanjar la brecha entre la
teoria adoptada y la teoria en uso. Esta brecha no deberia ser considerada
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algo a evitar. Permite develar la presencia de una dificultad. Y, al mismo
tiempo, delimita un espacio dindmico para la reflexiéon y para el dialogo.

Cuando un docente se propone dar una clase, lo hace poniendo en
juego determinadas teorias de la accién. “Sus” propias teorias de la accion.
Y, tal como lo plantean Argyris y Schon, en sus practicas docentes se
ponen en juego teorias en uso y teorias adoptadas. Como ejemplo de
esto pueden mencionarse aquellas oportunidades en las que, al analizar
una clase dada, el docente a cargo -a veces sin registro objetivo de ello-
toma decisiones contrarias a aquellas que defiende explicitamente (al
sancionar a un alumno, al poner en evidencia una dificultad, al destacar
a un alumno por entre los demés, etc.).

En relacién con esto, es preciso considerar que a lo largo de la vida,
y a partir de su propia trayectoria como alumnos, se van construyendo
una serie de ideas acerca de la tarea de ensefiar. Estas representaciones
a la hora de actuar como docentes se ponen en juego en las decisiones
que toman en su quehacer cotidiano y atraviesan las distintas practicas.
En este saber pedagégico estan comprometidas racionalidades y repre-
sentaciones que guian y le dan sentido a la préactica.

La practica reflexiva en el oficio de ensefiar conlleva una gran capa-
cidad para reflexionar en la accién y sobre la accién. No se trata de una
reflexiéon episédica, sino de una postura del profesional docente: crear
los lugares para el analisis de la practica.

Si tal como refieren Argyris y Schon, en toda situacion se ponen en
juego teorias en uso, y se explicitan las teorias adoptadas, que no siempre
son coincidentes, queda abierto el espacio de la reflexion.

4. ALGUNOS DISPOSITIVOS DE REFLEXION SOBRE LA PRACTICA
QUE SE UTILIZAN EN EL MARCO DE LAS ASIGNATURAS OBSERVA-
CION Y PRACTICA DE LA ENSENANZA Y RESIDENCIA DOCENTE
DEL PROFESORADO EN CIENCIAS JURIDICAS DE LA FACULTAD DE
DerecHO DE LA UBA

A) LAS MICROCLASES

Las microclases son un espacio privilegiado para el desarrollo de la
reflexion sobre la practica. Esta reflexion en la accién supone el desarrollo
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de la habilidad para el aprendizaje permanente de los profesionales y
la resolucién de problemas inherentes a la préctica profesional.

Las microclases generan un espacio que, a modo de laboratorio o
simulador, permiten poner en acto una propuesta de ensefianza sin las
demandas y presiones de la realidad. En estas situaciones controladas
surgiran decisiones basadas en preconceptos y concepciones implicitas,
asi como también creencias explicitas generadas a partir del trabajo con
la teorfa. El andlisis de esas decisiones y sus fundamentos constituye, a
nuestro criterio, una fuente importante de aprendizaje para los alumnos
con y sin experiencia en la docencia.

Las criticas que han recibido las microclases se basan en su funda-
mentacion positivista, la creacién de contextos artificiales de ensefianza
claramente diferentes a los naturales, la posibilidad de que el profesor
se centre en su propia imagen olvidando la metodologia a desarrollar y
a los alumnos, la concepcion exclusivamente técnica de la ensefianza, la
necesidad de dominar técnicas de observacion y analisis de la ensefianza,
y otras (Cabero Almenara, 1998).

Diversos autores, Allen y Ryan (1978) entre otros, plantean las si-
guientes caracteristicas de las microclases:

— Simplifican la complejidad del proceso de ensefianza en el aula,
al reducir las dimensiones de los elementos intervinientes: nimero
de alumnos, alcance de los contenidos y duracion de la clase.

— Suponen una superacion constante de los modelos internalizados
y nuevas posibilidades de accion a través del anélisis critico previo
y a posteriori de la accién misma.

— Implican una gran participacién de los estudiantes en donde pre-
domina la observacién y la experiencia directa.

Pero es distancidandose del conductismo como las microclases pueden
plantearse de otra manera. En la asignatura Observacién y Practica de
la ensefianza se trabaja a partir de las siguientes alternativas de trabajo:
en un primer momento de ensefianza preactiva se analizan y consenstian
diferentes aspectos con los alumnos tales como: distribucién de temas,
objetivos, formas de trabajo, secuencias de tareas, caracteristicas de la
microplanificacién, andlisis de posibles cursos de accién, sus consecuen-
cias y sus fundamentos tedricos y practicos. De este modo se favorece
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la reflexién mediante el planteamiento de problemas, preguntas, orien-
taciones, ofreciendo en tiempos adecuados la informacién pertinente, lo
que permite que el alumno seleccione estrategias de acciéon para su ex-
periencia de microensefianza. En un segundo momento de ensefianza
interactiva el alumno practicante desarrolla su actividad frente a sus com-
pafieros y a los docentes. Por tltimo, en un tercer momento de ensefianza
posactiva, los alumnos practicantes realizan un andlisis critico acerca de
los aspectos significativos de su desempefio en interaccién con sus com-
pafieros y docentes.

B) LOS PORTAFOLIOS

Los portafolios son colecciones de trabajos producidos por los alumnos,
pero no azarosas, sino que la seleccién de cada trabajo tiene una funda-
mentacion especifica, ha sido pensada y meditada para su inclusién con
el objetivo de dar cuenta del proceso de su aprendizaje. Otra caracteristica
del portafolios es que los alumnos deben tener la oportunidad de refle-
xionar, revisar y comentar los trabajos que han sido incluidos en el por-
tafolios.

Los portafolios pueden asumir muchas formas diferentes y usarse
con muchos propdsitos como para diagnosticar, documentar o “mostrar”
el proceso de trabajo y los avances de los alumnos.

El primer beneficio del uso del portafolios se deduce principalmente
de la tarea de crearlos y de usarlos -por parte de los alumnos- de manera
comprometida con su propio aprendizaje a través de la reflexion sobre
cada uno de los trabajos seleccionados.

En una clase donde se utiliza el portafolios como herramienta de
evaluaciéon todos los elementos del proceso educativo estdn estrecha-
mente entrelazados: se consideran los objetivos curriculares tanto como
las estrategias de ensefianza y la evaluacioén, facilitando a los estudiantes
que puedan desarrollar y demostrar su comprensiéon de los conocimien-
tos, asi como sus competencias cognitivas para revisar, reformular y rea-
lizar el trabajo metacognitivo respectivo.

En el caso de las asignaturas mencionadas, los portafolios que ela-
boran los estudiantes corresponden al “portafolios reflexivo”. La consigna
propuesta por la catedra de Observacién y Practica acerca de la seleccion
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de evidencias de progreso, pone en juego la elaboracién de criterios pro-
pios que indiquen: ;qué aprendieron?, ;qué evidencias tienen de ello?,
(como pueden mostrarlo? El proceso reflexivo de los futuros docentes
se torna evidente. La elaboracion de este portafolios no resulta una tarea
individual. Es fundamental el intercambio que se realiza con sus pares
para la elaboracién y seleccion de evidencias. Esto facilita la explicitacion
de aquellas ideas que se ponen en juego para la seleccién de los trabajos,
y conlleva la discusion propia de la pertinencia de lo que se elige. Mas
alla de la elaboracién del portafolio final (que constituye un trabajo in-
dividual), todo el proceso por medio del cual se elabora puede enmarcarse
en aquello que se define como trabajo cooperativo.

Cc) LAS AUTOBIOGRAFIAS

Distintas investigaciones ponen en evidencia que escribir y contar
historias profesionales y personales al unisono constituye una herramien-
ta poderosa en la formacion de profesores.

Las autobiografias son narrativas que realiza una persona por moti-
vaciones e iniciativas que le son propias, y en las que el investigador
no controla, segin pautas o cuestionarios previos, ni el contenido ni la
forma de recuperacién en la memoria de los distintos hechos que se
relatan. El sujeto trata de recobrar aspectos de su vida pasada para su
reconstruccion, explicacién e interpretacion.

Las autobiografias proponen recuperar las experiencias del docente
en formacion como alumno, y analizar los modelos y enfoques que han
adoptado sus propios docentes, con el propésito de explorar y compren-
der su propia formaciéon e identidad profesional.

D) EL DIARIO

El diario de formacién en primera instancia es personal pero puede
luego convertirse en un documento publico que permite intercambiar
miradas sobre una situacién, chequear percepciones, confrontar ideas,
reflexionar en un espacio compartido. Los cientificos sociales definen a
los diarios como documentos personales que permiten registrar el flujo
de acontecimientos cotidianos publicos y privados, en forma contempo-
ranea desde la perspectiva subjetiva del “que escribe”.
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En el &mbito pedagogico puede referirse a la siguiente definicion:

El diario es un instrumento metodolégico cuya utilizacién periédica per-
mite reflejar el punto de vista del autor sobre los procesos mas signifi-
cativos en los que estd inmerso. Es una guia para la reflexién sobre la
préctica, favoreciendo la toma de conciencia del profesor sobre su proceso
de evolucién y sobre sus modelos de referencia. Favorece también el
establecimiento de conexiones significativas entre conocimiento préactico
y conocimiento disciplinar, lo que permite una toma de decisiones mas
fundamentada. A través del diario se pueden realizar focalizaciones su-
cesivas en la problematica que se aborda sin perder las referencias del
contexto. Por dltimo, propicia también el desarrollo de los niveles des-
criptivo, analitico-explicativos y valorativos del proceso de investigacion
y reflexién del profesor (Porlan, 1991).

(Cual es el sentido de escribir un diario de formaciéon? Desde este
lugar podemos referir que la construcciéon de un diario de formacién,
en el caso de los profesores, puede ayudar a interpretar los aconteci-
mientos externos e internos que aparecen “mezclados” en la situacion
pluridimensional de la clase, permitiéndole al autor del diario dotarlos
de sentido, volver a mirarlos, reinterpretarlos, explicarlos y prefigurar
sus proximas acciones y decisiones. En la medida en que el diario se
convierte en un registro narrativo de la propia practica pasada y permite
un compromiso activo y conciente con la préctica futura, va contribu-
yendo a la construccion dindmica de la identidad profesional.

E) Los ATENEOS

En la asignatura Residencia Docente se proponen instancias de trabajo
que adoptan distintos formatos: talleres, grupos de tutoria y reuniones
generales de intercambio. Estas instancias de trabajo refieren al abordaje
de temas y problemas, en un tiempo, un espacio y una organizacién de
la clase que supera el modelo clasico.

(Qué se espera de los participantes del ateneo?

— Que sistematicen las propias experiencias con actitud investigativa
y consideren sus aspectos mds problematicos.

— Que revisen las practicas cotidianas, considerando las teorias en
uso y las teorias adoptadas.
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Que trasciendan la anécdota y produzcan anélisis a partir de ca-
tegorias tedricas.

— Que formulen interrogantes genuinos.

Que identifiquen los procesos que directa o indirectamente se vin-
culan con su intervencién.

Que intercambien opiniones y perspectivas de trabajo sobre el pro-
blema propuesto para la reflexién conjunta con sus pares.

— Que superen sus practicas en sus aspectos mas problematicos o
implementen algtn tipo de innovacion (en las estrategias de en-
sefianza, en el uso de materiales y recursos, en las propuestas de
participacion de sus alumnos).

Este tipo de modalidad de trabajo requiere que los docentes de las
asignaturas mencionadas realicen tareas cooperativas, producidas por
una situacién de trabajo comun. Y considerando no solamente las rela-
ciones entre los docentes, sino también entre docentes y alumnos, los
marcos regulativos logran mayor flexibilidad en la organizaciéon de las
relaciones sociales. Esto va de acuerdo con una horizontalidad de rela-
ciones que se organizan en torno a tareas comunes: el intercambio de
saberes y la construcciéon del conocimiento didéctico.

Todos estos dispositivos favorecen la reflexién sobre las propias prac-
ticas porque suponen:

— Revisar y confrontar con uno mismo a través de la escritura y de los

aportes recibidos en los intercambios, como en el caso de los diarios
y las autobiografias, las situaciones cotidianas de la tarea docente.

— Recoger evidencias de ensefanza a través de los portafolios y las
microclases, y comunicar nuestras experiencias a otros.

— Profundizar y comprender la propia tarea a partir de observar el
trabajo de los colegas, tal es lo que ocurre con las microclases y
los ateneos.

— Una retroalimentacién entre pares y de los docentes hacia los prac-

ticantes.

5. A MODO DE CONCLUSION

(Es posible reflexionar acerca de las decisiones tomadas al seleccionar
un contenido para una clase, o el motivo de la eleccion de una estrategia

246



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANoO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAcs. 235-249

de ensefianza, o de una propuesta de trabajo para los alumnos? Creemos
que si, aunque tal como menciona Perrenoud, la postura y las précticas
reflexivas lamentablemente no estan en el ndcleo de la identidad y de
la formacion docente. Este paradigma reflexivo permite desplegar el po-
der de los docentes sobre su trabajo y sobre la organizacién escolar (em-
powering), alejados de una concepciéon burocratica de la ensefianza,
relacionado directamente con una practica de ensefianza responsable.

En ambas asignaturas se trabaja tomando como objeto de conoci-
miento la propia situaciéon de ensefianza que se les propone a los cur-
santes. La situaciéon de ensehanza se temporaliza en dos tiempos, el
tiempo de la propuesta de clase y el tiempo de su reconstruccién, mo-
mento de distanciamiento de lo vivido para ser reflexionado, discutido.
Este planteo supone:

— El distanciamiento de desarrollos que reducen la practica como el
espacio “de lo real”, considerando la practica desde otro lugar que
el mero “dar clase”.

— Considerar a la observaciéon como un instrumento fundamental a
la hora de apelar a la reconstruccion de la clase.

— Una reflexién sobre la accién, es decir, el anélisis que a posteriori
se realiza sobre las caracteristicas y procesos de una accién (en
este caso, compartida).

Tomar a la situacion de ensefianza recientemente transcurrida como
objeto de conocimiento implica una reconstruccién teérica de lo vivido.
Se analizan las multiples variables intervinientes, las restricciones que
esa situaciéon tuvo, como se la habfa pensado y cémo se llevé adelante
en esa situacion concreta, y se proponen otras alternativas posibles a las
propuestas. El propésito es poner en el centro del andlisis las decisiones
didécticas que tomamos y el pensamiento que subyace a estas elecciones,
tomando a la clase en si misma como un caso de ensefianza que esta
abierto a la discusion y reflexiéon. En sintesis, se “transparentan las si-
tuaciones de clase”, colaborando con la construccion de procesos refle-
xivos sobre la ensefianza.

La corriente que desarrolla las ideas del docente como profesional
reflexivo y como investigador de sus propias acciones, reconoce que nin-
gun cambio educativo es posible si no se cuenta con profesores en didlogo
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e interaccion entre sus préacticas y las teorias, como tomar conciencia
acerca de los sistemas de creencias que van produciendo a partir de
ellas. Una de las claves basicas del desarrollo efectivo de cualquier disefio
curricular estd en un docente activo y comprometido con las acciones
de transformacion.
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A formacao do jurista e o compromisso
com a construcao da cidadania

ANGELIcA L. CARLINT®

1. INTRODUCAO

O ano de 2006 tem sido um marco na histéria da violéncia e dos
conflitos sociais na sociedade brasileira e em especial, no estado de Sao
Paulo. Os indices de violéncia cresceram de forma concreta e, o primeiro
semestre do ano foi marcado por acdes do crime organizado que resul-
taram na morte de cerca de 130 pessoas, entre policiais, cidaddos comuns
e suspeitos de serem criminosos.

Embora o crime organizado ja tivesse provocado rebelides sincroni-
zadas em varios estabelecimentos penais em outros momentos da histéria
recente, a sociedade brasileira ainda ndo tinha vivido um estagio préximo
de guerra civil, com acdes articuladas em varios pontos das cidades,
tanto na capital como no interior, acontecendo de forma simultanea e
com grande violéncia.

Policiais foram assassinados em bares e restaurantes durante suas
folgas, outros em locais de servico como bases da policia. Civis foram
assassinados por estarem acompanhando policiais, bombeiros foram al-
vejados com tiros quando se encontravam em seus postos de trabalho
desarmados e sem coletes a prova de balas. Os ataques praticados no
més de julho tiveram como alvo principal os agentes penitenciarios que,
supostamente, segundo informacdes que teriam sido divulgadas por re-
presentantes de faccdo criminosa, teriam maltratado os presos do sistema
carcerario. Os agentes penitenciarios foram mortos quando estavam em
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Campinas. Coordinadora adjunta del programa de Maestria en Derecho de la Uni-
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suas casas, no caminho para o trabalho ou de volta deste, nos momentos
de folga, enfim, foram atingidos por pessoas que conheciam seus habitos
particulares, seus enderecos, suas rotinas.

Além disso, em muitas cidades do estado de Sdo Paulo, mesmo nas
de pequeno e médio porte, 6nibus foram queimados em momentos di-
versos do dia, principalmente no periodo noturno. Os veiculos eram
abordados por criminosos que mandavam os passageiros descerem e
ateavam fogo. Em alguns casos, o panico dos passageiros para sair do
veiculo acabou provocando ferimentos, inclusive graves queimaduras.

Diante de um quadro de tanta violéncia a sociedade brasileira se
encolheu e se refugiou apavorada em suas casas, deixando em maio de
2006 um quadro inimagindvel na maior metrépole da América Latina:
as ruas desertas em plena segunda-feira no final de tarde, com a maioria
das pessoas decidindo largar o trabalho e os compromissos no meio do
periodo para voltar para casa. A ameaca de que os 6nibus seriam retirados
de circulagdo, associado ao temor de novos ataques no final da tarde,
fizeram as empresas dispensarem mais cedo seus funciondrios e as escolas
e universidades suspenderem as aulas.

A sociedade civil brasileira constatou, atonita, que ndo dispunha de
recursos para reagir e, em funcdo disso, era melhor ir para casa local
teoricamente protegido. Se essa protegao ocorreu efetivamente nos bairros
de classe média e alta das cidades do interior e da capital, ndo se pode
dizer o mesmo nos bairros da periferia, onde suspeitos de pertencerem
ou de colaboraram com uma determinada organizacdo criminosa foram
presos e mortos de forma sistematica, muitas vezes sem que a suspeita
fosse efetivamente comprovada.

De um lado, alguns politicos e o alto comando da policia defendiam
que os policiais estressados e abalados emocionalmente pela violéncia e
covardia dos ataques poderiam até ter cometido excessos, mas que esse
ndo tinha sido o objetivo da agdo policial. Por outro lado, algumas vozes
de grupos organizados de direitos humanos protestaram contra a pratica
de perseguicdo a pobres e negros, usual na periferia dos grandes centros
urbanos e mais fortemente praticada em periodos de crise social.

Nesse quadro de tensdo e medo, tendo por pano de fundo um tecido
social totalmente esgarcado, a sociedade civil brasileira constatou a pro-
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fundidade de sua desagregacdo e, como conseqiiéncia, a incapacidade
de reagir de forma conjunta, seja para propor agdes a serem praticadas
pelo poder publico, seja para ela propria sociedade praticar agdes afir-
mativas contra a violéncia, as organizagdes criminosas e o quadro de
desigualdade social que caracteriza o pais.

Paradoxalmente, o Brasil conta na atualidade com um grande nimero
de escolas de ensino de direito, espalhadas em todo o territério mas
fortemente concentradas no estado de Sao Paulo, palco dos acontecimen-
tos de violéncia de maio e julho de 2006.

O paradoxo vem do fato de que um ntmero expressivo de escolas
de ensino de direito poderia ter contribuido para que a cidadania fosse
uma realidade e, em conseqiiéncia, fosse exercida de maneira mais con-
creta pela sociedade civil. Em outras palavras, a existéncia de um grande
nimero de alunos cursando direito poderia ter colaborado para uma
melhor organizacdo da sociedade civil, para uma discussdao mais pro-
funda das causas e conseqiiéncias da violéncia e, para uma resposta ra-
pida e eficiente das organizac¢des sociais.

Nao foi isso, contudo, o que se constatou durante e apds os ataques.
Ao contrario, a sociedade civil brasileira mostrou-se fragil, inconsistente
em organizacao e incapaz de debater com clareza os acontecimentos na
busca de solugdes préticas. Ao contrario, perplexa e se sentindo impotente
para qualquer agdo, parte da sociedade se manifestou com desejo de
vinganga, pregando o exterminio de suspeitos e um tratamento agressivo
contra presos, o que pode contribuir para agravar ainda mais o fosso
que divide a sociedade brasileira.

A reflexdo que este trabalho propde iniciar é sobre um ensino de
direito que esta disseminado em todo o territério nacional mas que, no
entanto, ndo tem cumprido de forma satisfatéria o papel de pensar a
organizacdo da sociedade e, nem o papel de propor mudancas nessa
organizacgdo. As razdes histéricas e ideoldgicas que sustentam a implan-
tacdo e o desenvolvimento dos cursos de direito serdo analisadas em
uma perspectiva critica, tendo por pano de fundo o estado atual da so-
ciedade brasileira e as a¢des que precisam ser adotadas para a construcao
de uma sociedade mais solidéria e mais justa, conforme consta expressa-
mente do texto constitucional.
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2. A TRAJETORIA HISTORICA DOS CURSOS DE DIREITO NO BRASIL

Os cursos juridicos foram criados no Brasil em 1827, em Olinda e
em Sao Paulo. Foram criados com o objetivo de produzir mao-de-obra
especializada para contribuir com a gestao do Estado Nacional que havia
se formado a partir da independéncia, ocorrida em 1822.

Para que o recém-formado Estado Nacional funcionasse era necessario
criar um quadro de burocratas que organizasse e movimentasse a ma-
quina estatal. A formacdo de bacharéis em direito contribuiu para o pro-
jeto de construgdo e consolidacdo do Estado Nacional e de sua ideologia.

Para a elite econdmica e politica do pais a implantacdo dos cursos
juridicos foi bem recebida, porque com ela era possivel fornecer educacao
superior a seus filhos sem que fosse preciso envia-los para Coimbra, em
Portugal. Do mesmo modo, para essa mesma elite econdmica e politi-
ca brasileira, a formacado de filhos bacharéis em direito garantia a ocu-
pagdo do espago publico e, com isso, a continuidade do poder politico
e econdmico.

O surgimento dos cursos de direito no Brasil cumpriu, portanto, um
papel pragmatico, como forma de garantir a integracdo e consolidagao
do territério, do povo e do governo a partir do projeto tracado pelas
liderancas econdémicas e politicas da época. Nao foram criados para for-
mar uma elite cultural empenhada em pensar os problemas e desafios
da nova nacgao e, construi-la a partir de suas reflexdes. Ao contrario, os
propositos idealistas de implantagao de ensino de direito para construcao
de uma sociedade livre, soberana e justa passaram ao largo do projeto
politico daquele momento histdrico.

No periodo imperial os cursos juridicos se caracterizaram por uma
forte presenca estatal, inclusive na fixagdo do curriculo que era determi-
nado pela lei que os implantou. Esse curriculo possuia nove disciplinas
e o curso tinha duracao de cinco anos. O poder central da época deter-
minava, ainda, os recursos a serem empregados, a forma de nomeacao
de professores, os métodos que poderiam ser utilizados em sala de aula
e, quais os livros que deveriam ser adotados. Os professores que escre-
vessem livros doutrinarios de direito, s6 poderiam publicé-los se tivessem
a prévia aprovagao da Assembléia Geral.
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Ainda durante o Império, os cursos juridicos enfrentaram varias di-
ficuldades, sobretudo no aspecto de contratagdo de docentes. Eles eram
recrutados entre profissionais de area juridica, dando inicio a tradicao
de que quem sabe fazer sabe ensinar. Essa tradicdo se mantém viva em
grande parte dos cursos de direito até hoje, porque é expressivo o namero
de professores que sdo também advogados, juizes, promotores, delega-
dos, procuradores, defensores publicos, entre outras carreiras juridicas.

A Proclamagdo da Republica, em 1889, modificou os quadros politicos,
permitiu a ascensdo econdmica e politica de novas classes sociais e, foi
marcada por forte influéncia do positivismo. Esse fato também modificou
o ensino do direito no pais, sendo determinante para que entre outros
aspectos, a catedra de Direito Eclesidstico fosse retirada em razao da des-
vinculagdo do Estado com a Igreja e, fossem criadas cétedras de Filosofia
e Historia do Direito, e de Legislacdo Comparada de Direito Privado.

A modificacdo mais relevante, no entanto, foi a criagdo de cursos e
faculdades livres que funcionariam sob a supervisdao do governo e, com
as mesmas garantias que tinham as faculdades federais, inclusive o direito
de conferir grau académico apds os exames exigidos no estatuto.

Datam desse periodo o surgimento de cursos juridicos na Bahia e
dois no Rio de Janeiro, em 1891; em Minas Gerais, em 1892; no Rio
Grande do Sul, em 1900; no Par4, em 1902; no Ceard, em 1903; no Ama-
zonas, em 1909; no Parand, em 1912; no Maranhdo, em 1918; e, outro
curso no Rio de Janeiro, em 1910.

A partir da implantacdo do sistema republicano os cursos juridicos
passam a contar com a presenga mais significativa de alunos de classe
média, que por ndo serem filhos da elite econdmico-financeira, quase
sempre trabalhavam em uma parte do dia além de estudar. Essa inovacao
contribui para a formacao de uma outra mentalidade nos cursos juridicos,
igualmente pragmatica e voltada para a profissionalizagédo.

Em 1931, a Reforma Francisco Campos procurou dar aos cursos ju-
ridicos um carater eminentemente profissionalizante. Dividiu os cursos
juridicos em dois: bacharelado e o doutorado. No primeiro, seria con-
templada a formagdo para a parte pratica do direito e, no segundo, a
formacao dos futuros professores e pesquisadores que se dedicariam aos
estudos de maior complexidade.
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A pesquisa historica sobre os cursos de direito no Brasil d& conta de
que esse sistema jamais foi colocado em prética, permanecendo os cursos
de direito com a vocagdo de formar bacharéis, ou seja, mais focado em
uma formacao profissionalizante.

Em 1962 foi implantado o Parecer 215, aprovado pelo Conselho Fe-
deral de Educacdo, que modificou mais uma vez o curriculo dos cursos
juridicos no Brasil. Foi implantado um curriculo minimo, com 14 (catorze)
matérias: Introdugdo a Ciéncia do Direito, Direito Civil, Direito Comercial,
Direito Judiciario (com Prética Forense), Direito Internacional Privado,
Direito Constitucional (incluindo nogdes de Teoria Geral do Estado), Di-
reito Internacional Publico, Direito Administrativo, Direito do Trabalho,
Direito Penal, Medicina Legal, Direito Judicidrio Penal (com Pratica Fo-
rense), Direito Financeiro e Finangas, e Economia Politica.

A enumeracdo das disciplinas do contetido curricular minimo ado-
tado pelo Governo Federal dd a dimensdo de quanto o curso pretendia
a formacdo de “técnicos” ou “praticos” de direito. O curso continuava
tendo a duragdo de cinco anos e, a metodologia de aula continuava
sendo a conferéncia importada do modelo adotado na Universidade de
Coimbra.

Em 1972 e 1996 foram tentadas novas reformas pelo Ministério da
Educacao e, pelo Conselho Nacional de Educagao.

A proposta de 1996, representada pela Portaria 1886, nao se limitou
a propor mudancas no curriculo dos cursos de direito, tendo introduzido
a obrigatoriedade de apresentacdo de trabalho de conclusdo de curso
(monografia) para os alunos do tltimo ano. Também estabeleceu a ne-
cessidade de realizacdo de horas-atividade durante o curso, buscando
com isso incentivar o aluno a participar de atividades fora da faculdade,
objetivando a complementacdo da formacao do aluno.

Em 29 de setembro de 2004, a Resolucdo do Conselho Nacional de
Educacao por sua Camara de Ensino Superior ~-CNE/CES- 9, insti-
tuiu novas diretrizes curriculares nacionais para os cursos de graduacao
em direito, além de adotar outras providéncias, conforme consta do
preambulo.

O art. 3° da Resolugdo 9 determina que os cursos de graduacdo em
direito devem assegurar no perfil do graduando sélida formagao geral,
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humanistica, axiol6gica, capacidade de analise, dominio de conceitos e
da terminologia juridica, adequada argumentacao, interpretacdo e valo-
rizagdo dos fendmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva
e visdo critica que fomente a capacidade e a aptidao para a aprendizagem
autonoma e dinamica, indispenséavel ao exercicio da Ciéncia do Direito,
da prestacdo da justica e do desenvolvimento da cidadania.

O art. 4° estabelece que o curso de graduagdo em direito devera pos-
sibilitar a formacdo profissional que revele, pelo menos, as habilidades
e competéncias de:

2)

leitura, compreensdo e elaboracdo de textos, atos e documentos
juridicos e normativos, com a devida utilizagdo de normas técni-
co-juridicas;

interpretagdo e aplicacdo do direito;

pesquisa e utilizagdo da legislacado, da jurisprudéncia, da doutrina
e de outras fontes do direito;

adequada atuagdo técnico-juridica em diferentes instancias, admi-
nistrativas ou judiciais, com a devida utilizagdo de processos, atos
e procedimentos;

correta utilizacdo de terminologia juridica ou da Ciéncia do Di-
reito;

utilizagdo de raciocinio juridico, de argumentacdo, de persuasao
e de reflexdo critica;

julgamento e tomada de decisdes;

dominio de tecnologia e métodos para permanente compreensao
e aplicacao do direito.

Para cumprir plenamente a formacdo de um profissional com essas
habilidades e competéncias, a Resolucao 9 organizou o curriculo em trés

eixos:

a)

Eixo de formagdo fundamental, objetivando integrar o estudante no
campo, estabelecendo as relagdes do direito com outras dreas do
saber, abrangendo, entre outros, estudos que envolvam contetddos
essenciais sobre Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Ftica,
Filosofia, Historia, Psicologia e Sociologia;

Eixo de formagdo profissional, abordando, além do enfoque dogma-
tico, o conhecimento e a aplicagdo de contetidos essenciais sobre
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direito constitucional, direito administrativo, direito tributario, di-
reito penal, direito civil, direito empresarial, direito do trabalho,
direito internacional e direito processual;

¢) Eixo de formagdo pritica, buscando associar a pratica e aos contetidos
tedricos desenvolvidos nos outros eixos, consistindo no desenvol-
vimento de atividades de estagio curricular supervisionado, tra-
balho de conclusdo de curso e atividades complementares.

Neste momento historico os cursos de direito ainda discutem a forma
de implementar totalmente a Resolugao 09, porque tém até o inicio de
2007 para cumprir suas disposi¢des de forma integral. A introducao de
algumas disciplinas do eixo de formacdo fundamental que nao eram
contempladas nos curriculos dos cursos de direito, como psicologia, an-
tropologia e historia, tem sido fonte das maiores preocupagdes por parte
das escolas de direito.

O principal reclamo de professores e coordenadores de curso é sobre
a dificuldade de implantar as disciplinas sugeridas para o eixo funda-
mental, em vista do fato de que o contetdo programaético das disciplinas
do eixo profissional é muito extenso.

Por outro lado, se as disciplinas sugeridas para serem implantadas
no eixo fundamental forem implantadas de forma transversal, ou seja,
como conteddo de outras disciplinas, poderdo ser relegadas a plano se-
cundério, o que as impedira de cumprir a proposta de contribuir para
a formacéo critica dos alunos.

Da mesma forma, a introducdo dessas teméticas como disciplinas
autébnomas, porém sem um corpo docente previamente preparado para
essa tarefa e que as lecione de forma dogmaética e entediante, podera
fazer com que se tornem disciplinas sem nenhum interesse para os alunos
e, conseqiientemente, sem contribui¢do mais efetiva para sua formacao
profissional.

O debate ainda estd ocorrendo no Brasil neste momento. Muitas es-
colas de direito ainda ndo concluiram qual o modelo a ser implantado:
a introdugdo de disciplinas especificas para contemplar histéria, antro-
pologia e psicologia ou, a introdugdo de contetidos dessas disciplinas
em outras ja existentes.
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3. SITUACAO ATUAL DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL E ALGUMAS
REFLEXOES DECORRENTES

Na atualidade, expressiva parcela dos cursos de direito no Brasil tém
sido alvo de criticas a qualidade do ensino que proporcionam e, ao perfil
de profissional que formam.

Dados de 2002, disponiveis no portal do Instituto Nacional de Estudos
e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira -INEP- apontam que o Brasil
possuia 599 cursos de graduacdo presenciais em direito. Noticias publi-
cadas na imprensa durante o ano de 2006, fazem referéncia a existéncia
de cerca de 900 cursos de direito em todo o pais. Essas mesmas noticias
informam que paises como os Estados Unidos da América do Norte
possuem 200 escolas de direito.!

O numero elevado de escolas coloca em discussdo a qualidade dos
docentes que nelas trabalham, sobretudo porque o namero de professores
mestre e doutores, ou seja, com prévia preparacdo para o exercicio da
carreira docente e da pesquisa ndo se mostra compativel com o nimero
de cursos de direito.

O portal da Coordenadoria de Aperfeicoamento do Pessoal do Ensino
Superior ~-CAPES- informa que existem cinqiienta e oito mestrados e
dezessete doutorados em direito em todo o pais, no total de setenta e
cinco cursos de pds-graduacdo, nimero muito inferior ao de cursos de
graduacdo em direito.

E possivel constatar que os docentes dos cursos de direito sao, prin-
cipalmente, profissionais de carreiras juridicas que dedicam parte de seu
tempo para ministrar aulas e, nem sempre possuem formacao para o
exercicio da docéncia. Conforme ocorreu na implantacao dos cursos de
direito no Brasil, se busca a experiéncia de quem sabe fazer imaginando
com isso que quem sabe fazer sabe ensinar.

Uma das conseqiiéncias desse perfil docente é que os professores de
direito, em geral, buscam na sua experiéncia pratica os elementos fun-
damentais a serem discutidos em sala de aula, o que nem sempre conduz
a uma reflexdo mais critica, mais sistematica e, principalmente, transfor-
madora.

1 Revista eletrénica Consultor Juridico, consultado em 8 de julho de 2006 [en linea]
<www.consultorjuridico.com.br>.
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Os cursos de direito sdo criticados por serem lécus de reproducdo
de idéias e transmissdo de conhecimento acritico, insuficiente para con-
tribuir para a formacdo de profissionais de carreira juridica que partici-
pem, efetivamente, da discussdo de novos modelos de organizacao para
a sociedade brasileira do século XXI, marcada por complexidade e pa-
radoxos.

Outra critica que se constréi sobre um ensino de direito calcado quase
que exclusivamente na experiéncia dos profissionais das carreiras juri-
dicas, é referente a dimensao ética dessa transmissdo de experiéncias,
que transfere junto com o conhecimento praticas que nem sempre po-
dem ser aceitas do ponto de vista ético mas que, na realidade, resulta-
ram em é&xito pessoal e financeiro para os profissionais que as
vivenciaram.

A sociedade brasileira constata na atualidade que parte dos celulares
e informagdes que chegam aos prisioneiros, principalmente aqueles li-
gados a facgdes criminosas organizadas, sdo levadas por parentes e ami-
gos, mas também por advogados e advogadas que por forca da lei gozam
da possibilidade de ingressarem no sistema prisional em horarios varia-
dos e, terem acesso ao preso de forma privada.

Noticias veiculadas por 6rgaos de imprensa, nos tltimos meses e em
todo o pais, ddo conta de informar que advogados e advogadas de cri-
minosos ligados ao trafico de drogas visitam sistematicamente seus clien-
tes, inimeras vezes por semana, e podem estar levando e trazendo
informacoes sobre agdes criminosas que devem ser praticadas fora dos
presidios, por camplices que se encontram em liberdade. A imprensa
informa, ainda, que as facgdes criminosas estariam sustentando alunos
em faculdades de direito para que eles depois de formados, trabalhem
no interesse dessas organizacdes e de seus membros e familiares.

Em outro angulo do mesmo problema, a sociedade brasileira toma
ciéncia de que parte da lavagem de dinheiro praticada no pais, com
conseqiiéncias nefastas para a economia e para a organizacgdo social, é
perpetrada por advogados e advogadas que organizam esquemas de
montagem de empresas para préticas ilegais, principalmente com o obje-
tivo de enviar dinheiro para os chamados paraisos fiscais. Operacdes
financeiras ilegais sao praticadas em todo o pais, protegidas por uma com-
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plexa rede de empresas e investimentos aparentemente legais, engendra-
dos por profissionais de direito oriundos de cursos de direito brasileiros.

Se esse ndo é um privilégio da sociedade brasileira mas um fenémeno
que ocorre em todo o mundo, é inegavel que aqui ele tem ocorrido com
maior freqiiéncia, suscitando uma discussdo que apenas se inicia mas
que é fundamental, ou seja, pensar a forma como tem ocorrido a formacao
dos profissionais da area de direito, pensar as dimensodes éticas, sociais
e politicas que devem ser tratadas nos cursos de direito e as formas
como devem ser tratadas.

Mas, além de acusados de formar profissionais sem contribuigao cri-
tica e ética, os cursos de direito no Brasil também sdo criticados por
formar profissionais sem condic¢des técnicas de ocupar postos de advo-
cacia, magistratura, promotoria de justica e outras carreiras juridicas, em
razdo do grande ndmero de reprovagdes dos exames e concursos de
acesso a essas carreiras.

O exame para ingresso de bacharéis nos quadros da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil de maio de 2006, no Estado de Sao Paulo, reprovou
90,21% dos candidatos. Do total de inscritos para realizar o exame, 20.975
candidatos, somente 2.053 foram aprovados e, portanto, considerados
aptos para o exercicio da advocacia.?

Os concursos para ingresso na magistratura e no ministério pablicas,
carreiras das mais prestigiadas no universo do direito, também tém tido
indices altos de reprovacdo, embora nao sejam divulgados com a mesma
intensidade com que a imprensa trata o exame para ingresso na Ordem
dos Advogados do Brasil. A falta de interesse na divulgacdo por parte
da imprensa, decorre do fato de que o nimero de candidatos que realiza
concursos para magistratura e ministério ptblico € um namero muito
menor do que aqueles que prestam o exame da OAB, porque os concursos
ja sdo conhecidos por seu alto grau de dificuldade o que ja afasta de
plano grande parte dos bacharéis em direito.

Se ndo formam adequadamente para o ingresso nas carreiras juridicas
conforme os nimeros apontam, os cursos de direito no pais também ndo
tém formado bacharéis que pensem o direito em uma perspectiva transfor-

2 Consultor Juridico, consultado em 8 de julho de 2006 [en linea] <www.consultorjuri-
dico.com.br>.
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madora. Em um pais cuja sociedade se construiu com base em diferengas
sociais tdo acentuadas, com exclusdes dos mais variados tipos, com uma
distribuicdo de renda injusta e uma carga tributéria elevada, com um
grande nimero de desempregados e com a economia informal sustentan-
do parte expressiva da populagdo, é importante a formacdo de cida-
daos preparados para enfrentar o debate social e a busca por solugdes.

Em um pais em que parte dos votos ainda é obtida no sistema “de
cabresto”, em troca de pares de sapato, dentaduras, cestas bésicas, chu-
rrascos e festas, bacharéis de direito bem formados seriam uma contri-
buicdo bastante eficaz para impedir a manipulacdo dos votos, para
neutralizar o efeito da propaganda politica, pois seriam capazes de orien-
tar a populacdo, esclarecer as razdes da escolha e, combater as praticas
vedadas pela legislacdo eleitoral.

Bacharéis bem formados contribuiriam, também, para fiscalizar com
maior rigor as préticas dos poderes executivos, legislativos e judicidrios
da Unido e dos Estados e, do executivo e legislativo do Municipio, co-
brando na Justica os desvios de verba, o locupletamento ilicito, os des-
mandos administrativos que incham as dividas municipais, estaduais e
federais e, acarretam ainda menores recursos para as obras de infraes-
trutura e para a agenda da satide, educagdo e seguranca publicas.

Bacharéis em direito formados de maneira critica e consciente da
importancia da construcdo da cidadania em todos os niveis, trabalhariam
na sustentagdo juridica dos movimentos sociais, das organiza¢des ndo-
governamentais e de todas as associa¢des e fundagdes constituidas para
reivindicar e amparar direitos, provocando uma interessante reviravolta
na organizagao social e politica do estado brasileiro, no qual os bacharéis
sempre existiram para proteger a elite econémica e politica.

A matriz do pensamento critico a que nos referimos como necessario
na formagdo dos estudantes de direito esta na teoria critica, mas preci-
samente naquilo que Marcos Nobre sintetizou:

Ao fixar a separagdo entre conhecer e agir, entre teoria e pratica, segun-
do um método estabelecido a partir de pardmetros da ciéncia natural
moderna, a teoria tradicional expulsa de seu campo de reflexdo as con-
dicionantes histéricas do seu préprio método. Se todo conhecimento pro-
duzido é, entretanto, historicamente determinado (mutével no tempo,
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portanto), ndo é possivel ignorar essas condicionantes sendo ao prego
de permanecer na superficie dos fend6menos, sem ser capaz, portanto,
de conhecer por inteiro suas reais conexdes na realidade social. Em outras
palavras, na concepgdo tradicional de teoria, 0 método é transformado
em uma instancia atemporal, de maneira a tentar eliminar o cerne his-
térico que lhe é, entretanto, constitutivo (2004, p. 39).

Essa proposta de um ensino de direito critico, contribuiria, também,
para que vivéncia democratica fosse mais participativa e nado tao indi-
reta como acontece no modelo da sociedade brasileira, em que a parti-
cipacdo politica do cidaddo comega e termina na escolha do candidato
e no voto.

A expressao cidadania é utilizada aqui com o sentido de exercicio
pleno de direito e deveres do individuo na sociedade e ndo apenas o
exercicio de direitos politicos, como o de votar e ser votado. Essa di-
mensao que se esgota no exercicio do voto ndo da a amplitude da cons-
trucdo da cidadania e, a0 mesmo tempo, tem se mostrado ineficaz para
a construcdo da sociedade mais justa e solidaria propugnada pela Cons-
tituicdo Federal da Reptublica Federativa do Brasil.

A sociedade brasileira, em razdo de sua trajetéria histérica e do quadro
social contemporaneo, exige dos cidadaos uma participacdo muito mais
ativa e direta que ndo pode se resumir apenas ao exercicio da escolha
livre de membros do executivo e do parlamento. A violéncia social, o
desgaste dos modelos de satde e educagdo publicas, o sistema de cam-
panhas eleitorais dominado por interesses econdmicos, a classe politica
legislativa e executiva tao desgastadas perante a opinido publica, o poder
judiciario moroso e desacreditado, sdo aspectos que formam um cenério
no qual o cidaddo é convocado a participar mais diretamente, para que
a situagdo possa ser revertida, para que novas opgdes sociais possam ser
implementadas.

Nesse sentido, Bittar:

Em verdade, a real identidade da palavra cidadania, com o acento que se
quer conferir ao termo, reflete exatamente essas preocupagodes, signifi-
cando, portanto, algo mais que simplesmente direitos e deveres politicos,
e ganhando a dimensao de sentido segundo a qual é possivel identificar
nas questdes ligadas & cidadania as preocupagdes em torno do acesso
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as condigdes dignas de vida. Nessa perspectiva conceitual, o que se quer

2

ver é que ndo é possivel pensar em um povo capaz de exercer a sua
cidadania de modo integral (no sentido politico-juridico) sem que ela
(no conceito aqui assumido) esteja plenamente alcancada e realizada em
suas instdncias mais elementares de formacao e implementacdo de es-
truturas garantidoras de bens, servigos, direitos, institui¢des e instru-
mentos de garantia da existéncia, da vida e da dignidade (2004, p. 18).

O grande ntimero de escolas de direito em todo o Brasil poderia,
portanto, ndo ser um mal em si mesmo desde que estivesse contribuindo
de forma eficaz para formar bacharéis com maior engajamento social e
politico, com uma construcao mais sélida das idéias de cidadania e das
possibilidades de discussdao de novos modelos, o que obriga a deslocar
a reflexdo para outras varidveis: alunos, professores, método de ensino-
aprendizagem e mercado de trabalho.

Os alunos dos cursos de direito, na atualidade, se encontram divididos
entre os de escolas publicas de direito, que sdo quase sempre parte da
elite economica, politica e cultural; e, os alunos da maior parte das ins-
tituigdes privadas que sdo egressos das escolas publicas de ensino fun-
damental e médio. Estes, quase sempre mal preparados para um curso
universitario tém como principal objetivo ser um profissional generalista,
que tenha vérias possibilidades de exercicio da profissdo, quer na ini-
ciativa privada, quer no poder publico.

Nas escolas privadas os alunos, normalmente, trabalham para manter
a faculdade e ndo podem responder ao incentivo de realizar pesqui-
sas fora do horario das aulas ou, de participar de ntcleos ou grupos
de estudo, freqiientar mais assiduamente a biblioteca, conhecer outras
institui¢des, enfim, realizar tarefas complementares a sua formacao aca-
démica.

Tanto nas escolas publicas como nas do ensino privado, os professores
de direito sdo quase sempre profissionais que exercem a magistratura,
a advocacia, a promotoria de justica, delegacia, procuradoria, entre outras
profissoes juridicas. O exercicio da docéncia é sua segunda atividade, e
em razdo disso, ndo dispdem de tempo necessério para preparar aulas,
provas, pesquisas e atividades a serem desenvolvidas pelos alunos e
com os alunos.
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Optam por exercer a docéncia da forma como lhes foi ensinado em
sua época de graduacdo, ou seja, aula-conferéncia em que prepondera
o estudo das leis, dos cédigos, das portarias e medidas provisérias em
vigor.

Analisando o tema, Jodo Baptista Villela:

Constitui, destarte, uma visdo inteiramente falsa do ensino juridico fazé-
lo consistir basicamente num aprendizado das leis em vigor. E o com-
portamento que ja se caracterizou como exegetismo: ao invés de dar ao
aluno o instrumental conceitual que lhe permita intervir ativamente na
construcdo de uma sociedade melhor, limita-se a fornecer-lhe uma noticia
de solugdes normativas garantidas para um contexto histérico, que pro-
vavelmente ndo serd o de amanh3, isto é, o do periodo em que atuardo
profissionalmente os estudantes de hoje (1979, p. 127).

Vilella faz, ainda, trés criticas ao ensino de direito: o judicialismo, o
praxismo e o diletantismo.

Para ele, o ensino juridico insiste em formar juristas como técnicos
em solucdo de conflitos de interesse, e nessa medida, o direito é um
mero mecanismo de solugao de conflitos judiciais. Essa visdo empobrece
a ciéncia do direito, que na concepcdo do autor tem muito mais a fina-
lidade de realizar justica do que solucionar conflitos de interesse.

O praxismo se caracteriza por implementar no ensino de direito uma
verdadeira obsessdo por saber fazer, sem a preocupagdo em questionar
o por que de uma determinada forma. Em nosso entender esse praxismo
exacerbado, justifica em alguma medida o grande interesse que os alunos
de direito tém pelas disciplinas de processo (civil, penal, do trabalho),
e pelos estudos de pratica processual. Em principio, parece que se a
faculdade ensinar a fazer é suficiente e, que todos os casos praticos que
a vida profissional vai propor, estarao automaticamente inseridos nos
estudos feitos do como fazer.

Tércio Sampaio Ferraz Janior também critica esse tecnicismo, ao
afirmar:

(...) a formacado do bacharel é entendida como uma acumulacdo progres-
siva de informagdes, limitando-se o aprendizado a uma reproducdo de
teorias que parecem desvinculadas da pratica (embora ndo o sejam), ao
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lado de esquemas prontos de especialidade duvidosa, que vao repercutir
na imagem atual do profissional como um técnico a servigo de técnicos
(1979, p. 70).

Por fim, Vilella condena o diletantismo dos cursos de direito, apon-
tando para a facilidade de aprovagdo e para o baixo nivel cultural dos
egressos do ensino juridico. Para ele, existe quase que um acordo entre
professores e alunos, de tal modo que ambos sdo pouco exigentes em
relacdo uns aos outros.

Artur Stamford da Silva afirma:

De alguma forma se instituiu como senso comum no ensino do direito
a referéncia a expressao pacto da mediocridade correspondente a: os pro-
fessores fingem ensinar e os alunos fingem aprender (2004, p. 23).

Embora pesada, a critica ndo é desprovida de fundamento, porque
o grande nimero de reprovagdes nos exames da Ordem dos Advogados
do Brasil, conforme j& mencionado, indica que existe algum descom-
passo entre a facilidade de ser aprovado nos anos de bacharelado em
direito e a dificuldade em obter a autorizacao para o exercicio da advo-
cacia.

2 .

O problema sinaliza que é preciso rever a metodologia de ensino-
aprendizagem utilizada nas salas de aula, inclusive para permitir uma
outra relagdo entre professores, alunos e o objeto de estudo: a ciéncia
do direito.

Joaquim Arruda Falcdo tem uma visao peculiar a respeito do assunto.
Afirma Falcdo que o tdo criticado ensino juridico brasileiro nao esté erra-
do. Ao contrario, ele estd totalmente adequado para o Brasil. Para ele
“(o ensino juridico) Atende as necessidades bésicas dominantes na so-
ciedade. Se cada sociedade tem o direito que merece e produz, o0 mesmo
se aplica ao seu ensino” (1984, p. 39).

Para Falcao (1984, p. 40) a maior dificuldade existente para modificar
o ensino juridico no Brasil reside no método adotado. Primeiramente, o
método dominante estava vinculado a revelacdo dogmatica, desconhecen-
do a observacdo empirica, em razdo da marcada influéncia do jusnatura-
lismo que envolve o direito como dever-ser idealizado. Em um segundo
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momento, o ensino juridico é fortemente influenciado pelo positivismo, e
a preocupagao passa a ser o fato existente, o direito positivado pelo Estado.
Sobre a influéncia do positivismo no direito, escreve Bittar:

A cristalizacdo das fronteiras territoriais, o crescimento econémico pro-
duzido pela Revolucao Industrial, a mecaniza¢io elementar dos ambien-
tes de trabalho fabril, o desenvolvimento de técnicas e mecanismos
anteriormente desconhecidos, as descobertas cientificas e o0 aumento do
prestigio racional dos saberes cientificos, a expansdo das consciéncias
positivista e evolucionista do mundo, a estabilizacdo das aglomeracoes
urbanas, a definigdo do poderio de classes burguesas emergentes, o pro-
gressismo invadindo as mentalidades populares, a definicdo exata das
fronteiras entre direitos humanos e os deveres de Estado, a burocrati-
zacdo da estrutura estatal etc., sdo fen6menos que se somam para criar
as condigdes necessdrias para a formatagdo da concepgdo de Estado de
direito e, portanto, do assentamento da idéia de legalidade. O positivismo
juridico somente viria a dar crédito e a consolidar essas expectativas na
formacdo de um conjunto de ideologias, pensamentos e praticas buro-
craticas capazes de sustentar o Estado de direito (2005, p. 78).

E possivel concluir que esse estado do ensino juridico nao é aleatorio.
Ao contréario, serviu e ainda serve aos interesses dos setores econdmica
e politicamente dominantes na sociedade brasileira, para os quais importa
muito pouco a criagdo de uma classe de juristas que reflita sobre o con-
teddo das normas juridicas, que identifique o direito para além da le-
gislacdo positivada, e que atue a partir dessas premissas.

A lei é a ordem e conhece-la é o tanto quanto basta para a formagao
do jurista, em uma concepcdo que ainda marca de forma acritica o ensino
do direito na maior parte das escolas do pais.

O estudo critico e criador é vidvel porém indesejavel, porque a es-
trutura da sociedade brasileira ainda é conservadora, estratificada em
classes sociais e, principalmente, marcada pela dificuldade de ascensao
social. Além disso, o mercado deseja hoje profissionais que construam
suas trajetérias em clima marcado por forte competicao, por acentuado
individualismo e que, impregnados por essa competicao e individualis-
mo, sejam capazes de realizar o que for preciso, mas nem sempre o que
¢ justo.
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O ensino de direito da forma como se encontra organizado hoje, se
identifica com a sociedade em que vivemos e, pensar uma nova estrutura
para esse ensino remete, imediatamente, a necessidade urgente de pensar
um novo modelo para a sociedade brasileira.

Intimeras sugestdes podem ser formuladas para contribuir para a
reflexdo sobre a mudanca do ensino de direito no Brasil, mas entre todas
trés merecem andlise neste trabalho: relacdo ensino-aprendizagem; for-
macdo de professores; e, o curriculo dos cursos de direito.

A relagdo ensino-aprendizagem nos cursos juridicos precisa ser tornar
mais atual, abandonando quase definitivamente a conferéncia assistida
pelos alunos, para transformar a sala de aula em verdadeira “oficina de
trabalho”, ou em um permanente “férum de debates”, onde os alunos
tenham participacdo ativa e constante.

Na atualidade, estudos de educagdo indicam que isso pode ser con-
seguido através do estudo de problemas, ou do estudo de caso, que sao
propostas diferentes mas que sinalizam para a mesma estratégia: a par-
ticipagdo do aluno como foco central da relacdo ensino-aprendizagem.

O estudo de problemas, paradigma ja bastante conhecido das ciéncias
médicas, tem a vantagem de permitir que os alunos estudem problemas
e ndo casos ja solucionados, ampliando as perspectivas de pesquisa e
de levantamento de hipodteses iniciais para a solugdo dos problemas. Re-
quer, por parte do aluno, tempo de estudo e pesquisa individual e, con-
frontacdo do resultado do seu trabalho com os outros alunos, membros
de um mesmo grupo de estudo. Da mesma forma, o estudo através de
casos implica em pesquisa individual e atividade em grupo, desenvol-
vendo no aprendiz as habilidades e competéncias de sistematizacdo de
dados, reflexdo, didlogo, elaboragdo e sustentagdo de argumentos, entre
outras.

De todo modo, a relacdo ensino-aprendizagem nao pode mais ocorrer
somente a partir de aulas-conferéncia, em que o professor entrega ao
aluno um conhecimento pronto e acabado sem motivar a reflexdo sobre
o contetido e sem incentivar a participacdo do aluno no seu processo
de aprendizagem. Com estudo de problemas ou de casos, a tarefa do
professor serd de mediador entre as formas que o aluno vai escolher
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para construir seu conhecimento, e o conhecimento efetivamente cons-
truido por ele e pelo grupo.

Além disso, os problemas e casos devem ser pesquisados na realidade,
no dia a dia, permitindo que os alunos tenham o cotidiano como principal
foco de estudo, pesquisa e reflexdo de propostas de intervencado trans-
formadora.

Para adogao dessa nova relagdo de ensino-aprendizagem, sera preciso
que os professores de direito estejam mais bem preparados. Isso significa,
em principio, que para ser professor de direito ndo basta ser bem sucedido
no exercicio de uma profissao juridica, mas também sera preciso com-
provar a habilitacdo em didatica e metodologia do ensino superior, con-
cluidas em cursos de especializagdo e/ou mestrado.

Ainda que se possa discutir que os cursos de didatica e metodologia
do ensino superior, sozinhos ndo serdo suficientes para conseguir uma
mudanca da forma de agir dos professores do ensino de direito, é inegavel
que sem eles essa mudanga se tornara ainda mais dificil de ser feita.

A formacao especifica para ministrar aulas de direito é essencial para
despir o professor da toga ou da beca, fazendo-o compreender que para
além da pratica que vivencia existe uma reflexdo necessaria e diuturna
que deve ser feita sobre cada instituto juridico e, ndo simplesmente a
transmissdo de contetidos programaticos sem que o aluno tenha tempo
de pensar, criticar e analisar a esséncia dos institutos juridicos e dos
textos de lei.

Por fim, para construir uma nova relagdo ensino-aprendizagem e um
novo perfil para os professores de direito, é preciso pensar na formatagao
de um novo curriculo. Antes disso, um novo curriculo serd apenas e tao
somente mais uma tentativa insincera de melhorar o ensino juridico no
Brasil, acreditando que a modificagdo de disciplinas e contetidos seja
suficiente por si s6, para formar profissionais mais bem preparados do
ponto de vista politico e social.

Uma nova proposta de curriculo de direito deve estar em consonancia
com o projeto politico-pedagoégico da instituicdo e esse, por sua vez,
deve ter sido escrito a partir do debate e da reflexdo de todos os agentes
atuantes em uma comunidade académica: professores, alunos, adminis-
tradores e funcionarios.
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Um novo curriculo de direito deve ser assumido como compromisso
por todos, professores, alunos, administradores e funcionérios. Deve con-
templar os aspectos profissionalizantes e as fundamentais, mas pode,
por exemplo, funcionar com unidades tematicas e nao necessariamente
com o estudo direcionado por leis e coédigos.

Assim, o estudo de familia, por exemplo, ndo precisaria ser construido
no ambito apenas do direito civil, onde estd alocado na atualidade em
quase todos os cursos de direito do pais. Poderia, sim, ser estudado em
carater multidisciplinar em uma unidade tematica que contemplasse o
estudo com aspectos do direito civil, penal, processual, da infancia e
juventude, da sociologia, da antropologia, da psicologia, da constituicao
federal entre outros. O mesmo se pode dizer a respeito da violéncia
urbana, que ndo precisa ser estudado apenas pelo direito penal, mas
pode ser analisado a luz da contribuicdo de madltiplas dreas do conhe-
cimento em ciéncias sociais aplicadas.

A esse respeito, Carlini sustenta:

O estudo por unidades temaéticas ou eixos temdticos poderia dar conta
de diminuir a forte influéncia positivista que ainda prepondera na maior
parte dos estudos de direito no Brasil, que focam a lei sempre como fio
condutor dos estudos, dividindo os temas a serem estudados em quan-
tidade de artigos, como comumente acontece nos estudos de direito penal
e de direito civil.

Além disso, a construcdo de uma unidade tematica obrigaria os alunos
e professores a construirem suas reflexdes para além dos textos de lei,
privilegiando o estudo de principios gerais do direito, de casos e pro-
blemas, criando condi¢des para uma andlise critica do direito e de seu
papel na sociedade (2006, p. 15).

Aparentemente, essas idéias poderdo ser combatidas como utépicas,
de dificil ou impossivel execugdo, como reflexdo meramente académica
e desprovida de carater pratico.

Mas certamente ndo estdo muito longe da contribuigao de Luis Alberto
Warat para quem:

Nao se aprende repetindo, talvez sonhando (...) O ensino carnavalizado é
aquele que se aprende sem que ninguém ensine. Ele comeca pelo pro-
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fessor anarquista e desemboca no professor marginal, que é aquele que
violenta as institui¢des para ndo violentar a vida. O ensino tradicional ndo
deixa de ser um doentio sistema de rotulacdo. Através dele, as pessoas
ficam padronizadas em nome de uma realidade que se busca reduzir pela
classificagdo. O aluno-padrao é aquele que ndo escuta as mogdes do dese-
jo e se deixa consumir pela ordem e seus efeitos de poder. O aprendizado
carnavalizado, entretanto, é um espago de brinquedos, como parte de um
tempo concedido para a afetividade, para o desejo. O desejo € a erotizacao
da razdo. Jogos simboélicos que roubaram para o prazer e o tempo que a
Escola monopoliza para transformar o saber dos que recém iniciam a vida
em convencionais e letargicos registros profissionais (1985, p. 49).

Nesse momento histérico da sociedade brasileira, é desejavel que a
licdo de Warat inspire nossas reflexdes e nosso debate, para ndo corrermos
o risco de repetirmos os desacertos do passado apenas para referendar-
mos uma suposta tradicdo do ensino de direito no pais.

Precisamos ser capazes de construir novos caminhos para o ensino
de direito, ndo apenas para os alunos mas para toda a sociedade brasileira
do século XXI, que espera muito mais dos juristas do que eles efetiva-
mente fizeram até este momento historico.

4. CONCLUSAO

Ao estudar a histéria do ensino juridico no Brasil podemos constatar
que ele esteve atrelado ao poder politico e econémico dominantes e, vol-
tado para a formacdo de profissionais que ao ocuparem cargos e funcoes
na burocracia estatal mantiveram a ordem social e politica sem nenhuma
modificacdo substancial, perpetuando o poder dominante.

Esse quadro tem sido combatido de maneira episddica e ndo muito
eficaz, porque quando ocorrem modificagdes nos cursos de direito elas
quase sempre se referem a mudancas de disciplinas e contetdos curri-
culares, sem se atentar para a necessidade de formar professores espe-
cificamente para esses cursos e, para a necessidade de incentivar esses
professores a construir uma relacdo ensino-aprendizagem dinamica, em
que o aluno seja o foco principal, e portanto, lhe permita aprender a
aprender de forma continua e critica, inclusive ap6s a conclusao de sua
graduacao.
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A mudanga de curriculo ndo tem o poder de aproximar o ensino de
direito da realidade, permitindo que os alunos analisem e reflitam sobre
a interpretacdo dos textos de lei, dos principios e dos costumes, a vista
de uma realidade complexa como a que atualmente a sociedade brasileira
vivencia.

Streck enfatiza:

Ocorre, sim, uma ficcionalizacdo do mundo juridico, como se a realidade
social pudesse ser procustianamente aprisionada/ moldada/explicada
através de verbetes e exemplos com pretensdes universalizantes. Alguns
exemplos beiram o folclérico, como na explicacdo do “estado de neces-
sidade” constante no art. 24 do Cédigo Penal, ndo sendo incomum en-
contrar professores (ainda hoje) usando o exemplo do ndufrago em
auto-mar, em que duas pessoas (Caio e Ticio, personagens comuns na
cultura dos manuais) “sobem em uma tabua”, e na disputa por ela, um
deles é morto (em estado de necessidade, uma vez que a tabua suportava
apenas o peso de um deles...!) Cabe, pois, a pergunta: por que o professor
(ou o manual), para explicar a excludente do estado de necessidade, nado
usa um exemplo do tipo: menino pobre entra no Supermercado Carrefour e
subtrai um pacote de bolacha a mando de sua mde, que ndo tem o que comer
em casa. Mas isso seria exigir demais da dogmatica tradicional. Afinal de
contas, exemplos deste tipo aproximariam perigosamente a ciéncia juridica da
realidade social (2004, p. 85).

Os manuais de direito tém muitos outros exemplos dessa mesma
natureza e, sdo adotados continuamente nos cursos de direito em todo
o Brasil, contribuindo de forma decisiva para que o ensino de direito
discuta aspectos legais fora do a&mbito da realidade em que deverdo ser
aplicados, produzindo um direito descolado da realidade e, conseqiien-
temente, um profissional do direito incapaz de compreender as razdes
dos problemas do cotidiano.

Se ndo pode compreender as causas, as raizes sociais e histéricas dos
problemas sociais e, via de conseqiiéncia ndo pode resolver esses pro-
blemas de forma justa, o profissional do direito também nao esta capa-
citado, via de regra, para agir de modo transformador na sociedade,
propondo novas formas de agir e novas formas de organizagao social.
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Fruto de um ensino de direito meramente reprodutor de textos e
normas juridicas e das interpretacdes repetidas sem uma reflexdo mais
proxima da realidade, o profissional formado no Brasil, atualmente, quase
sempre carece de uma visdo mais ampla das possibilidades de que dispde
para intervir na realidade, modificando-a para construir uma sociedade
mais solidaria e mais justa.

De outro lado, o mercado deseja um profissional décil, subserviente,
nao-critico e ndo- transformador, que tenha competéncia funcional e
seja rapido para encontrar as respostas para os problemas imediatos,
sem se envolver na compreensdo mais profunda desses problemas. Em
troca, o mercado dé a esses profissionais a utopia de que terdo dinheiro
e poder, ascensdo social e reconhecimento, o que hoje se sabe é mera-
mente ilusério, em vista do grande nimero de profissionais disponiveis
e o conseqiiente achatamento dos valores de remuneracdo por causa da
grande oferta.

O mercado seduz com a possibilidade de propiciar realizagao pessoal
e financeira, numa o6tica solitaria e privatista, individualizante e contraria
por completo a necessidade que a sociedade brasileira tem, na atualidade,
de profissionais do direito ousados, criativos, que possam com sua a¢ao
contribuir para a reflexdo da organizacao social e modifica-la para melhor.
Que possam compreender a aplicacdo da lei para além da légica posi-
tivista e, em conseqiiéncia, que apresentem alternativas que permitam
maior credibilidade do judiciario e de seus agentes.

Os ideais constitucionalistas de 88, construidos na esteira do final de
um longo periodo de excecdo e auséncia de democracia, s6 serdo mais
amplamente implantados na sociedade brasileira se a construcdo da ci-
dadania deixar de ser um item apenas da agenda das politicas ptblicas
e se transformar em um item de toda a sociedade. Formar cidadaos que
participem efetivamente do espaco social e nele interfiram, debatendo e
propondo mudancas capazes de reequilibrar a sociedade brasileira, for-
mar cidaddos que pautem suas agdes profissionais pelo carater publico
e realizacdo da justica e ndo apenas na logica do mercado, é tarefa que
precisa ser exercida também pelos segmentos privados, em especial, pelas
escolas de todos os niveis.
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Os problemas de ma-distribuicdo de renda, de carga tributaria ex-
cessiva, de violéncia, de administracdo publica contaminada por corru-
pcdo, s6 terdo um encaminhamento de solugdo se os cidadaos brasileiros
intervierem e, se encontrarem no judicidrio um aliado célere, sério, que
proporcione respostas efetivas e rapidas.

Os cursos de direito se concebidos com uma proposta transformadora
e criativa, certamente poderao viabilizar a formacao de profissionais ca-
pazes de trabalhar no cotidiano com uma dimensao publica mais pre-
sente, menos apartada da exclusiva prioridade de satisfagdo econdmica
e, com certeza, mais reconhecida pela prépria sociedade.

Da forma como estao organizados na atualidade, com estrutura cu-
rricular e docente sem criatividade e descoladas da realidade, os cursos
de direito tendem a continuar formando profissionais despreparados para
dar conta da complexidade social e, cuja visibilidade continuard sendo
negativa tanto quanto a visibilidade da prépria justica.

Uma sociedade que ndo confia em seus advogados, juizes, promotores
e, conseqiientemente, ndo tem razdo para confiar na justiga, é uma so-
ciedade que deixa espaco para o surgimento de organizagdes criminosas
e do chamado “poder paralelo”.

Falhou o sistema prisional, falhou o judicidrio mas antes disso, falhou
a formagdo dos juristas brasileiros. Essa falha que nasce nos cursos de
direito precisa ser objeto de estudo e reflexdo mais sistematizada e cons-
tante, que possa produzir as mudangas necessdrias e urgentes que a so-
ciedade brasileira reclama.

O ensino de direito pode ser um importante instrumento de cons-
trucdo de cidadania em toda a sociedade brasileira contemporéanea, desde
que a dimensao a ser dada a esse ensino seja para além da exclusiva
formagdo do profissional e, passe a contemplar aspectos essenciais que
precisam ser discutidos por toda a sociedade brasileira neste século. E
preciso discutir o que deve aprender e como deve aprender o estudante
de direito, para que ele compreenda ndo apenas os aspectos técnicos de
sua formagdo profissional, mas compreenda principalmente o compro-
misso que possui de utilizar esse conhecimento para a valorizagdo da
dignidade da pessoa humana e, conseqiientemente, para a construcao
de uma sociedade mais solidaria e mais justa.
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La programacion. Aportes para
la ensefianza del Derecho

GuILLERMO Ruiz y Marta TeEnuTTO*

La ensenanza del Derecho constituye un campo sumamente rico para
la conceptualizacién de la vasta experiencia existente asi como también
de la sistematizacién de los datos empiricos que diversas investigaciones
han realizado a lo largo de las dltimas décadas. Como disciplina, el De-
recho en si mismo constituye un desafio para la ensefianza para evitar
el dogmatismo y la repeticién y promover el razonamiento y la capacidad
de argumentacién, entre otras habilidades necesarias para la formaciéon
profesional de los abogados. Esto es importante ya sea que se desempefien
como representantes de clientes, como jueces o funcionarios auxiliares
de un tribunal, como funcionarios de la administraciéon publica, como
mediadores, negociadores, arbitros de conflictos; como asesores, consul-
tores de organismos gubernamentales o no gubernamentales, empresas,
sindicatos o como docentes e investigadores.

Los diagnoésticos realizados por la Facultad de Derecho de la UBA
han detectado diversos problemas en la ensefianza de la disciplina, tales
como los que se enumeran a continuacion:'

— la escasa integracion entre la formacion tedrica y la formacion prac-

tica en las diferentes asignaturas de los distintos ciclos de forma-
cion;

*  Guillermo Ruiz, Doctor en Educacion (UBA), Master of Arts in Education (UCLA-

USA), Licenciado y Profesor en Ciencias de la Educaciéon (UBA). Coordinador del
Programa de Supervisién y Evaluacién de la Gestion Docente de la Facultad de De-
recho.
Marta Tenutto, Magister y Especialista en Educacion (Universidad de San Andrés),
Especialista en Psicologia Educacional (Colegio de Psicologos, Provincia de Buenos
Aires), Licenciada en Psicologia (UBA). Profesora y Licenciada en Ciencias de la Edu-
cacion (UM). Profesora y capacitadora en diversas universidades del pais.

1 Véase Resolucion (CS) nro. 3798/04.
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la escasa utilizacion de estrategias didacticas que fomenten una
participacion activa de los estudiantes y un trabajo de programa-
ciéon y coordinacién de las actividades de ensefianza por parte de
los profesores, tales como talleres de jurisprudencia, moot courts,
clinicas, ejercicios, entre otras posibilidades;

la falta de aprovechamiento e integracion de las pasantias como
parte de la préctica profesional;

la falta de incorporacién de nuevas tecnologias educativas al ser-
vicio de la ensefianza y del aprendizaje;

la dificultad para integrar los conocimientos propios del plan de
estudios;

las dificultades para la integraciéon de los contenidos de las asig-
naturas ante la inexistencia de instancias integrales de evaluacion;

el lugar subsidiario que ocupa la investigaciéon cientifica dentro
del plan de estudios;

la necesidad de fomentar la formacién general del estudiante de
Derecho y aumentar su vinculacién con otras disciplinas dentro
de las ciencias sociales y humanidades;

el nivel de actualizacion de las asignaturas obligatorias de las orien-
taciones del Ciclo Profesional Orientado y la pertinencia y actua-
lidad de las referidas orientaciones;

la desigualdad en términos de asignaturas obligatorias entre las
diferentes orientaciones del Ciclo Profesional Orientado del plan
de estudios;

la actualizaciéon de la oferta de cursos para la incorporacién de
areas novedosas del Derecho y del estudio de situaciones coyun-
turales de la realidad social contemporanea en el Ciclo Profesional
Orientado;

la inexistencia de una propuesta de formacién docente para la
ensefianza del Derecho en la escuela media y en el nivel supe-
rior universitario y no universitario del sistema educativo na-
cional.

Consecuente, la Facultad ha modificado el plan de estudios de la
carrera de abogacia en el afio 2004, como parte de un proceso integral
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de actualizacién curricular que adopté como criterios generales, en-
tre otros, los siguientes:

— la promocién de la formacion integral para la autonomia, la ver-
satilidad y el desarrollo de un espiritu critico;

— el desarrollo de una ética académica, coherencia, rigurosidad en
la formacion y la ensefianza, solidaridad y responsabilidad social;

— el contexto actual de cambios sociales y sus implicancias en tér-
minos de las demandas efectuadas a la profesion juridica en funcién
de surgimiento de nuevos campos disciplinares, nuevos problemas
cientificos, nuevas formas organizativas del mundo del trabajo y
la resignificaciéon de habilidades y competencias profesionales de
los egresados de la carrera de abogacia;

— las modificaciones en el mercado de trabajo, que implican nuevas

formas de empleo, algunas coyunturales y otras estructurales con
incidencias para el caso de la abogacia.

Entre los objetivos que se fijaron para dicha actualizacién curricular
se mencionan:

mejorar la formacion profesional, mediante una efectiva articula-
cién entre la docencia, la practica profesional, la investigacion y
la extension;

— revisar y actualizar el disefio curricular de la carrera de abogacia,
para fortalecer su estructura de ciclos de formacion a efectos de
alcanzar una mayor adecuacion a las necesidades contemporaneas
de la sociedad y de los propios alumnos asi como la articulaciéon
con los demaés niveles del sistema educativo formal;

— profundizar la formacién desde el punto de vista de investigacion
cientifica en el campo del Derecho;

— revisar la articulaciéon con la formacién de posgrado y con el doc-
torado.

Son muy exigentes los objetivos que se proponen para la carrera de
abogacia de acuerdo con esta actualizacion curricular. Entre ellos se men-
ciona que:

(1) Los graduados deben comprender sus responsabilidades politicas,
juridicas, sociales y éticas referidas a su actuacién como operadores que
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deben posibilitar a la ciudadania el acceso a la justicia, a un modo de
resolucion de los conflictos en un Estado democréatico de Derecho.

(2) Se debe promover desde la formacion:

(@) la comprension de la teoria, de la filosofia y de las diversas
areas del Derecho y sus instituciones;

(b) las técnicas de: analisis juridico; de resolucién de problemas,
de negociacion y resolucién de conflictos; de comunicacion
oral y escrita; de interpretacién y argumentacion; de investi-
gacion social, como asi también otras habilidades fundamen-
tales que son necesarias para trabajar eficazmente en la pro-
fesion juridica;

(c) la comprension y el andlisis critico de los principios basicos
del Derecho Publico y Privado;

(d) la adquisicién de conocimientos y habilidades propias del
campo de las ciencias sociales, como marco integrador de la
formacioén para el ejercicio de las diversas practicas implicadas
en la profesion.

(3) Los graduados deben comprender que la abogacia es una profesion
que implica:
(a) obligaciones referidas a la traduccién de demandas sociales
colectivas o individuales en reclamos juridicos;

(b) la inclusién de sectores excluidos del acceso a la justicia a
través de la prestaciéon de servicios juridicos gratuitos; ya sea
a través de la informacion, la promocion o la defensa de sus
derechos.

(4) Se debe promover la generaciéon y la comunicacién de conoci-
mientos socialmente significativos en el ambito disciplinar e interdisci-
plinar y fomentarse también la formacion continua para la comprensién
de adelantos cientificos futuros, en un ambiente de libertad, justicia e
igualdad de oportunidades entre todos los habitantes.

Todas estas definiciones curriculares del nuevo plan de estudios de
la carrera de abogacia suponen modificaciones sustantivas en las formas
en que se ensefa el Derecho en la Universidad de Buenos Aires. Una
de las herramientas quizds mds bésicas para comenzar el cambio, pro-
movido en la norma que aprueba la reforma curricular, estd dado por

282



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANoO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAGs. 279-296

las maneras en que los docentes organizan su trabajo didactico. A con-
tinuacion se desarrollan algunos conceptos propios de la didactica y que
hacen referencia a la programacién de la ensefianza. Su sistematizacion
puede constituir un aporte para la modificacién gradual de las formas
de ensefianza que prevalecen en la Facultad de Derecho, ademas de re-
sultar funcionales a los propésitos de la reforma.

LAS FUNCIONES DE LA PROGRAMACION

Una de las primeras acciones a las que se enfrenta el profesor en su
tarea de ensenar es la de elaborar un programa. El término “programa”
proviene del griego (programma) a través del latin. Los antiguos grie-
gos usaban esta palabra para referirse a las actividades planeadas y pres-
critas que servian como guia durante funciones organizadas. Programma
deriva del verbo prografo. Pro significa “antes” y grafo “escribir”.

Al elaborar un programa el profesor se encuentra tensionado desde
diversos dngulos. Por un lado, se encuentran las normas institucionales
que prescriben como debe procederse en ese espacio institucional. Estas
normas estan fortalecidas, en numerosas ocasiones, por las tradiciones
que circulan en forma oral. Pero, ademas, el profesor en su intento de
dar respuesta a estas prescripciones recurre, a veces sin saberlo, a sus
marcos de referencia desde los cuales explicita su manera de ver el
mundo. De este modo, anticipa ciertas acciones de un proceso aunque
sin lograr con ello cubrir todo lo posible. Quedardn “espacios de inde-
terminacién” (Schon, 1992), situaciones que demandaran por parte del
docente la toma de decisiones cuando éstas aparezcan. De ahi que la
“programacion” es pensada como una hipétesis de trabajo en la que se
explicitan ciertas condiciones en las que se va a desarrollar la tarea.

La programacion articula tres funciones del proceso de ensefianza
(Camilloni, 2004):

— una funcion de regulacién y orientacion de la accién: traza un curso
de accién y define una estrategia que permite reducir la incerti-
dumbre y dar un marco visible a la tarea;

— una funcién de justificacion, analisis y legitimacién de la accion:
permite otorgar racionalidad a la tarea y dar cuenta de los prin-
cipios que orientan las decisiones;
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— una funcién de representacién y comunicacién: plasma y hace pt-
blicas las intenciones y decisiones pedagodgicas en un plan, esquema
o proyecto, que puede presentar grados de formalizacién variable.

PRINCIPALES ENFOQUES ACERCA DE LA PROGRAMACION

Existen diferentes modos de conceptualizar el proceso de programa-
cidén, sus alcances y su valor para la ensefianza. La manera idiosincrasica
en que cada docente arma su programa estd guiada por las perspectivas
desde las cuales concibe a la ensefianza y al aprendizaje y por las mo-
dalidades desde las cuales piensa la programacién. Estas concepciones
son las marcas, las huellas que cada profesor deja en el programa y que
le permite abrir un abanico limitado -o no- de posibilidades de accion
a la hora de tomar decisiones.

En la década del 80 Donald Schon recuperé la distinciéon aportada
por Jiirgen Habermas entre racionalidad técnica y racionalidad préctica.?
La racionalidad técnica se encuentra orientada hacia el control o dominio
de la realidad y su preocupacién esta vinculada al establecimiento de
fines-medios. En tanto la racionalidad préctica tiene relaciéon con los va-
lores, con la propuesta de ampliar la comprension de las relaciones entre
las personas. La adopcién de uno u otro tipo de racionalidad, general-
mente, no son conscientes. De ahi la importancia del trabajo de reflexion
en y sobre la accién que propone Schon.

Aquellos profesores que optan por la primera modalidad (como lo
denominan Feldman y Palamidessi) conciben a la ensehianza como una
intervencién de cardcter sistematico y técnico, donde la preocupacion
central esta determinada por la basqueda de los medios mas apropiados
para alcanzar con eficacia el cumplimiento de los fines previstos. En este
marco, el programa resulta una herramienta central para garantizar los
resultados esperados a través del seguimiento de una serie predefinida
de pasos, secuenciados en forma lineal, donde la evaluacién constituye
el paso final del proceso.

Quienes se inclinan por la segunda modalidad, llamada practica o
procesual, toman en cuenta los aportes dados por la racionalidad técnica

2 La racionalidad alude a modos historicos de entender la realidad que circulan a
través de la comunicacion.
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pero reconocen la importancia de los aspectos subjetivos e intersubjetivos,
estéticos y heuristicos. Diversas investigaciones han trabajado sobre la
necesidad de analizar lo que hacen los profesores cuando se enfrentan
a problemas complejos de la vida en el aula, como por ejemplo: El profesor
como investigador en el aula (Stenhouse), La ensefianza como arte y el profe-
sor como artista (Eisner), La ensefianza como una profesion de diserio (Yinger),
El profesor como profesional clinico (Clark y Griffin), La ensefianza como
proceso de planificacion y toma de decisiones (Paterson), EI profesor como prdc-
tico reflexivo (Schon).

UNA APROXIMACION A LOS COMPONENTES DE LA PROGRAMA-
CION

En tanto la modalidad practica recupera los aportes dados por la
modalidad técnica resulta pertinente, a la hora de elaborar un programa,
tener presente cuéles son los componentes que aportan informacién acer-
ca de qué se hara en el aula, especialmente se considera que el programa
es un documento que enuncia ciertas intenciones y que debe explicitar,
en la medida posible, qué se va a hacer en ese espacio de ensefanza y
de aprendizaje.

El programa se halla atravesado por un acto de comunicacién donde
profesores y estudiantes establecen cierto contrato.” Recordemos que es
el programa donde se expresan las principales decisiones de un docente
o equipo docente en relacién con la ensefianza de un conjunto de con-
tenidos especificos.

A continuacién se presentan los componentes sugeridos de un pro-
grama.

1. FUNDAMENTOS Y PROPOSITOS

En este apartado el docente o equipo docente expresan los principios
y propésitos que orientan su propuesta educativa asi como el enfo-
que adoptado para el desarrollo de una asignatura. Puede incluirse el
objeto de estudio especifico y de su ensefianza, el sentido de la inclu-

3 La formulacién de un contrato no significa que todo se somete a discusién, sino que

tanto el equipo docente como los estudiantes tienen claro cuéles son las “reglas de
juego” de esa situacion de ensefianza y de aprendizaje.
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sion de la asignatura en el plan, las caracteristicas de la disciplina, la
perspectiva tedrica adoptada, las relaciones de esta asignatura con
otras dentro del plan, en funcién del régimen de correlatividades, entre
otros.

Estos fundamentos o principios compartidos dan forma a los propé-
sitos que el equipo docente persigue con el dictado de cada asignatu-
ra. Los prop6sitos expresan las intenciones que el equipo docente procura
concretar con el desarrollo del curso.

En un nivel general, los propésitos que son enunciados presentan
los rasgos centrales de la propuesta formativa que el proyecto sostiene.
Por ejemplo:

Propiciar una creciente toma de conciencia de... 0

Generar experiencias de trabajo en grupo.

Para redactar propdsitos, otros verbos que pueden resultar de utilidad
son: “transmitir”, “proveer”, “facilitar”, “incentivar”.

Es decir, se trata de aquellos que enuncian acciones que dan cuenta
de qué va a realizar el docente y, en este sentido, resultan ttiles para
evaluar en qué medida el docente o el equipo docente ha logrado lo
que se habia propuesto. Los propésitos, entonces, permiten evaluar al
docente.

2. OBJETIVOS

Los objetivos expresan los logros que se espera que los estudiantes
adquieran luego de haber transitado por un espacio formativo.

Los objetivos expresan adquisiciones posibles por parte de los alum-
Nos y se resumen en expresiones como:

se espera que los alumnos logren..., o los alumnos serdn capaces de...

Los verbos hacen mencién a procesos que poseen diversos grado de
complejidad, de ahi la importancia que se le otorga a la eleccion de estos
verbos. Por ejemplo, existe una diferencia entre conocer o comprender
algo y valorarlo. Otros verbos que pueden resultar de utilidad son: iden-
tificar, relacionar, tomar consciencia.

Para formularlos resulta necesario, en primer lugar, reflexionar acerca
de qué se espera que los estudiantes logren y luego seleccionar lo més
significativo. Para su elaboracion, es conveniente tener en cuenta ciertos
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criterios tales como: claridad, pertinencia, coherencia con los objetivos y
el perfil enunciados en el plan de estudios, amplitud y viabilidad.

Existen diferentes modos de pensar la ensefianza que se hace visible
en los modos de enunciar los objetivos. Aquellos profesores que se hallan
sostenidos en la racionalidad técnica optan por enunciar objetivos en
términos de procesos finalizados (resultados a lograr). Los otros inclu-
yen, también, procesos abiertos (organizados en torno a objetivos ex-
perienciales o expresivos).

Dos exponentes del primer modo de concebir a la ensefianza fueron
Ralph Tyler (en la década del 30) e Hilda Taba, quienes hicieron impor-
tantes aportes al tema. Ralph Tyler afirmaba que los objetivos debian
cumplir diversas funciones:*

— servir para comunicar la propia idea educativa a los demas;

— responder a la idea de clarificar un proceso, “iluminarlo”, haciendo
explicito el tipo de resultados a los que se pretende llegar y el tipo
de situaciones formativas que se pretende crear;

— ser utiles para seleccionar experiencias de aprendizaje y guiar la
ensenanza;

— ser una ayuda para desarrollar con mayor calidad y eficacia el
proceso educativo.

En esta misma linea de pensamiento Hilda Taba (1962) afirmaba

que la funcién principal del conjunto més especifico de objetivos consiste
en guiar la toma de decisiones en el curriculum, en cuanto a qué incluir,
qué destacar, qué contenido seleccionar y sobre qué experiencia de apren-
dizaje se debe insistir (...) Puesto que la educacién no sélo consiste en
dominar contenidos, los objetivos sirven también para poner en claro
los tipos de potencialidades mentales o de otra indole que precisan ser
desarrollados. La definicién de tales potencialidades determina cémo es
seleccionada y manejada en el aula la ensefianza (Taba, 1962: 198).

En estas posturas tedricas el eje central de la programacion esta puesto
en la formulacién exhaustiva de los objetivos términos de actuaciones

4 Ralph Tyler cre6 la metodologia para construir pruebas objetivas de rendimiento e
ideo el primer método para evaluar programas educativos. Coordiné con su discipula
Hilda Taba el estudio curricular realizado en EUA denominado EI estudio de los ocho
afios (1933-1941).
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o comportamientos observables de los estudiantes.” Consideran que los
objetivos deben enunciarse de un modo claro y servir de marco de re-
ferencia para organizar el proceso. Una de las criticas a esta propuesta
por Eliot Eisner es que el principal problema se halla en la concepciéon
atomistica del desarrollo de los sujetos.

La otra propuesta, sostenida en procesos abiertos, con una raciona-
lidad procesual, permite la emergencia de metas indefinidas, holisticas
y globales, como son los aprendizajes artisticos, humanisticos, de inves-
tigacion, y otros. Al respecto Miguel Zabalza sostiene que: “La eficacia
de un proceso abierto radica en la diversidad y riqueza de los procedi-
mientos seguidos, de las interacciones logradas, de la expansividad de
las experiencias vividas y de la implicacién personal del alumno en ellas”
(1991: 107).

“Un objetivo expresivo proporciona al profesor y al estudiante una
invitaciéon para explorar diversas cuestiones. Permite plantear una situa-
cion, una tarea o un problema con el que se procura ampliar la experiencia
vital y cognitiva de los sujetos” (1992).

Un ejemplo de objetivo expresivo es: “comentar y valorar una peli-
cula”.

En sintesis: los propositos y los objetivos son dos modos de definir
intenciones. Los objetivos se enuncian en términos de lo que los alumnos
van a lograr y los propésitos de lo que va a realizar el profesor.

3. CONTENIDOS

En el sentido amplio del término, el contenido de la ensehanza puede
ser definido como “todo aquello que se ensena”. Es necesario partir de
qué es lo que se considera contenido de la ensefianza ya que sera aquello
que va a ser ensefiado en forma sistematica. Dado que las clasificaciones
son arbitrarias, las diversas posturas tedricas sostienen diversas taxono-
mias de contenidos. De ahi la necesidad de tenerlas presentes a la hora
de planificar. Se habla de contenidos conceptuales, procedimentales y
actitudinales, de conceptos, destrezas y habilidades, por ejemplo. Antes

5 Este tipo de propuestas, sostenidas en una concepcién conductista del proceso de
aprendizaje ha recibido diversas criticas. Para ampliar este tema se puede consultar
STENHOUSE, L., Investigacion y desarrollo del curriculum, Madrid, Morata, 1984.
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de decidir qué clasificaciéon usar es necesario tener en cuenta qué marco
tedrico la sostiene, para asi tomar decisiones fundadas.

El proceso de configuracion del contenido escolar es realizado por
el profesor en las instancias de seleccién y estructuracién del contenido
de acuerdo a determinados criterios de organizacién y secuencia. Ello
supone, entonces, decisiones referidas a:

A) LA SELECCION DEL CONTENIDO

Si bien existe un curriculum prescripto, los profesores en sus pro-
gramaciones definen qué ensenar, en qué orden y con qué nivel de pro-
fundidad.

Bourdieu y Gros enunciaron algunos principios de reflexién sobre
los contenidos de la ensefianza:®

1. Los programas deben estar sujetos a una revisién periddica con miras
a introducir en ellos los saberes exigidos por los progresos de la ciencia
y los cambios de la sociedad (principalmente aquellos de la unificaciéon
europea), toda adicién debera ser compensada por supresiones.

2. La educacién debe privilegiar todas las ensefianzas pertinentes para
ofrecer modos de pensamiento dotados de una validez y una aplicaciéon
generales, en relacién con aquellas ensefianzas que proponen los saberes
susceptibles de ser aprehendidos de manera igualmente eficaz (y a veces
mas agradable) por otras vias.

3. Abiertos, flexibles, revisables, los programas son un marco y no un
grillete: deben ser cada vez menos obligatorios en la medida en que se
asciende en la jerarquia de las categorias de ensefianza; su elaboraciéon
y su organizacién practica tienen que apelar a la colaboracién de los
maestros. Deben ser progresivos (articulacion vertical) y coherentes (ar-

6 A fines del afio 1988 fue creada por el Ministro de Educacién Nacional una Comisién
de reflexion sobre los contenidos de la ensefianza. Presidida por Pierre Bourdieu y
Frangois Gros e integrada por Pierre Baqué, Pierre Bergé, René Blanchet, Jacques
Bouveresse, Jean-Claude Chevallier, Hubert Condamines, Didier DaCunha Castelle,
Jacques Derrida, Philippe Joutard, Edmond Malinvaud y Frangois Mathey recibi6 el
encargo de proceder a una revision de los saberes ensefiados, velando por reforzar
la coherencia y la unidad de estos saberes. Durante la primera fase del trabajo, los
miembros de la comision se fijaron la tarea de formular los principios que debian
regir los saberes ensefiados.

289



LA PROGRAMACION. APORTES PARA LA ENSENANZA DEL DERECHO
GuiLLerMO Ruiz — Marta TENUTTO

ticulacién horizontal) tanto dentro de una misma especialidad cuanto
en el nivel del conjunto del saber ensefado (en el nivel de cada clase).
4. El examen critico de los contenidos actualmente exigidos, debe conci-
liar siempre dos variables: su exigibilidad y su posibilidad de transmi-
sién. Por un lado, el dominio de un saber o de un modo de pensamiento
es mas o menos indispensable, por razones cientificas o sociales, en un
nivel determinado (en esta o aquella clase); por otro, su transmisién es
mas o menos dificil en tal o cual nivel del curso, tomando en cuenta las
capacidades de asimilacién de los alumnos y la formacién de los profeso-
res implicados.

5. Ante la preocupaciéon por mejorar el rendimiento de la transmisién
del saber, diversificando las formas de comunicacion pedagogica y ate-
niéndose a la cantidad de conocimientos realmente asimilados, mas que
a la cantidad de conocimientos propuestos tedricamente, hay que dis-
tinguir, tanto entre las especialidades entre si, como en el seno de cada
una de ellas, aquello que es obligatorio, opcional o facultativo e intro-
ducir, al lado de los cursos, otras formas de ensefianza, trabajos dirigidos
y ensefianzas colectivas, que agrupen a los profesores de dos o mads
especialidades, y puedan tomar la forma de investigaciones o de obser-
vaciones de campo.

6. La preocupaciéon por reforzar la coherencia de las ensefianzas deberia
conducir a favorecer a aquellas ofrecidas en comun por profesores de
diferentes especialidades y a repensar las divisiones en “disciplinas”,
sometiendo a examen ciertos agrupamientos heredados de la historia y
poniendo en practica, siempre en forma progresiva, ciertos acercamientos
impuestos por la evolucién de la ciencia.

7. La basqueda de la coherencia deberia reforzarse con una btsqueda
del equilibrio y de la integracién entre las diferentes especialidades vy,
en consecuencia, entre las diferentes formas de excelencia. Serifa impor-
tante, en lo particular, conciliar el universalismo inherente al pensamiento
cientifico y el relativismo que ensefan las ciencias histéricas, atentas a
la pluralidad de formas de vida y tradiciones culturales (Bourdieu y
Gros, 1990).

B) LA SECUENCIA DEL CONTENIDO

Para poder determinar en qué orden se van a trabajar los contenidos
es necesario reflexionar acerca del criterio que va a regir esta decision.
La determinacién de un principio de secuencia es una decision compleja
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que resulta tanto de criterios vinculados a la estructura légica del cono-
cimiento como de las ideas relativas acerca del proceso por el cual el
alumno aprende o accede a un tipo de conocimiento en particular (criterio
psicolégico).

Segun diferentes autores, se pueden identificar tres tipos de secuen-
cias posibles para organizar los contenidos: lineal, concéntrica y espi-
ralada:

— Lineal: consiste en la presentacién guiada por un orden de sucesiéon
en el tiempo. Cada unidad constituye un fragmento, una porciéon
nueva de conocimientos disciplinarios para los alumnos. Se trabaja
paso a paso.

— Concéntrica: se hace una presentacion general de la materia en un
primer periodo, sus aspectos mas importantes y conceptos funda-
mentales. Luego se retorna hacia el mismo contenido pero en este
caso se profundiza el abordaje.

— Espiralada: en un primer periodo se hace una presentacion gene-
ral a la que se vuelve en periodos posteriores pero con conteni-
dos nuevos. Se vuelve sobre lo mismo para ver problemas
diferentes, lo que enriquece la base disciplinar y conceptos funda-
mentales presentados al inicio que se van profundizando progre-
sivamente.

C) LA ORGANIZACION DEL CONTENIDO

Hace referencia al problema de la determinacién de formas de relacion
horizontal. Usualmente, cuando se trabaja en niveles de programacion
con alcance temporal mayor, en los cuales es necesario definir formas
de agrupamiento de los contenidos (por ejemplo: los ejes o unidades
tematicas en un plan o programa anual).

4. ESTRATEGIAS DE ENSENANZA

Las decisiones que asume el profesor, como ya lo expresamos, se
hallan vinculadas con el modo en que concibe a la ensefianza y al apren-
dizaje. Esos marcos dan forma al contenido a trabajar, en tanto el modo
de abordarlo también lo configura.
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El profesor anticipa el contexto general de trabajo y procura definir
momentos, instancias de ensefianza y de evaluacién. Es en ese momento
cuando prevé qué estrategias pondra en juego para la ensefianza.

“Estrategia de ensefianza parece aludir mas a la planificacién de la en-
sefianza y del aprendizaje sobre la base de principios y conceder méas
importancia al juicio del profesor. Implica el desarrollo y puesta en prac-
tica de una linea de conducta” (Stenhouse, 1984: 54).

Existen diversas clasificaciones de las estrategias docentes. Optare-
mos por una clasificacién en la que se diferencian estrategias directas
(basadas en la ensehanza por parte del docente) de estrategias indirectas (o
centradas en el descubrimiento). Stenhouse las define del siguiente modo:

La ensefianza basada en la instruccién implica que la tarea a realizar
consiste en que el profesor transmita a sus alumnos conocimientos o
destrezas que él domina. En la ensefianza basada en el descubrimiento,
el profesor introduce a sus alumnos en situaciones seleccionadas o di-
sefiadas de modo que presentan en forma implicita u oculta principios
de conocimiento que desea ensefiarles (Stenhouse, 1984: 70).

Cada uno de estos abordajes supone un modo particular de definir
la intervencién docente, estructurar el trabajo del alumno y organizar el
ambiente de la clase. La instrucciéon directa implica un mayor grado de
estructuraciéon de la clase, donde se presentan tareas bien organizadas
que son explicadas a los alumnos. Permite un trabajo ordenado, facilita y
economiza el tiempo pero no le suministra al docente demasiada infor-
macion sobre cémo esta aprendiendo el estudiante (aunque esto depende
también de qué estrategia se use). La ensefianza indirecta, en cambio,
enfatiza el papel del descubrimiento en el aprendizaje, propicia la bts-
queda de significados.

Las estrategias articulan una serie de actividades que el docente propo-
ne a los estudiantes para que éstos desarrollen, de forma individual o gru-
pal. Desde una modalidad racional existe una relaciéon causal en el proceso
de ensefanza y aprendizaje, es decir siempre que alguien ensefa (y silo ha
planificado adecuadamente) el estudiante debe aprender. Pero desde una
modalidad procesual la relacién entre estos componentes no es directa ni
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univoca y no siempre que alguien ensefia el otro aprende. De ahi la impor-
tancia de la consideracion de las actividades que realizaran los estudiantes
para aprender en tanto “..instrumentos para crear situaciones y abor-
dar contenidos que permitan al alumno vivir experiencias necesarias para
su propia transformaciéon” (Diaz Bordenave y Martins Pereira, 1985: 124).”

Desde el punto de vista de quien ensefia, las actividades representan
la unidad central de organizacion de la clase que delimita segmentos
temporales en la clase y define espacios de transicién entre uno y otro.
Una actividad puede ser descripta en términos del espacio fisico en el
que ocurre, su duracion, el tipo y nimero de participantes, los recursos
y materiales empleados, el tipo de comportamiento esperado de los par-
ticipantes y el contenido principal de ese segmento.

5. RECURSsOS

Los recursos de ensefianza son variados y cubren una amplia gama
de materiales de distintos grados de abstraccién (textos, objetos, videos,
equipamientos de laboratorio, entre otros). Es necesario prever los re-
cursos en una programacion ya que su disponibilidad esta sujeta a va-
riables de orden institucional.

6. BIBLIOGRAFIA

Resulta necesario especificar la bibliografia obligatoria y optativa des-
de la que se abordaran los contenidos de las distintas unidades o ntcleos.
De ese modo el estudiante puede contar con la oportunidad de profun-
dizar aquel contenido que sea de su interés. Ademas de los clasicos que
abordan el tema, la bibliografia debe estar actualizada, este dato da cuenta
de la actualizaciéon de los contenidos.

7. EVALUACION

La evaluacién constituye un proceso por el cual se releva informacion
variada sobre los procesos de ensefianza y de aprendizaje asi como de
sus resultados. Esta informacion es interpretada en funcién de una serie
de criterios que permiten al docente construir un juicio de valor y orientar

7 Citado en CAMILLONI y LEVINAS, 0Op. cit.

293



LA PROGRAMACION. APORTES PARA LA ENSENANZA DEL DERECHO
GuiLLerMO Ruiz — Marta TENUTTO

sus elecciones pedagoégicas vinculadas con el tipo de estrategia adoptada,
con la calificacién y promocién de los alumnos, entre otras.

Ademads de responder a la exigencia de la calificacién y promocién
de los estudiantes, la evaluacién constituye una forma de regulaciéon
interna de los procesos de ensefianza y de aprendizaje. En este sentido,
en el momento del disefio serd necesario efectuar previsiones sobre el
modo de obtener y juzgar informacién referida tanto a la marcha del
proceso como a sus resultados que resulten consistentes con la propuesta
de ensefianza planteada. De este modo, en lugar de constituir un mo-
mento externo de los procesos de ensefianza y de aprendizaje en la re-
presentacion de los estudiantes y profesores, la evaluacién se integra al
conjunto de tareas previstas en funcién de propésitos especificos.

En lo que hace a la evaluacion también es necesario tener presente
desde donde se piensa a la ensefanza y al aprendizaje ya que desde
una racionalidad técnica, y al concebirse el contenido como un todo a
trabajar parte por parte, la evaluacién es una instancia que sigue la
misma concepcion fragmentada y de este modo, es probable que las
evaluaciones sean pensadas como una suma de evaluaciones parciales.
En tanto si se piensa que en la ensefianza se parte de situaciones con
sentido como problemas, se realizaran evaluaciones que den cuenta del
proceso y de sus cortes en el camino a fin de reajustar aquello que es
necesario ajustar.

Existen diversas clasificaciones que aluden a los instrumentos de
evaluacion. Podemos tomar la de: pruebas objetivas® y subjetivas. Dado
que cada instrumento fue pensado desde un determinado marco de
referencia y disefiado con un objetivo explicito es necesario analizar la
pertinencia de aquello que se desea implementar para los fines que se
persigue. Por ejemplo: las pruebas objetivas relevan datos, no es posi-
ble extraer otra informacién de ellas.” La inclusiéon de un plan de eva-

8 Las pruebas objetivas lo son sélo en el momento de la correccién ya que en el mo-
mento de construir los items cada profesor decide qué va a incluir y cémo lo va
preguntar.

9 Las pruebas objetivas no relevan problemas y en el caso de que se presente una
situacion, se trata de un ejercicio y no de un problema ya que admite una sola
respuesta posible (y no diversas alternativas de resoluciéon como requiere un pro-
blema).

294



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANoO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, pAGs. 279-296

luacién resulta pertinente cuando se concibe a la evaluaciéon como
un componente de la ensefianza.

ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo de este trabajo hemos desarrollado algunos de los com-
ponentes de la programaciéon didactica asi como algunos de los dife-
rentes enfoques tedricos sobre ella. Nuestra intencién es la de haber
brindado, a través de estas elucidaciones, instrumentos dutiles para el
trabajo de los equipos docentes que posibiliten transformaciones gra-
duales y mejoramientos en las practicas de ensefianza que prevalecen
en la ensefanza del Derecho en la UBA.

Entendemos que la programacion debe ser concebida en estrecha
conexion con el saber disciplinar y a éste hay que pensarlo, a la vez,
para que pueda ser ensefiado. Se debe tender a la interaccién de los
estudiantes con este saber y con sus docentes. Cuando eso ocurre esta-
mos en el plano de la “formacién” propiamente dicha, es decir, en el
de las actividades que tienen por finalidad que una persona pueda ad-
quirir conocimientos necesarios para poder desempefiarse en una fun-
cion o en un empleo. Qué mejor propodsito que éste en el marco de una
universidad publica que se propone formar abogados en su sentido
integral para la autonomia, la versatilidad y el desarrollo de un espiritu
critico.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BLOOM, B., Taxonomia de los objetivos en educacion, Buenos Aires, El Ateneo,
1973.

BOURDIEU, P. y F. GROS, “Principios para una reflexién sobre los contenidos
de la ensefianza”, en Revista de Educacion, nro. 292, 1990, pp. 417-425.

BOURDIEU, P. y F. GROS, Los contenidos de la ensefianza, Documento de trabajo,
México, DF, s/e, 1988.

CAMILLONI, A., La planificacion y la programacion de la ensefianza, La Plata, Di-
reccion de Cultura y Educacién de la Provincia de Buenos Aires, 2004.

CAMILLONI, A. y M. LEVINAS, Pensar, descubrir y aprender, Buenos Aires, Ai-
que, 1995.

295



LA PROGRAMACION. APORTES PARA LA ENSENANZA DEL DERECHO
GuiLLerMO Ruiz — MarTta TENUTTO

CAPPELLETTI, G., M. J. SABELLI y M. TENUTTO, La programacion de la ense-
fianza, Material de catedra, Universidad Maimoénides, Profesorado Universi-
tario, Mimeo, 2002.

COLS, E., Los contenidos en la enseiianza, Buenos Aires, OPFYL, 2001.

DIAZ BORDENAVE, J. y A. MARTINS PEREIRA, Estratégias de Ensino-aprendi-
zagem, Petrépolis, Voces, 1985.

FELDMAN, D. y M. PALAMIDESS], Programacion de la ensefianza en la universidad.
Problemas y enfoques, San Miguel: Universidad Nacional de General Sarmiento,
2001.

GIMENO SACRISTAN, J., Teoria de la ensefianza y desarrollo del curriculum, Sa-
lamanca, Anaya, 1985.

MEIRIEU, P., La escuela: modo de empleo, Barcelona, Octaedro, 1997.
STENHOUSE, L., Investigacion y desarrollo del curriculum, Madrid, Morata, 1984.

ZABALZA, M. A., Los objetivos del proceso. Diseiio y desarrollo curricular, Madrid,
Nancea, 1991.

296



Actualidad
universitaria






AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 299-358

Filosofia de la evaluacion de la universidad.

Notas sobre metodologia cualitativa en
la investigacion juridico-educativa*

ELvio GarLaTr**

INTRODUCCION

Este trabajo presenta un esbozo de investigacion que tiene por objetivo
conocer los criterios de evaluacion de la Comisién Nacional de Evaluacion
y Acreditacién Universitaria (CONEAU). El investigador enfrenta la rea-
lidad mediante la bisqueda de soluciones a problemas, recortdandola de
una manera determinada y aproximandose a ella con ideas previas que
luego van a interactuar con otras en un futuro desarrollo de la planifi-
cacion; esas ideas serdn expuestas aqui.

La pertinencia del presente trabajo esta dada por el hecho de que
es una propuesta de investigacién con una metodologia escogida, es
decir, con un conjunto de estrategias ordenadas sistematicamente y en-
caminadas a develar uno de los puntos clave del proceso evaluador
universitario. En la medida en que podamos conocer cudles son los
criterios de valor con los que los organismos externos “miden” la calidad
de una universidad, podremos acordar o no con ellos, y ejercer nuestro

* Trabajo escrito sobre la base de la monografia correspondiente a la evaluacion del
seminario-taller “La acreditacion y la evaluacion institucional”, desarrollada a ins-
tancias del Centro de Estudios Interdisciplinarios y la Secretaria General de la Uni-
versidad Nacional de Rosario, en octubre y noviembre de 2004.

Abogado. Profesor Superior en Ciencias Juridicas. Becario doctoral del Consejo Na-
cional de Investigaciones Cientificas y Técnicas. Investigador del Centro de Inves-
tigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario. Jefe de Trabajos Practicos de “Filosofia del De-
recho” en la Facultad de Derecho de la UNR.

*k
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derecho a ser auténomos. Los criterios de evaluacion se relacionan pues,
con la autonomia de las universidades.

Creo que éstas al igual que las provincias argentinas, son auténomas.
Esto implica que no son soberanas, es decir, que tienen un limite a su
actuacion. Y éste estd dado por el hecho de pertenecer a un pais que
tiene caracteristicas especiales que lo diferencian de otros: poblacién con
sus necesidades, mercado con sus influencias, territorio con sus limites,
razas, diversas microculturas, nuestra historia, etcétera. El problema es-
tard dado por armonizar los intereses del pais en el que la Universidad
estd inmersa y las necesidades de respeto a la autodeterminacion de ésta.

Del anélisis de los criterios de evaluacion de los distintos componentes
a evaluar -docencia, investigacién, extensién, y gestion- podremos ver
el grado de injerencia de los organismos externos y ensayar una opinion
“cientifica” sobre el tema. Intentaremos una evaluacién de la evaluacién
con una especial referencia desde la ciencia juridica.

Como dije al principio, el presente trabajo es un esbozo de investi-
gacion, con lo que me limitaré a delinear algunas ideas para una futura
investigaciéon propiamente dicha del funcionamiento concreto de la eva-
luaciéon de nuestra Universidad. Mas alld de cada proceso evaluador, la
“utilidad” de este trabajo esta dada por su valor a largo plazo y la con-
cordancia con uno de mis objetivos, que es el de propiciar a la evaluacién
como un proceso continuo, es decir, insito a la condicién universitaria.

Dice Pedro Krotsch: “Parece interesar més el momento de la formu-
lacion e implementacion de una politica que la capacidad para generar
un sistema de innovacion sustentable en el tiempo”.! Y tal vez esto se
deba a una causa més profunda que tenga que ver con el modelo de
Universidad que pretendemos:

(...) debido a la débil capacidad de produccién de conocimiento, [sic] la
poca diversidad y especializacién disciplinaria de nuestras universida-
des, asi como su fuerte impronta profesionalista, la universidad argen-
tina y latinoamericana tiene un estilo de cambio basicamente ex6geno,
pues éste es fundamentalmente producto de la presion externa, ya sea

1 KrotscH, Carlos Pedro, Educacién superior y reformas comparadas, Bernal, Universidad

Nacional de Quilmes, 2001, p. 16.
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de la demanda por expansién matricular o de las politicas de reforma
que provienen del Estado.?

El hacer de la practica evaluativa un proceso continuo e insito a la
vida universitaria implica también poder obtener resultados de la eva-
luacion, mas alla de la acreditacion o evaluacion institucionales mismas.
La idea es tomar a estas instancias como momentos de aprendizaje, como
nos plantea toda concienzuda evaluacién, a fin de superar debilidades
y saber aprovechar fortalezas. Dice al respecto Alexander Astin:®

(...) un valor fundamental de la evaluacién consiste en la posibilidad de
que a través de ella una instituciéon se entienda realmente a si misma,
conozca sus fortalezas y sus debilidades, sus limitaciones y potenciali-
dades. Mediante tal conocimiento la institucién estd mas cerca de lograr
el éxito que otra que carece de dicho autoconocimiento.

La intensa participaciéon del ente evaluado en el proceso evaluador
es la clave de dicho éxito; tornando mas democratico el procedimiento.*

KrotscH, Carlos Pedro, Educacion superior... cit., p. 17.

“La evaluacién en la renovacion y reforma institucional”, en Pensamiento Universitario,
p- 32, citado por MARQUEZ, Angel y Ménica MARQUINA, Evaluacion, acreditacion, reco-
nocimiento de titulos y habilitacion. Enfoque comparado, [en linea] <http:/ /www.sgene-
ral.unr.edu.ar/archivos/_40/Evaluac.doc> (consulta: 18 de marzo de 2005). En el
mismo sentido: “(...) entendemos a la evaluacién como una actividad continua, in-
corporada a todos los momentos del proceso educativo -institucional o de aprendi-
zaje-, que nos facilita los datos necesarios para valorar ese proceso y, en consecuencia,
ajustar la actuacion en lo que sea preciso”. Ministerio de Educacion y Ciencia del
Reino de Espafia, Centro Nacional de Informaciéon y Comunicaciéon Educativa, [en
linea] <http:/ /www.cnice.mecd.es/educacion/organizacion/curso/1-9-5.htm> (con-
sulta: 30 de enero de 2003).

“El reparto autéonomo [producto del acuerdo de los interesados] es 6nticamente su-
perior al reparto autoritario [lleva a cabo una adjudicacién de perjuicio o beneficio
sin consultar al destinatario] por la sencilla razén de que puede haber y hay grupos
que viven solo a través de repartos auténomos, mientras que no es posible ni ima-
ginable que un grupo se desarrolle exclusivamente en pos de repartos autoritarios”.
GoLDscHMIDT, Werner, Introduccion filosofica al Derecho, 6° ed., Buenos Aires, Depalma,
1987, p. 69. “(...) los interesados en un reparto, si se ponen de acuerdo sobre él,
siempre actian justamente como repartidores; con lo cual todavia no se ha probado
que el reparto sea justo en su totalidad. Los repartidores autoritarios, al contrario,
siempre cometen una injusticia: la de invadir la esfera de libertad de los recipiendarios
gravados; con lo cual todavia no se ha probado que el reparto sea injusto en su
totalidad”. GoLpscHMIDT, Werner, op. cit.,, p. 70.
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“La evaluacién de caracter critico exige una mayor participacion de todos
los elementos que intervienen en el proceso de evaluacion (...)”.> Debe
cuidarse que la tendencia a la “(...) coordinacién de gobierno centralizada
[no ahogue] la capacidad de respuesta, la innovacioén, la diversidad y la
iniciativa (...)"”.°

Desde el punto de vista metodolégico, nuestro objetivo es desarrollar
un “disefio de investigacion” vinculado con la evaluaciéon universitaria.
Empleamos en este caso, la terminologia de Juan Samaja, que define al
disefio como:

(...) la parte del proceso que el sujeto de investigacion pretende planificar
de manera consciente. Supone una actividad destinada a establecer el
mayor grado de coherencia posible entre el producto que se quiere ob-

tener, con las actividades que se deberdn realizar, y los fines que se

espera alcanzar.”

Expondremos las distintas categorias que normalmente caracterizan
a una investigacién con referencia a un tema de fondo integrado, en este
caso, por la educacién y el derecho. Haciendo aplicacién de un paradigma
epistemoldgico multidimensional® y “comprensivista”® nuestra metodo-
logia de trabajo cientifico sera eminentemente la cualitativa.'’

5  SANTOS GUERRA, Miguel Angel, Evaluar es comprender, Buenos Aires, Magisterio del

Rio de la Plata, 1998, p. 28.

KrotscH, Carlos Pedro, Educacion superior... cit., p. 186.

SAMAJA, Juan, Proceso, disefio y proyecto en investigacion cientifica, Buenos Aires, JVE,
2004, p. 48. El proceso seria una nocion abarcativa de las acciones propias de la
investigacion cientifica, cuyo producto final es el conocimiento cientifico; y el proyecto
es el documento que las instituciones administrativas vinculadas con la ciencia exigen
a los fines de gestionar la investigacion cientifica.

8  Puede verse en este sentido a MoriN, Edgar, Introduccién al pensamiento complejo, trad.
de Marcelo Pakman, Barcelona, Gedisa, 1995; Los siete saberes necesarios para la educacion
del futuro, [en linea] <http:/ /www.complejidad.org/27-sabesp.pdf> [consulta: 27 de
junio de 2003], entre otros.

9 Ver a Gatari, Elvio, “Comentarios al libro ‘Filosofia de las ciencias humanas y so-
ciales’”, de J. M. Mardones y N. Ursta. “Reflexiones sobre Epistemologia y Derecho”,
en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, nro. 27,
Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas (FIJ), 2003.

10 En tal sentido puede verse a PrEisSLE GoETZ, Judith y Margaret D. LEcompTE, “Ethno-
graphic research and the problem of data reduction”, en Anthropology and Education
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1. PRECISION DE ALGUNOS CONCEPTOS VINCULADOS CON EL
CONTROL A LA UNIVERSIDAD

1.1. LA UNIVERSIDAD

La Universidad es una institucion que tiene como misién educar.
Pero se diferencia del resto porque retne en si los objetivos de docencia,
investigacion y extension en armonica relacion, al punto de no conside-
rarse como tareas, diferenciadas y secuenciadas, sino como momentos
de “lo” universitario."" Dice al respecto Pedro Krotsch: “Entre las notas
que mejor caracterizan a la Universidad esta la expansion disciplinaria,
la investigacion y la libertad, asi como la autonomia de la que ha sido
beneficiaria (...)”.*2 Expresa Ciuro Caldani que la: “Universidad es cultura
superior, o sea proyeccion a los valores en el mas alto nivel que desarrolla
una sociedad. Para que se produzca esa cultura superior es necesario
apoyarse en la investigacion, la docencia y la formacién profesional (...)”."

Esta institucion universitaria, ha sido en alguna medida cuestionada
o reclamada por el Estado argentino a partir de la década de los 90 y
tiene “(...) como telén de fondo, la crisis del Estado de bienestar, la pre-
sion de la crisis fiscal y los requerimientos de la mayor competitividad”."
“(...) habra que ver en qué medida la relacién Estado, Universidad y
sociedad pueden constituirse en un verdadero sistema de innovacion,

Quartedy, 1961; SALTALAMACCHIA, Homero, Del proyecto al andlisis: aportes para una
investigacion cualitativa, [en linea] <http://saltalamacchia.com.ar/libroaportea-
lainv.htm> [consulta: 11 de junio de 2005]; GLASSER, Barney G. y Anselm L. STRAUSS,

The discovery of grounded theory. Strategies for qualitative research, New York, Aldine,

1967 (trad. en revision); TAYLOR, S. J. y R. BoGDAN, Introduccion a los métodos cualitativos

de investigacion. La biisqueda de significados, Buenos Aires, Paidés, 1986; entre otros.

“Como se ha comprendido desde la remota antigiiedad, la justicia tiene mucho que

ver con la ‘armonia’ de las facultades del alma, que posee un evidente despliegue

de sabiduria (...)”. Ciuro CaLDANI, Miguel Angel, “Doctorado, Universidad y Dere-
cho”, en Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, nro.

7, Rosario, FIJ, 1986, p. 105.

12 KrotscH, Carlos Pedro, Educacién superior y reformas comparadas, Bernal, Universidad
Nacional de Quilmes, 2001, p. 7. “La universidad es el nivel de educacion que mas
se piensa a si mismo”. Ciuro CALDANI, Miguel Angel, Doctorado, Universidad y Derecho
cit., p. 103.

13 Cruro CaLpani, Miguel Angel, Doctorado, Universidad y Derecho, ibidem.

14 KrotscH, Carlos Pedro, Educacion superior y reformas comparadas, op. cit., p. 149.

11
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que vincule formacién, produccién de conocimiento cientifico y deman-
da social por conocimiento nuevo”.'?

Rescatando la importancia que los factores econémicos tienen en el
desarrollo de la vida social, en tltima instancia, como decia Marx,'® es
que Krotsch destaca el contexto histérico del nacimiento de la evaluacion
universitaria:

La crisis del petréleo que se habia generalizado en las grandes economias
nacionales evidenciaba los efectos de una profunda crisis de crecimiento
general (...) sumado a los altos indices de desempleo y situaciones fiscales
deficientes, [se] comenzé a impulsar una serie de reformas en las rela-
ciones del Estado y la sociedad y entre la educacién y la economia. Una
consecuencia politica directa de esta fase de crisis fue la llegada al po-
der en varios paises desarrollados (EUA, Gran Bretafia, Alemania, entre
otros) de gobiernos conservadores fuertemente ligados con los intereses
de los sectores econémicos privados més influyentes (...) Esto significo
(...) un fuerte descenso en el financiamiento estatal de la educacién su-
perior, que, considerando el aumento paralelo de la cantidad de estu-
diantes, llego a ser dramatico.”

No es casual en este sentido que el proceso de creacién y puesta en
marcha de la acreditacion y evaluacién de las universidades haya sido
desarrollado en la época de: la “reforma del Estado”; las privatizaciones
de los servicios publicos; la apuesta a la moneda estadounidense; la aper-
tura indiscriminada a los mercados externos cuyas economias tienen un
desarrollo mayor como para competir con mejores ventajas con nuestros
productos, lo que llevé a un alto nivel de desempleo por optimizacion
de servicios y bienes; aumento de ganancias de empresas extranjeras, y

15 KrorscH, Carlos Pedro, Educacién superior... cit., p. 188.

16 “ Aunque Marx no niega que entre conciencia y sociedad hay influencias reciprocas,
en ultima instancia no es la conciencia de los hombres la que determina su ser sino
su ser social lo que determina su conciencia. Para estar dentro del planteo de Marx
no basta con reconocer la importancia del factor econémico en la evolucion histérica
-importancia que ya habia reconocido por ejemplo Aristételes- sino que hay que
sostener que en dltima instancia la economia determina a la historia.” Ciluro CALDANI,
Miguel Angel, Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho. Historia Jusfilosdfica de la
Jusfilosofia, t. III-1, Rosario, FIJ, 1994, p. 143.

17" KrotscH, Carlos Pedro, op. cit., p. 99.

304



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 299-358

de la quiebra (liquidacién por incapacidad de afrontar las deudas) de
las empresas nacionales. Esto es lo que, en palabras de Alfonsin, se lla-
mé “neoconservadurismo”, que intenté plasmarse normativamente en
la Constitucién Nacional. Decia el dictamen del 15 de abril de 1992 de
una comision de juristas justicialistas para el estudio de la reforma cons-
titucional:

Estda instalada la decisién politica de la reforma del Estado. Leyes de la
Nacién disponen la descentralizacién, la privatizacién, la concesién, la
desregulacion y la reconversion del sector publico [que en los hechos
se traducian en despidos]. El gobierno, consecuentemente, esta produ-
ciendo esas modificaciones en la estructura estatal. Es imperioso (...)
darle estabilidad constitucional a los principios y objetivos de la reforma
del Estado para garantizar la irreversibilidad del camino ya recorrido
(...)' [Se trata de] (...) articulos vinculados a las concepciones econdmicas
del neoconservadurismo en boga (...).!?

En el afo 2001, con aportes de conduccién, y aportes espontaneos
de la sociedad, el pais se manifesté6 en ocasiéon de una terrible crisis
econdmica, que evidenci6 el quiebre de la base productiva nacional, pro-
ducto del neoconservadurismo denunciado. A lo cual hay que sumar
los “auspicios” de los organismos de crédito internacionales, que con-
tribuyeron a la mencionada crisis por sus politicas de alabanza a los
“equilibrios fiscales” y desentendimiento de los desequilibrios sociales,®

18 ArronsiN, Ratl, Democracia y consenso. A propdsito de la reforma constitucional, Buenos
Aires, Corregidor, 1996, p. 296.

19 ArronsiN, Ratl, op. cit., p. 300. En el mismo sentido se expresa Krotsch: “Los noventa
se inician luego de una década en la que el producto por habitante habia caido
respecto del inicio de la década anterior, se habian comenzado a aplicar las politicas
de ajuste fiscal mientras se abrian las economias al exterior con el objeto de hacerlas
mas competitivas, en el marco de una creciente globalizacién de los mercados, y se
habia iniciado también una primera generacion de reformas orientadas a hacer menos
pesado y mas eficiente al Estado”. KroTscH, Carlos Pedro, op. cit., p. 150. En este
sentido puede entenderse a la Gran Bretafia de los conservadores (Margaret Tatcher):
“Gran impulso de la evaluacion externa, como politica de intervencion estatal en las
universidades y como estrategia para crear una base homogénea concreta y medible
sobre la cual instaurar un seudomercado de competencia para el financiamiento”.
KrotrscH, Carlos Pedro, op. cit., p. 110.

20 “La deuda externa es marco de transferencias de riquezas en las que se comparan
cantidades de dinero a pagar, con beneficios al menos aparentemente superficiales
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al sostener el desmedido acrecentamiento de las ganancias de las em-
presas y del endeudamiento nacional.*

Las causas de la evaluacion universitaria nos llevan a relacionarlas
con el concepto de evaluacién, ya que éste parte de unos valores a fin
de aprobar o desaprobar un hecho, proceso o entidad. De alli nuestra
inquietud por los valores que emplea CONEAU.

1.2. LA ACREDITACION

La acreditacion es el proceso por el cual se da la aprobacién a una
carrera como tal.

El presente proceso, en sus marcos generales, estd previsto en el art.
43 de la Ley de Educacion Superior 24.521:

Cuando se trate de titulos correspondientes a profesiones reguladas
por el Estado, cuyo ejercicio pudiera comprometer el interés ptblico po-
niendo en riesgo de modo directo la salud, la seguridad, los derechos,
los bienes o la formacién de los habitantes, se requerird que se respe-

para los inversores, y perjuicios profundos para los deudores. No es sin motivo que
la deuda externa suele ser incluida dentro del concepto de ‘deuda social””. Cruro
CaLpANI, Miguel Angel, Aportes metodoldgicos trialistas para la consideracion de la deuda
ptiblica externa, con especial referencia a la Argentina, comunicacion presentada a las
XVII Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y Social del afio 2003, digitalizado, por
atencién del autor. El resaltado no me pertenece.

21 Con respecto a esta Gltima, cabe rescatar algunas consideraciones de Ciuro Caldani,

quien, con una visién integrativista-trialista nos dice: “La conduccion es optar entre
diversas posibilidades y desde este punto de vista se advierte que los deudores de
la deuda publica externa, en casos como el argentino, han carecido y carecen de gran
parte de su capacidad de conduccién (...) La deuda externa contribuye a la formacién
de una planificacion mundial que indica quiénes son los supremos repartidores y cuéles
son los criterios supremos de reparto, realizando el valor previsibilidad”. Aportes
metodoldgicos trialistas para la consideracion de la deuda publica externa... cit. Un cambio
importante parece estar dandose en la presidencia de Néstor Kirchner, al haberse
cancelado totalmente la deuda con el Fondo Monetario Internacional y logrado una
renegociacion con quitas respecto de otros acreedores.
Es extremadamente interesante y esclarecedora una nota periodistica que dice que
un comité de expertos contratado por el FMI afirmé que el organismo multilateral
de crédito manipulé informacién para eludir su responsabilidad en el estallido eco-
némico de la Argentina de fines de 2001. KANENGUISER, Martin, Acusan al FMI de
haber eludido su responsabilidad en la crisis argentina, en diario La Nacion, seccion Eco-
nomia y Negocios, 16 de junio de 2006.

306



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 299-358

ten, ademas de la carga horaria a la que hace referencia el articulo an-
terior, los siguientes requisitos:

a) Los planes de estudio deberdn tener en cuenta los contenidos cu-
rriculares basicos y los criterios sobre intensidad de la formacién préc-
tica que establezca el Ministerio de Cultura y Educacién, en acuerdo con
el Consejo de Universidades;

b) las carreras respectivas deberdn ser acreditadas peridédicamente
por la Comision Nacional de Evaluacion y Acreditacién Universitaria o
por entidades privadas constituidas con ese fin debidamente reconocidas.

El Ministerio de Cultura y Educacién determinara con criterio restrictivo,
en acuerdo con el Consejo de Universidades, la némina de tales titulos, asi
como las actividades profesionales reservadas exclusivamente para ellos.

La propia CONEAU ha reglamentado el proceso acreditador. En un
primer momento, los propios actores realizan un diagndstico de la si-
tuacién académica de la carrera en sus aspectos de docencia, investiga-
cién, extension y gestion, y su relacion con la capacidad de educar; su
relacién con los estandares planteados por CONEAU, y la programacion
de un eventual plan de mejoramiento, ante eventuales déficits encontra-
dos y con compromisos especificos. Luego un comité de pares evalua-
dores realiza una evaluacion de la carrera en funciéon de la
autoevaluacion, los hallazgos realizados y la viabilidad de los planes de
mejoramiento. Para finalizar con el dictamen de la CONEAU, a instancias
de la recomendacion del comité de pares.

Se trata de un proceso que otorga validez publica a los titulos uni-
versitarios, en tanto se garantiza que lo nombrado en el diploma habilita
al desarrollo de las incumbencias correspondientes.

1.3. LA EVALUACION

Es una derivacion de “evaluar”, que a la sazén significa “(...) valorar,
lo que lleva en si, emitir un juicio de valor acorde a marcos axiologi-
cos, tendiente a la accion”.*? Més alla del alcance que tiene el concepto

22 ParLou DE MaTE, Maria del Carmen, “La evaluaciéon de las practicas docentes y la
autoevaluacion”, en La evaluacion de los aprendizajes en el debate diddctico contentporineo,
Buenos Aires, Paidos, 2000, p. 98.

307



FILOSOFfA DE LA EVALUACION DE LA UNIVERSIDAD
Ervio GaLaTi

de evaluacién en el presente trabajo, ligada a la certificacion, es interesante
destacar la idea que la inspira: “La evaluacién constituye una préctica
imprescindible en toda actividad planificada, ya que es la fase que ofrece
informaciéon continua sobre el grado de cumplimiento de los objetivos
intermedios y, en ultima instancia, de los resultados que se alcanzan”.?

La evaluacion institucional consta de dos etapas: la autoevaluacion
que es una evaluacion interna, y la evaluacion propiamente dicha que
es una evaluacion externa, es decir, realizada por alguien distinto al ente
evaluado. Con respecto al primer momento, la evaluacién comienza con
un acuerdo entre la institucién universitaria y CONEAU, sobre la base
del respeto a los estatutos universitarios o en lenguaje curricular, al “pro-
yecto institucional”.

Hay que advertir que no siempre las universidades cuentan con un pro-
yecto institucional escrito y documentado y, en todo caso, es parte del
proceso de evaluacién institucional, tratar de reconstruirlo y reconocerlo
a partir de la expresién de los fines, de las misiones y los objetivos y
de las practicas que se observan en la institucion.?*

Esta situacién se relaciona con el “curriculum oculto”.

Esta expresion fue utilizada (...) para referirse al conjunto de aprendizajes
no previstos, que de forma asistematica y no intencional tiene lugar en
el medio escolar. Son aquellos componentes, dimensiones o contenidos
sobre los que no recae habitualmente la atencién del educador, trans-
misién de valores, précticas implicitas de convivencia, etcétera, c6digos
con un valor normativo esencial en el funcionamiento de la Escuela.?’

23 Ministerio de Educacién y Ciencia del Reino de Espafa, Centro Nacional de Infor-
macioén y Comunicacién Educativa, [en linea] <http://www.cnice.mecd.es/educa-
cion/ organizacion/curso/1-9-5.htm> [consulta: 30 de enero de 2003].

2 Lineamientos para la evaluacion institucional, aprobado por resolucién 094/97 de CO-
NEAU, [en linea] <http://www.coneau.edu.ar/evexte/docbaevext/docbaevext.
htmlI> [consulta: 20 de julio de 2000].

25 Traverso, Carmen, Luis CASTRO PAREDES y otros, “Apuntes para la elaboracion del
proyecto curricular institucional”, en Serie de documentos “Transformacion Educativa
basada en la Escuela”, Documento 4, Ministerio de Educacion de la Provincia de Santa
Fe, p. 31.

Su importancia, en algunos casos, es tal que llega a contradecir el curriculum explicito,
como el caso de la gratuidad de la ensefianza universitaria, que en los hechos no se
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Dice el art. 44 de la Ley de Educacion Superior: “(...) Las autoevalua-
ciones se complementaran con evaluaciones externas, que se haran como
minimo cada seis afios, en el marco de los objetivos definidos por cada
institucién (...)” Aqui se encuentra una de las claves del respeto a la auto-
nomia universitaria. La autoevaluacion hace las veces de una evaluacién
diagnostica en donde la propia institucién educativa expone las acciones
académicas desarrollados en su seno.”® Y con la evaluacion externa se
valoran los procesos y resultados y se recomiendan cursos de accion,”
mediante la deteccion de fortalezas y debilidades y el planteamiento de un
plan de mejora. En esta tltima instancia participan los “pares evaluado-
res”; se los denomina asi porque son académicos universitarios, pares,
quienes desarrollan esta etapa de la evaluacion. CONEAU redacta el
proyecto de informe final, que es puesto a consideracién del rector de que
se trate a fin de que efecttie los comentarios del caso. Si los hay, CONEAU
puede decidir la incorporaciéon de los mismos en el informe final.

Es interesante destacar los efectos de un resultado negativo de la
evaluacion institucional, ya que el informe con las recomendaciones, en
funcion de la Ley de Educaciéon Superior, es “puablico” (art. 44 in fine).

1.4. LA CALIDAD

El concepto de calidad serd también central a la hora de la evaluacién
de las universidades. Para ello, pueden sernos ttiles las palabras de Oroz-
co Silva, caracterizandola como:

(-..) aquello que reviste cierta excelencia reconocida socialmente (...) aque-
llo que llena los estandares minimos definidos previamente (...) aquellas
posiciones para las cuales la calidad alude a situaciones en las que las
cosas se hacen bien, con cero defectos (...) en otros casos, a la capacidad

da completamente, al tener que asistir los alumnos de grado de la Facultad de Derecho
a la cooperadora para gestionar tramites internos como carnet de biblioteca, compra
de programas de materias, trdmites en la seccion alumnado como la adquisicién de
la libreta universitaria, compra de tarjetas magnéticas para el expendio de fotocopias
en la biblioteca a precios superiores a los del mercado, etc. Y en el ambito del posgrado,
la gratuidad directamente no existe; como si ocurre, por ejemplo, en la Republica de
Francia.

26 Lineamientos para la evaluacion institucional, op. cit.

27 Lineamientos para la evaluacion institucional, op. cit.
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de alcanzar los objetivos propuestos por parte de una institucién (...) la
capacidad para generar conocimiento estructural en la organizacion (...).”8

Dandose a entender que estamos frente a un concepto contingente,

variable; en cierta medida arbitrario. Y también multidimensional:

Para (...) los estudiantes y sus familias (...) el problema de la calidad se
vincula con la pérdida de prestigio profesional y de la garantia de un
trabajo altamente remunerado (...) Para los académicos y cientificos, gru-
po que generalmente componen los docentes que han tenido oportunidad
de conocer universidades del extranjero, la calidad de la educacién se
asocia con las posibilidades de la investigacién (...) [Para las] empresas
(..) los egresados universitarios no tienen la competencia esperada.?’

De manera que la idea es que cada instituciéon universitaria precise

sus propios estandares de calidad en funcién de los marcos brindados
por la institucién evaluadora.®® Lo cual no impide desechar aquellos es-
tdndares que no sean compatibles con la historia de la Universidad de
que se trate.

2.

LA CONEAU Y LAS UNIVERSIDADES. ACERCA DE LA AUTONO-

MIA UNIVERSITARIA

Con respecto al organismo cuya creacién motiva el presente estudio

brindaremos una nocién sobre sus principales funciones.

28

29

30

En la Argentina, la politica de evaluacion estd a cargo de la Comisiéon Na-
cional de Evaluacién y Acreditacion Universitaria (CONEAU) creada por

Orozco SiLva, Luis Enrique, La calidad de la universidad. Mds alld de toda ambigiiedad,
[en linea] <http://derecho.udea.edu.co/descargas/artdoc/calidaduniversidad.pdf>
[consulta: 20 de diciembre de 2004].

SCHWARTZMAN, Simon, La calidad de la Educacion Superior en América Latina, trabajo
preparado para el Seminario sobre Calidad, Eficiencia y Equidad de la Educacién
Superior colombiana, Bogota, 1989. Citado por MARQUEZ, Angel y Moénica MARQUINA,
Evaluacion, acreditacion, reconocimiento de titulos y habilitacion. Enfoque comparado, [en
linea] <http:/ /www.sgeneral.unr.edu.ar/archivos/_40/Evaluac.doc> [consulta:18 de
marzo de 2005].

Puede verse la Guia de variables desagregadas en dimensiones e indicadores para la evaluacion
externa de las instituciones universitarias, elaborada por CONEAU y publicada en su
pagina de internet.
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la ley 24.521 de Educacion Superior cuyas funciones basicas son las de au-
torizar nuevas instituciones, acreditar programas de grado y posgrado asi
como implementar a nivel del sistema la autoevaluacion institucional.*!

“Todo el modelo parte del supuesto de que la accién transformadora
e innovadora debe ser conducida desde el exterior pues las instituciones
son incapaces de autorreformarse (...)”.** “(...) este mecanismo de regu-
lacion de la calidad se posiciona a posteriori de las practicas; se propone
mediar la relacion entre el publico y la Universidad, sustituyendo a la
tradicional confianza”.*® Aunque una buena evaluacién comienza por
una buena planificacién, a fin de detectar las fortalezas conseguidas y
las debilidades a mejorar. Decia la ministra de Educacién Susana Decibe

al poner en marcha el sistema:

Estamos aqui reunidos (...) para dejar constituida y echar a andar la
Comisiéon Nacional de Evaluacion y Acreditacion Universitaria, organis-
mo descentralizado previsto en la Ley de Educacién Superior, que tiene
como principal funcién contribuir, a través de la evaluacién institucional
y de la acreditacién de carreras, a mejorar la calidad de todo lo que se
hace y se ofrece en las instituciones universitarias, y a garantizar la fe
puiblica que la sociedad deposita en ellas.>*

Quiero averiguar qué valores utilizé o priorizé la CONEAU en la
evaluaciéon de las universidades rosarinas hasta la actualidad. No sera
abordado el estudio de las pautas y valores que utiliza la CONEAU para
la acreditacién de carreras universitarias, de grado y posgrado; aunque
si se hard una breve referencia comparativa con la autoevaluacién (as-
pecto interno de la evaluacién) en cuestion.

Debe cuidarse que:

(...) la eficiencia, el desempefio y la eficacia llevan a que no se tenga en
cuenta la importancia que en un sistema universitario tienen aspectos

31 KrotscH, Carlos, Educacion superior y reformas comparadas cit., p. 29.

32 KrortscH, Carlos, op. cit., p. 176.

33 Krotsch, Carlos, op. cit., p. 179.

34 Acta de ceremonia de constituciéon de la CONEAU, agosto de 1996. Lineamientos para
la evaluacion institucional, aprobado por resoluciéon 094/97 de CONEAU, [en linea]
<http://www.coneau.edu.ar/evexte/docbaevext/ docbaevext.html> [consulta: 20 de
julio de 2000]. El resaltado nos pertenece.
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sustantivos como la diversidad y densidad disciplinaria y finalmente es
ésta la que deberfa -a través de una constante renovacién y crecimiento-
impulsar la transformacién de las estructuras académicas e institucio-
nales [Burton Clark (...)]"”.*®

En igual sentido la propia CONEAU menciona que “(...) la evalua-
cién institucional debe servir para interpretar, cambiar y mejorar y no
para normativizar, prescribir, y mucho menos como una ‘actividad pu-
nitiva’” %

Un indicador que no debe olvidarse, y que rememora la légica del
mercado que no debe primar Gnicamente es el articulo 58 de la Ley de

Educacién Superior:

Corresponde al Estado nacional asegurar el aporte financiero para el
sostenimiento de las instituciones universitarias nacionales que garantice
su normal funcionamiento, desarrollo y cumplimiento de sus fines. Para
la distribucién de ese aporte entre las mismas se tendran especialmente
en cuenta indicadores de eficiencia y equidad. En ningtn caso podré
disminuirse el aporte del Tesoro Nacional como contrapartida de la ge-
neracion de recursos complementarios por parte de las instituciones uni-
versitarias nacionales.

No se habla de distribuir aportes en funcién de criterios de calidad
de la ensefianza-aprendizaje. La eficiencia hace aparecer a las universi-
dades como empresas, y éstas tienen fines muy distintos a aquéllas. Una
buena gestion financiera, que nadie en su sano juicio puede no querer,
no implica que todo el entramado de la Universidad, incluidos sus pro-
gramas de estudio, deban guiarse por esta légica.

Una de las importantes preguntas que clamara respuesta seré el grado
de respeto del organismo estatal a las propias prioridades fijadas por la
Universidad en su informe de autoevaluacion. Esto permitird ver el grado
de intervencién del organismo y con ello el de sus valores.”” Una de las

&5}
a

KrortscH, Carlos, op. cit., p. 180.

Lineamientos para la evaluacion institucional cit.

“Politicas como las de evaluacién de las instituciones [...] fueron y constituyen atn
elementos de conflicto que se acrecientan en la Argentina debido en gran medida a
la fuerte autonomia, si la comparamos con los sistemas de la region, de sus univer-
sidades”. KroTscH, Carlos, op. cit., p. 36.

W W
N S
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ventajas de la teorfa trialista del mundo juridico es resaltar la diferencia
entre la adjudicaciéon de beneficios (potencia) o perjuicios (impotencia)
por hombres determinados o determinables (reparto) y la captacion que
realizan las normas de ellos; que pueden no coincidir, a pesar de lo cual
estamos hablando de Derecho en ambos casos. También la teoria del
funcionamiento de las normas pone en evidencia la tensién que se de-
senvuelve entre el redactor de la norma y el encargado de su funciona-
miento a través de la interpretacion, la aplicacion.®®

La Universidad es el bastion en donde luchan el saber y el poder
con miras al progreso de un pueblo:

(...) al fin, con el saber pueden alcanzarse repartos de potencias mas
justas [salud, utilidad, etc.]. Se requiere, asi, el saber que debe brindar
la institucién universitaria, convertida de este modo en una pieza del
régimen de justicia (...) el paifs en su conjunto necesita el saber-poder
para superar el atraso que lo separa del primer mundo®

Por lo que debe ponerse especial cuidado en el respeto a las preci-
siones, determinaciones de los estandares por las universidades. El ré-
gimen politico, con sus cuadros burocraticos, despliega sus influencias
que hacen dirigirse al pais en un rumbo determinado, con la politica
sanitaria, artistica, econémica, educativa, juridica, etcétera; por lo que
debe permanecer especialmente “protegido” el dmbito de la critica, que estaria
representado por las universidades. Asi como el derecho es el conjunto de
los repartos de potencia e impotencia, captados por las normas, y valo-
rados aquéllos y éstas, por la justicia, lo mismo debe entenderse de la
evaluacién universitaria; dejando que la universidad sea el &mbito de la
critica de los repartos que se dan en los distintos &mbitos de la politica

38 Acerca de la teoria trialista puede verse a GoLpscuMIDT, Werner, Introduccion filosdfica

al Derecho, 6° ed., Buenos Aires, Depalma, 1987; La ciencia de la justicia (dikelogia),
2% ed., Buenos Aires, Depalma, 1986; Ciuro CaLDANI, Miguel Angel, Derecho y politica,
Buenos Aires, Depalma, 1976; Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, Rosario,
FIJ, 1982/4; La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica,
Rosario, FIJ, 2000.

Ciuro CALDANI, Miguel Angel, “El “saber-poder’ y el drama de la universidad argen-
tina”, en Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, nro.
15, Rosario, FIJ, 1992, p. 46.

39
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ya mencionados. Sin una critica independiente, puede haber una voz
menos, y menos opciones para elegir y evitar desgracias.

“La Universidad argentina fue, dentro del contexto latinoamericano,
anticipadamente moderna y el movimiento de la Reforma de 1918 le dio
una temprana conciencia de si misma y de la necesidad de autonomia
respecto de los poderes del Estado (...)”.* De alli que el recuerdo del
origen de la Universidad sea tal vez la clave en la resolucién del problema
de la evaluacion:

Afianzada histéricamente en el siglo XIX, la universidad se constituyé
a lo largo de la primera mitad del siglo XX como una institucién con una
légica y una estructura de poder propia, con una fuerte independencia
con respecto a las regulaciones del Estado, propias de los sistemas de
educacion basica.*!

Y una aplicaciéon de la importancia del desarrollo de la universidad
y su autonomia estdn dadas por su producto de investigacién por exce-
lencia: el doctorado, que:

(...) posee (...) gran importancia para el conjunto de la sociedad. En él
culmina la universidad, que es el mas elevado nivel de cultura de un
pueblo. Sin universidad y sin doctorado verdaderos, esa cultura no puede
considerarse plenamente desarrollada y no es posible recorrer caminos
de (...) autodeterminacién (...).*2

La causa del problema girara en torno al grado de autonomia a acor-
dar a las universidades; lo que, en otras palabras, puede entenderse como
su grado de vinculacién con el resto de la sociedad de la cual forma
parte. Dicho problema se encuentra en relacién con el papel que juega
el conocimiento, la “ciencia” en la bisqueda del mejoramiento de las
condiciones del hombre. En tltima instancia, como dice Krotsch, estd en
juego el concepto de Universidad: “Lo que caracteriza a esta institucion
es el cambio local, fragmentado, disperso y opaco en su base disciplinaria,
es decir, en el trabajo de ensefianza y de investigacion, que tiene lugar

40 KrotrscH, Carlos, op. cit.,, p. 167.
4l KrotscH, Carlos, op. cit., p. 95.
42 Cruro CaLpANI, Miguel Angel, Doctorado, Universidad y Derecho cit., p. 105.
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en la denominada base operativa de la institucion”.** Podemos aventurar
entonces, junto con Krotsch, en tltima instancia, “una disputa de poder
respecto del manejo de los “hilos” del conocimiento”:

La percepcién de la pérdida de control sobre el trabajo propio y la de-
pendencia de remotas decisiones sobre las prioridades, ha disminuido
aun mas el sentimiento de comunidad cientifica regulada puramente
por normas y principios compartidos. Contra ese descontento y contra
los intentos de conservar cuanto sea posible del antiguo control acadé-
mico sobre el conocimiento, los ejecutivos de las empresas y los lideres
politicos van a jugar demasiado facilmente de representantes del pro-
greso y el interés general. Al final nos encontramos frente a un nuevo
equilibrio en un sistema en el cual las prioridades generales son deter-
minadas en los niveles corporativos y los cientificos se ven limitados a
defender intereses locales conflictivos.*

2.1. FINALIDAD DE LA EVALUACION

Tal vez el estudio extremadamente focalizado del presente tema por
parte de los autores, hace que no se enfoque debidamente el contexto
del problema y sus alternativas de solucion. Se esta frente a escasez de
recursos y aumento significativo de la cantidad de estudiantes; por lo
que hay que administrar bien los recursos. Quizas ése haya sido el ob-
jetivo principal de la implementacién de la CONEAU. Si es asi, no debe
dejar de verse que la financiaciéon universitaria es s6lo una parte del
presupuesto de gastos de la Nacién, y que hay otras partidas destinadas
a otros fines o servicios, lo cual se suma a la consideracion del poder
de manejo de la juristica-tributaria que tiene el gobierno federal. En este
sentido, no debe caerse en la evaluacién como la seleccionadora de los
“mas aptos” para la vida universitaria.* Lo cual se relaciona con la con-
cepcién de la evaluacién que se tenga:

43 KrotscH, Carlos, op. cit., p. 15.

4 MusTto, Renato, “Ciencia y democracia”, en Universidad y empresa, ed. al cuidado de
Emilio Tenti, Mifio y Davila/CIEPP, Buenos Aires, 1993, p. 33, citado por KroTscH,
Pedro, op. cit., p. 40.

45 “(..)) estdn en expansion los estudios sobre el rendimiento educativo de los paises a
partir del uso de evaluaciones estandarizadas comunes y mediante distintos dispo-
sitivos de medicion comparativa de los resultados productivos de los sistemas (...)
de la mano de estos estudios, cada vez mas determinantes son los informes de los
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La evaluacién tiene una dimensién sociolégica ya que se convierte en
la criba que selecciona a los estudiantes y permite o impide su avance
en las siguientes etapas del sistema. Cuando no existe igualdad de opor-
tunidades, una pretendida evaluacién justa y objetiva lo que hace es
perpetuar y acentuar las diferencias.*

Caben aqui entonces, las consideraciones acerca de la pretendida

igualdad formal que pregonaba el liberalismo frente a la efectiva reali-
zacion de condiciones igualitarias que muchas veces impide material-
mente la realidad:

La igualdad formal que declaraban las constituciones contrast6 con enor-
mes diferencias sociales entre la alta burguesia y el proletariado. Si bien
habia desaparecido la antigua aristocracia feudal, una nueva nobleza
-la del dinero- operé con igual o mayor opulencia que los viejos sefiores
feudales (Se estd haciendo referencia a la crisis de los ideales de la Re-
volucién Francesa). Las desigualdades econémicas determinaron (...) las
politicas, ya que el ejercicio y la eficacia de los derechos civicos y de las
libertades enunciadas por la constitucién eran bien distintos entre quienes
disponian de los medios culturales y econémicos para practicarlos, y
quienes carecian de ellos.*

El liberalismo fue el impulsor de la igualdad formal; la cual, contras-

tada con la realidad econémica, lleva a “la ley de la selva” maquillada. La

46

47

organismos internaciones (Banco Mundial, Unicef, BID, etc.) sobre los distintos paises
del tercer mundo, como parte constitutiva de sus politicas de intervencion. De esta
forma, las modalidades mas ligadas al campo académico pierden terreno en manos
de perspectivas que asumen la comparacion desde modelos ligados con la logica
econémica de lo cuantitativo y con la imposicién de politicas o recetas comunes
que desconocen los contextos y los rasgos culturales de las realidades estudiadas”.
KrotscH, Carlos Pedro, op. cit.,, p. 23.

SANTOS GUERRA, Miguel Angel, Evaluar es comprender, Buenos Aires, Magisterio del
Rio de la Plata, 1998, p. 14.

SAGUES, Néstor, Elementos de Derecho Constitucional, 3* ed., Buenos Aires, Astrea, 1999,
t. 1, p. 13. En el mismo sentido dice el autor: “Fl [asalariado] podia practicar algunos de
ellos [se refiere a los derechos consagrados en las constituciones], pero no todos;
dificilmente, por ejemplo, era posible un efectivo goce del derecho a aprender, de pu-
blicar las ideas, de viajar, de ser propietario o de mantener su privacidad, entre quie-
nes, por su condicién de analfabetos, de obreros con jornadas laborales de doce o més
horas, con sueldos misérrimos, o de habitantes de (...) inquilinatos hacinados, carecian
del tiempo, del dinero o de la cultura suficientes para acceder a ellos”, op. cit., p. 12.
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norma no debe convertirse en ocultamiento de la realidad.* Es interesante
observar en este sentido el origen de los mecanismos de evaluacion:

En la construccién de la agenda de reformas educativas y de la ES [edu-
cacion superior], ha tenido una activa participacién los organismos in-
ternacionales fundamentalmente [sic] como el Banco Mundial (...) este
informe [Lesson of Experience de 1994] sefiala que sera necesario alcanzar
en los paises en desarrollo [léase paises pobres] metas mas altas de efi-
ciencia, calidad y equidad. Para la consecucién de estos objetivos existe
una estrategia (...) promover la diferenciacién de instituciones, incluido
el desarrollo de instituciones privadas. Proveer incentivos en orden de
que las instituciones ptublicas diversifiquen las fuentes de financiamiento,
incluyendo aranceles al mismo tiempo que ligando el financiamiento
estatal al desempefio (...) Introducir politicas explicitamente orientadas
al logro de la equidad.*

Todo lo cual hace aparecer a la légica del mercado en el ambito
universitario. Debe tratar de no caerse en que, por seguir los designios del
“dios mercado”, éste dicte los planes de estudio, califique a los docentes,
determine las cualidades para el ingreso a las universidades, etcétera “(...)
los sectores universitario y no universitario (...) son ahora convocados a
suscribir, orientar su desempefo y ser juzgados por objetivos y criterios
que en esencia estdn preocupados por la producciéon de habilidades y
destrezas empleables en el corto plazo”.*® El saber es mucho mas amplio
que una categoria econémica, y con mas razon en el area de las humanida-
des, de las ciencias sociales, entre las que se ubica el derecho. Pareciera que
la “variable de ajuste” siempre fuera la educacion. Con motivo de la guerra
en Irak y las necesidades de financiacion de los contingentes de tropas
estadounidenses, el presidente George Bush (h) ha tenido que recortar el
presupuesto, optando por detraer fondos del drea educativa.™

48 “Gj no se perfora el velo normativo para reconocer la realidad social, la normatividad
puede ser un ocultamiento de esa realidad”. Cruro CALDANI, Miguel Angel, “Lecciones
de Teoria General del Derecho”, en Investigacion y Docencia, nro. 32, Rosario, FIJ,
1999, p. 43.

49 Krotrsch, Carlos Pedro, op. cit., p. 156.

50 Neave, Guy, “Significacién actual del vocacionalismo”, en Pensamiento universitario,
nro. 2, Buenos Aires, p. 61; citado por Krorsch, Carlos, op. cit.,, p. 157.

51 “E] presidente George W. Bush present6 el lunes un presupuesto de 2,57 billones de
dolares que impulsaria el gasto militar y de seguridad interna pero incluye drasticos
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Esto tiene que ver en tltima instancia con la concepcién que tengamos
de la consideracion del hombre y de la pedagogia universitaria, que
muchas veces aplicada al alumno, puede ahora trasladarse a las institu-
ciones universitarias. Cabe preguntarse si “la finalidad esencial de la
pedagogia es proporcionar medios a los grupos sociales oprimidos para
que tomen conciencia de su situacion y facilitarles los instrumentos para
encontrar métodos de transformacion de la realidad”.” En el ambito del
derecho, Ciuro Caldani ha introducido un debate similar a la hora de
hablar de las adjudicaciones de beneficios y perjuicios y de su justicia.
Aqui se problematiza lo que el creador del trialismo da por descontado,
que es su opcion por el predominio de la libertad. Dice Goldschmidt a
la hora de hablar del supremo principio de justicia, que consiste en “(...)
que se asegura a cada cual la libertad necesaria para que se transforme
de un individuo en persona (...) el principio no contempla los criterios
con miras a los cuales la personalizacién ha de llevarse a efecto. En este
orden de ideas, religiones, filosofias y cosmovisiones despliegan sus in-
fluencias especificas”.>® En estricto sentido, estos elementos recién nom-
brados despliegan sus influencias en todos los dmbitos, incluso en el
contenido del propio principio supremo de justicia. Ciuro Caldani, al
hablar de la justicia de los recipiendarios, se plantea dos criterios “dis-
tributivos”: el de los méritos y el de los merecimientos: lo cual se traduce
en adjudicar por la necesidad o por el cumplimiento de las reglas.>

recortes en varios programas gubernamentales. El plan presentado al Congreso con-
tiene reducciones de gastos en programas como subsidios agricolas, atenciéon médica
a los pobres y a los veteranos de guerra, protecciéon del ambiente y mejoramiento
de la educacion”. “Aplica Bush recortes al presupuesto”, [en linea] <http://www.te-
rra.com.mx/ general/historico/formatos/formato15.asp?articuloid=153414&paginai
d=1> (consulta: 22 de marzo de 2005). En el mismo sentido: “Los gastos discrecionales
incluyen programas tales como los de educacién, agricultura y transporte. Segtn los
medios estadounidenses, el cuchillo fiscal también podria alcanzar los subsidios a la
empresa ferroviaria Amtrak”. “Bush presentard un nuevo presupuesto con recortes
en varios sectores”, [en linea] <http://iblnews.es/noticias/02/123938.htmI> [consul-
ta: 22 de marzo de 2005].

52 SANTOS GUERRA, Miguel Angel, Evaluar es comprender cit., p. 14.

5 Gorpscumipt, Werner, op. cit., p. 399.

54 “La evolucién del trialismo ha permitido reconocer en los recipiendarios merecimien-
tos originados en la naturaleza, y méritos, basados en el propio comportamiento.
Asimismo se diferencian los titulos de necesidad y de calidad”. Véase La conjetura
del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia juridica, Rosario, FIJ, 2000, p. 86.
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Ademas, el conocimiento puede ser “mejor” si es enriquecido desde
diferentes puntos de vistas y aportes. No “(...) Gnicamente el mérito y
la conducta deben decidir el lugar el alumno (...)”".*

Creo que la idea que debe primar, por una vision humanista de la
problematica, es la compensacién de posibilidades a fin de llegar a una
igualdad real de oportunidades entre las universidades. Incluso, éste es
el espiritu, la intencion de los constituyentes reformadores de 1994. Es
interesante en ese sentido rescatar consideraciones de un fallo clave que
trata la tematica:

Se deja atras el viejo concepto de igualdad formal y se avanza hacia
una igualdad real, hacia una igualdad de oportunidades (ver Jiménez, E.
P., Los derechos humanos de la Tercera Generacion, Buenos Aires, 1997, pp.
75/6) (...) La Constitucion Nacional, a partir de la reforma de 1994, in-
trodujo claramente estos conceptos a partir de nuevas normas que in-
ducen a la discriminaciéon inversa y a la adopciéon de medidas positivas.
El art. 37, apartado segundo, consagra que “La igualdad real de opor-
tunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y
partidarios se garantizard por acciones positivas en la regulaciéon de los
partidos politicos y en el régimen electoral” (...) En el inc. 19 del art. 75,
en el apartado tercero, se dispone que el Congreso debe sancionar leyes
que consoliden “...]a igualdad real de oportunidades y posibilidades sin
discriminacién alguna...” (...) En el mismo sentido, el inc. 23 de dicho
articulo faculta al Poder Legislativo a “Legislar y promover medidas de
accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Cons-
titucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos hu-
manos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y
las personas con discapacidad”.>®

En similar sentido dice Carlos Krotsch: “(...) es preciso partir de una
concepcion del objeto que privilegie los aspectos no manifiestos, aque-
llos de los que justamente el organigrama y los documentos no dan cuen-

5 Mutatis mutandis, de la “universidad”. FoucauLt, Michel, Vigilar y castigar: nacimiento
de la prision, 1* ed., Buenos Aires, Siglo XXI, 2005, p. 187.

“Fundacién Mujeres en Igualdad y otro c¢/Freddo SA s/ Amparo”, del 16 de diciembre
de 2002. Fallo de la sala H de la Camara Nacional en lo Civil. En suplemento LexisNexis,
18 de junio de 2003, p. 69, J. A. 2003-1I-77.

56
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ta, pues estos aspectos -a diferencia de la empresa- son los que predo-
” 57

minan en instituciones de este tipo”.
2.2. AUTONOMIA Y NO SOBERANTA UNIVERSITARIA. LA INVESTIGACION ES
DE LA UNIVERSIDAD

No debe soslayarse la autonomia que en materia investigativa tiene
que tener la universidad, como motor de avance de la ciencia. Tal vez
éste sea el resultado de la “negociacion” entre la dicotomia autonomia
si, CONEAU no, y viceversa. Puede propenderse a una influencia de
CONEAU en el curriculo del grado, y dejando a salvo el mayor predo-
minio de la influencia universitaria en el &mbito investigativo. Aclaran-
dose también que pueda influirse en el curriculo del grado por parte de
las distintas actividades vinculadas a la investigacion;*® de ahi que la
calidad del grado esté unida a la calidad y cantidad de investigadores
que posea una unidad académica y su relaciéon con las actividades de
grado. Por ejemplo, profesores con dedicacion exclusiva que sean inves-
tigadores, profesores que divulguen sus publicaciones en el curriculo
(programa) de su materia, etcétera.

Tampoco debe olvidarse que las universidades, como las provincias,
son autébnomas y no soberanas, lo que implica un marco de contenidos
comunes definidos por los propios actores en conjunto: autoridades uni-
versitarias bajo la guia de la autoridad politica universitaria, tal como
los prescribe la Ley de Educacién Superior.”

Como la condicién de soberano esta ligada a la de poder supremo, vale
decir, de aquel que no admite superior sobre si (...) las provincias, so-
metidas al control federal (por via de intervencioén, segtn el art. 6°, Const.
Nacional, o mediante la Corte Suprema, segtn los arts. 117 y 127), no
se pueden rotular como soberanas, o independientes, y menos con po-
der absoluto. En cambio, si son auténomas, en tanto cuentan con poder

57 KrotscH, Carlos, op. cit., p. 181. El resaltado nos pertenece.

58 Ya que la universidad implica la existencia de “(...) instituciones vinculadas a la pro-
duccién [institutos, centros, programas, etc.] y de espacios de consagracién y circu-
lacién de saberes y conocimientos [revistas, periédicos, eventos, etc.]”. KroTscH,
Carlos, op. cit., p. 15.

59 Veéase el articulo 43 de la Ley de Educacion Superior.
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de legislar, autoadministrarse y dictar justicia; elegir a sus autoridades
0

y celebrar tratados entre si, etcétera.®
Lo cual se relaciona también, en cuanto a la delimitacién de las fa-
cultades provinciales, con el art. 5° de la Constitucién federal:

Cada provincia dictard para si una Constituciéon bajo el sistema repre-
sentativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantias de la Constitucién Nacional; y que asegure su administracién
de justicia, su régimen municipal, y la educaciéon primaria. Bajo de estas
condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejer-
cicio de sus instituciones.

Un buen ejemplo de articulacion entre la autonomia y las exigencias
de “rendicién de cuentas” de las universidades a la CONEAU puede
estar dada por la relativa discrecionalidad en la elaboracion del plan de
mejoramiento por parte de las universidades en los procesos de acredi-
tacion de carreras, en donde se permite que cada unidad académica or-
ganice el modo en que solucionara el déficit detectado.

2.3. LA IMPORTANCIA DE HACER UN “HABITO” DE LA EVALUACION

Remitimos aqui a buena parte de la “Introducciéon” del presente tra-
bajo. En este sentido, cabe realizar un parangén entre la evaluacion
referida a productos externos, que se relacionarian con la motivacién
extrinseca, y la evaluacién referida a criterios, que se relacionaria con
una motivacion intrinseca.

(...) motivacién intrinseca [es] la que surge de factores como los intereses
o la curiosidad, es decir, de la tendencia natural a buscar y superar
desafios cuando se trata de intereses personales y de ejercer las capaci-
dades (...) no necesitamos incentivos ni castigos porque la actividad es
en sf misma el reforzador.®!

60 SaciUEs, Néstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, t. 2, 32 ed., Buenos Aires,
Astrea, 1999, p. 3.

61 WooLFOLK, Anita E., Psicologia Educativa, México, Prentice Hall Hispanoamericana,
Meéxico, 1999, p. 374.
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Por el contrario, la motivacién extrinseca es la que nos mueve a hacer
“(...) algo para obtener una calificacién, evitar un castigo, complacer al
maestro o por alguna otra razén que tiene poco que ver con la tarea (...)
no nos interesa la actividad, sino lo que representa para nosotros (...)”.%?
Ambas motivaciones estarian referidas a la predisposicion a la evaluacion
y a saber aprovechar su fin o proceso, més alld de los resultados:

el uso de las formas clasicas de evaluacion -referidas a normas, centradas
en el producto y de caracter publico- potencia la orientacién a las metas
relativas a la basqueda de buenas calificaciones en el caso de los alumnos
con altas tasas de acierto (...) facilita la orientacién a metas relacionadas
con la autoestima ya sea por buscar el lucimiento (...) [o] por evitar
valoraciones negativas (...) por el contrario, realizar la evaluacion referida
a criterios, centrada en el proceso y con cardcter privado® facilita el
desarrollo de las metas referidas al aprender y disfrutar y, aunque en
menor medida, a las metas que tienen que ver con la percepcién de la
autonomfa.®

Hacer de la evaluaciéon un proceso permanente solo puede ir de la
mano de estas dos formas de motivacién. Una puramente externa, nos
haria caer en el mero cumplimiento, en la mera esperanza de una buena
calificacién, sin reflexionar sobre el papel de la Universidad que queremos
y la que podemos. Tampoco cabe desmerecer un “empujoncito” hacia
el diagnéstico y reflexion sobre el funcionamiento de la Universidad, ya
que todo el que tiene poder, decia Montesquieu, tiende a abusar de él:
“(...) entiende que todo hombre que tiene poder siente la inclinacién de
ir hasta donde encuentra limites”,*> y CONEAU, es un limite, o, al menos,
un interlocutor.

Lo mismo en cuanto a la forma de seguimiento de los graduados,
que son otro componente a formar parte de la evaluacién y que dan

62 WooLFOLK, Anita E., ibidem.

63 Como dijimos, es interesante destacar los efectos de un resultado negativo de la
evaluacion institucional, ya que el informe con las recomendaciones, en funcién de
la Ley de Educacion Superior, es “publico” (art. 44 in fine).

64 ALONSO, Jests, e Ignacio MoNTERO, Orientacion motivacional y estrategias motivadoras en
el aprendizaje escolar, cap. 10, en Desarrollo psicolégico y educacion, 2% ed., compilacion
de César Coll, Jesus Palacios y Alvaro Marchesi, Alianza, Madrid, 2001, p. 281.

65 Cruro CaLDANI, Miguel Angel, Lecciones de Historia... cit., t. 1, 1993, p. 172.
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cuenta del estado de una institucion universitaria. El sistema de evalua-
cién que encarna CONEAU plantea el seguimiento de los profesionales,
pero la autonomia universitaria permitird cumplir este criterio amplio
en funcion de especificidades que aquélla permite desplegar.

3. FUENTES DEL PROBLEMA A INVESTIGAR

La justificaciéon del presente disefio desde el punto de vista del re-
corrido académico del investigador tiene que ver con el surgimiento en
Rosario de sendos procesos de evaluacién de las universidades. Lo cual
se relaciona con el nacimiento mismo de la evaluacién universitaria a
partir de la sancion de la Ley de Educaciéon Superior que prevé esta
figura y su organismo aplicador: la CONEAU.

Desde 1994 formo parte de la Universidad Nacional de Rosario, por
lo que su espiritu me atraviesa, al menos inconscientemente desde esa
fecha; y mi amor a su existencia y fines recorre mis deseos e inquietudes,
entre los cuales surge el de comprender el funcionamiento de este me-
canismo de evaluacién, que tiene que ver con la articulacién entre el
Estado o la sociedad en la que esta inserta la universidad y ella misma.
También se trata de un problema entre la validez del conocimiento po-
pular y el conocimiento cientifico, aristocratico. Tal vez, se cumpla lo
que dijera Gotfried Leibniz, en tanto en una unidad, la Universidad, pue-
da comprenderse el funcionamiento del “todo”, el ser, el ser argentino.

He podido acercarme cientifica, tedrica y bibliograficamente al tema
de la evaluacién universitaria al elegir el tema de examen de la materia
“Politica y legislacion educativa” del Profesorado Superior en Ciencias
Juridicas que hice en la Pontificia Universidad Catolica Argentina, mas
precisamente en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Rosario.
Soy Abogado y Profesor en Ciencias Juridicas, por lo que no fue casual
que me interesara tanto el mecanismo juridico y educativo que atraviesa
al proceso evaluador.

Me motivé mucho mas a estudiar el tema el hecho de que en el afio
2003 comenzara el proceso evaluador de la Universidad Catdlica Argen-
tina, que pas6 cerca de mi al presenciar muchos de los detalles externos.
Lo cual coincidié con el cursado de la materia “Politica y legislacion
educativa”, y con “Evaluacién institucional y del aprendizaje”, las cuales
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me dieron la legitimacion educativa que le faltaba a mi titulo de grado
(“Abogado”) para abordar el tema. Para engalanar mi motivacién, la
Universidad Nacional de Rosario también comenzé su proceso de eva-
luacién en el afio 2004 con la autoevaluacién, que precede a la evaluacion
de CONEAU (externa).

En efecto, la evaluaciéon universitaria es un tema eminentemente ju-
ridico y educativo. Educativo en tanto la evaluaciéon es un componente
del proceso educativo, de la planificacién curricular, ya que a la educaciéon
la guifa una idea de hombre y un valor, en definitiva una modificacion
que queremos ver en un alumno o una institucién educativa, como en
el caso de este disefio. Y es un tema juridico, en tanto existe una dimensioén
social que atraviesa la Universidad, elementos que la perjudican y la
benefician, hay normas que tratan el mecanismo evaluador, con su his-
toria y funcionamiento, y valores que permiten criticar a esas conductas
humanas y normas, y que apuntan al respeto del alumno y su &mbito de
desarrollo personal, en el caso del acto educativo, y de proteccién a la
autonomia universitaria, como en el caso del objeto del presente disefio.®

4. RELEVANCIA SOCIAL DE LA INVESTIGACION

Los cambios que se han operado en el &mbito mundial en los altimos
tiempos (décadas) han influido en nuestro pais. Precisamente uno de
ellos es el llamado proceso de globalizacién/marginacion. Junto con él
aparentemente se han resaltado valores que antafio se creian “controla-
dos” por los que consideramos los valores superiores. La utilidad que
exalta la llamada posmodernidad ha influido notablemente en nuestros
comportamientos individuales y colectivos.®” Y la Universidad, como ins-
titucion, no ha escapado a ello. Este es el contexto en el que se desarrollara
la investigacién. Resalta en este sentido Pedro Krotsch:

(-..) la revolucioén tecnolégica, la emergencia de una asi llamada sociedad
del conocimiento, coincide con politicas orientadas a estimular la auto-

66 Pueden verse aqui, las bases de un futuro “Derecho Universitario”, como rama del
Mundo Juridico.

Puede verse en tal sentido a Ciuro CaLDANI, Miguel Angel, “Comprensién de la
globalizacion desde la filosofia juridica”, en Investigacion y Docencia, nro. 27, Rosario,
FIJ, 199, pp. 9-16.
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324



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 299-358

gestion, la descentralizacion (...) la evaluacion y el rendimiento de cuen-
tas, orientados a garantizar la fe ptblica en la educacién y en el mercado
(...) el Estado (...) [mas] que prestador de servicios pareciera proponerse
(...) garantizar la calidad de los servicios como una de sus tareas fun-
damentales.®®

Socrates nos ensefié la importancia de la pregunta como motor de
la Filosofia y tal vez a aplicarla a los d&mbitos de la vida en los que nos
desenvolvamos. En nuestro caso, la pregunta girard en torno a aquello
que funda lo mas hondo de nuestras decisiones: los criterios de valor;
en un tema de vital importancia para nuestro intento de refundar o fun-
dar® nuestro pais: la educacion. En otras palabras, investigar sobre va-
lores y educacion no son temas menores y su tratamiento se justifica
también con nuestra accion. Hemos sido acostumbrados a escuchar que
con la “educacién” se solucionarian nuestros problemas; y esto es en
parte cierto, pero también debe verse lo que estd detras de los educadores
y de quienes deciden politicamente en materia de educaciéon. Con la idea
de desentrafiar esos hilos ocultos se hace este diseno y se hard nuestra
investigacion.

Nuestra idea previa es que el proceso evaluador de las universidades,
plasmado en la Ley de Educacién Superior, tuvo un propdsito marcada-
mente utilitarista, eficientista, estadistico y “seleccionador”,”’ a la vez que
presionador. No es casual que la teoria de la “selecciéon natural”, desarro-
llada por Darwin, tomara cuerpo en Inglaterra, valiéndose de los aportes
de la economia “natural” de la fisiocracia, y de la “seleccion” doméstica de
los campesinos ingleses. Resaltando Juan Samaja la vinculacién entre la
economia capitalista y la singular teorfa de la evoluciéon del hombre:

(...) para quienes adhieran a la concepcién que considera determinante
la herencia, la escuela debe cumplir s6lo una funcién seleccionadora de
los “naturalmente mds aptos”. En cambio para quienes adhieren a las

68 KrotscH, Carlos, Educacién superior y reformas comparadas, Bernal, Universidad Nacio-
nal de Quilmes, 2001, p. 12.

A gusto del lector; de lo que si estamos seguros es de no estar conformes con la
“realidad” actual de exclusién social y deterioro cultural de gran parte de nuestra
poblacion; lo cual reclama una reflexion y accion en tal sentido.

70 Puede verse en tal sentido a KrotscH, Carlos, op. cit.
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concepciones que reconocen el peso del medio en la constitucién del
sujeto, la escuela deberd promover el desarrollo y crecimiento de los
sujetos que concurren a ella.”!

Intuimos una vinculacién entre este sistema y el econémico del ca-
pitalismo. Y no es casual que sea producto de la historia de la evaluacién
de las universidades, tal como se la aplicé en el Reino Unido. En este
sentido, dice Krotsch que:

(...) cada vez mas, como producto de las rdpidas modificaciones del en-
torno social, econémico y tecnolégico, parece requerirse de la universidad
que pueda combinar los cambios devenidos de la complejizacion de los
espacios disciplinarios con los del cambio de una organizacion que pre-
tende adaptarse al entorno.”

Si éste fue el fin, lo develaremos; si ha cambiado también lo haremos,
pero nuestra intencién es descubrir o mostrar nuestra visién sobre el
tema, y generar el debate para no ser meros espectadores o aplicadores
de mecanismos que nos son ajenos, extrafos.

Tampoco podemos negar que ha existido una tendencia de las uni-
versidades a permanecer como “islas”, rodeadas del sistema educativo
en general, y de la sociedad. La idea de la evaluacién debe ser vista no
como un “control” externo, sino como la posibilidad de una “articulaciéon”
entre niveles educativos y entre “niveles del conocimiento”: el popular
de la sociedad, campo de aplicacion y de generacién, y el cientifico:
campo de generacion y también de aplicacion. El saber no tiene un sitio
fijo en el cual se encuentre desde siempre.

La evaluacion es el campo en el que pueden develarse nuestras for-
talezas y, muy especialmente, nuestras debilidades, a fin de mejorar en
tal sentido.

5. ANTECEDENTES

El tema de investigacion fue abordado, entre otros, por Carlos Pedro
Krotsch en una exposicién muy reflexiva y exhaustiva. La conclusion de

71 Sansurio, Liliana, y Maria Teresita VERA, Aprendizaje significativo y ensefianza en los
niveles medio y superior, Rosario, HomoSapiens, 2001, p. 39.
72 KrortscH, Carlos, op. cit., p. 17. La cursiva me pertenece.
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este investigador puede ser encontrada también en otros trabajos de me-
nor extension y profundidad.”® De manera que sera necesario fundamen-
tar por qué, pese al tratamiento de un tema, el investigador insiste en
la necesidad de abordarlo.” En mi caso, creo que las circunstancias so-
cio-politicas y socio-econdémicas que rodearon el dictado de la Ley de
Educacion Superior no son las mismas; lo cual hace plantear el problema
de si los actuales operadores, sumados a las actuales circunstancias del
caracter apuntado, permitirdn la llegada a lo que Krotsch plantea como
un avance del neoliberalismo y la evaluacion.

También se justifica nuestro tratamiento desde el punto de vista et-
nografico, ya que creemos que no es posible generalizar los resultados
obtenidos de una investigacion a contextos distintos.”

La presente no es una tesis doctoral, y aunque lo fuera no podemos
justificar la originalidad hasta tanto culmine nuestro trabajo y podamos
observar si hemos encontrado denominadores comunes en lo estudiado
que nos indiquen los criterios de valor detectados en las evaluaciones
de las universidades rosarinas, vistas desde la perspectiva de las Facul-
tades de Derecho.

Dividiremos la bibliografia sobre el tema en “general”, mencionando
con este término a la bibliografia educativa relacionada con la evaluacién,
y a la bibliografia juridica y filosofica relacionada con los valores. Y
hablaremos de bibliografia “especifica” cuando se haga referencia a la
evaluacién universitaria.

73 Puede verse por ejemplo a: LitwiN, Edith, “La evaluacién de programas y proyectos:

un viejo tema en un debate nuevo”, en AA. VV., Universidad y evaluacion. Estado del
debate, edicion al cuidado de Adriana Puiggroés, y Carlos Pedro Krotsch, Buenos Aires,
Aique, 1997.

“(...) el conocimiento expuesto en la literatura existente y el atesorado por los infor-
mantes calificados permitira al investigador estar seguro, dentro de ciertos limites,
de que no esta repitiendo una investigacion ya hecha, o, (...) le permitira fundamentar
por qué, a pesar de que este tema ya habia sido investigado, él insiste en la necesidad
de hacer nuevamente esa investigacion”. SALTALAMACCHIA, Homero R., EI proyecto de
investigacion: su estructura y redaccion, Kryteria, Puerto Rico, p. 13.

“Una etnografia es una descripcion o reconstruccién analitica de escenarios y grupos
culturales intactos (...)”. PREISSLE GOETZ, Judith y Margaret D. LEcompTE, “Ethnogra-
phic research and the problem of data reduction” en Anthropology and Education Quar-
tedy, Arizona, 1961, p. 35.

74

75
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6. MARCO CONCEPTUAL, O MARCOS/REFERENTES TEORICOS

6.1. REFERENTES TEORICO-FILOSOFICOS

Este disefio no fue engendrado en el vacio, sino que estoy escribiendo
estas lineas gracias al nacimiento de las lenguas romances, que a su vez
fueron permitidas por el nacimiento de la escritura; lo que significé la
circulacion de las ideas producto de la imprenta. Soy hijo de la racio-
nalidad moderna que cree en el hombre libre y que puede desarrollar
sus ideas producto de la razon,’® y también de la importancia dada a
los factores econémicos por Karl Marx y sus discipulos para el desarrollo
del ser; y a la vez de la necesidad de contar en nuestro analisis al elemento
poder que visualizaran Friedrich Nietzsche, Michel Foucault y Antonio
Gramsci. También Edgar Morin es un impulsor de sentido desde su pen-
samiento complejo. Es el efecto de la historia, de la precomprensién mo-
delizante en términos de Juan Samaja.””

Lo curioso de los procesos de evaluacién, y ello se manifiesta también
en la Argentina, es que raramente se fundan en una comprensién de la
légica que preside la estructuraciéon y reproducciéon del poder en estas
instituciones o de los particulares modos que asume la toma de decisiones
en contextos en que el poder se debe en gran medida a otras fuentes,
que no son las de la administracién burocritica (...)"

6.2. REFERENTES TEORICO-EDUCATIVOS

A continuaciéon expondré mis “puntos de apoyo”.”” Mas especifica-
mente, si el tema es educativo, mis ideas sobre la educacién provienen
de un ambito critico y personalista, entre otros: de la perspectiva que
impact6 fuertemente en mi con la lectura de Miguel Angel Santos Guerra,
Paulo Freire, la Escuela Activa con Karl Rogers y la experiencia local

76 Consciente, como diria Edgar Morin. Véase a Los siete saberes necesarios para la educacién

del futuro, [en linea] <http://www.complejidad.org/27-7sabesp.pdf> [consulta: 25 de
octubre de 2003].

SAMAJA, Juan, Semidtica de la ciencia. Los métodos; las inferencias y los datos a la luz de
la semiética como logica ampliada, digitalizado, en prensa (por atenciéon del autor).
Krotrsch, Carlos, op. cit.,, p. 181.

GLASSER, Barney G. y Anselm L. Strauss, The discovery of grounded theory. Strategies
for qualitative research.

77
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rosarina de las hermanas Cossettini; relacionando todo con la idea de
que si hay algo que no se compadece con nuestros ideales y que sufre,
vale la pena cambiarlo: postulados filoséficos de la Escuela Critica de la
Sociedad, que naciera en Frankfurt, en Alemania, producto de la critica
a la racionalidad moderna y sus devastadores resultados: Auswchitz,
Hiroshima, Nagasaki, Irak, etcétera. Sin embargo, también creo que la
critica no debe vanagloriarse de ella misma, sino que esta obligada a
mostrar un camino alternativo.*

Creo convencidamente que si el alumno es el eje del proceso de apren-
dizaje, él debe ser guiado y mejorado en sus conocimientos, si no son
iguales a los de los demas. Puede hacerse un paralelismo y reemplazar
el sujeto alumno por la Universidad. Dice Santos Guerra:®*

(...) si se entiende la sociedad como un lugar en el que los que puedan
llegar a lo méas alto, lleguen a cualquier precio y por cualquier medio
frente a los que han de quedarse abajo, la evaluacién sera un sistema
de seleccién (...) y de discriminacién. Si (...) la sociedad es la cultura de
la solidaridad y de la igualdad, la evaluacién que se practica en la escuela
tratara de ayudar a quienes no tienen medios convirtiéndose en un sis-
tema nivelador y no alimentador de desigualdades.®

El alumno debe guiar nuestra ensefianza, segin lo entendieran Karl
Rogers, Ana Maria Do Vale, etc.; partiendo de sus saberes, los cuales
son construidos y no dados, como lo entiende el constructivismo légico
de David Ausubel, y el social de Lev Vygotsky. También aqui puede
hacerse el reemplazo del alumno por la Universidad.

6.3. REFERENTES TEORICO-JURIDICOS

El &mbito juridico, a lo largo de su historia, ha recorrido caminos de
simplificacion de su objeto de estudio al considerarlo s6lo normas: leyes,

80 Con respecto al interesantisimo debate entre Ferdinand Lasalle y Karl Marx, sobre

la actitud a adoptar ante los intentos de modificacién a los problemas sociales del

siglo XIX: el acompanamiento (Lasalle) o la revolucién (Marx), puede verse de este

altimo, la obra Critica al programa de Gotha, 1875.

Sin olvidar a Paulo Freire.

82 SanTos GUERRA, Miguel Angel, Evaluar es comprender, Buenos Aires, Magisterio del
Rio de la Plata, 1998, p. 50.

81
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decretos, sentencias; en suma, lo que podemos ver en el Boletin Oficial,
con posturas depuradoras como la de Hans Kelsen,® quien no conside-
raba a la sociologia (juridica) como parte del andlisis del Derecho, ya
que derivaba dicho estudio a las ciencias de la naturaleza, y consideraba
a la justicia como un tema en donde predominaban las opiniones per-
sonales variables, y analizables si por la politica. Este fue un intento,
hijo de la modernidad, del empirismo y del contemporéneo logicismo
o “giro lingiiistico” en ciencias.

Pero nuestro contacto con la realidad nos muestra que las normas
tienen un proceso que las genera y que fluye debajo de ellas, a la vez
que son elaboradas generando beneficios y/o perjuicios; que tienen un
camino de participacién y audiencia de los interesados, o no; que gozan
o no de aceptacion en la sociedad, etcétera; y que sus soluciones pudieron
existir de entre otras varias alternativas. Mientras que, todo esto que se
da en el campo del “ser”, de lo que es, puede no coincidir con el &mbito
del “deber ser”, del valor, mas precisamente de la justicia: la especial
exigencia que hace del Derecho una disciplina auténoma.*

Nuestra historia muestra innumerables casos de hechos o leyes in-
justas, desde la esclavitud, cuya abolicién comienza con la Asamblea del
afo XIII que estatuy¢ la “libertad de vientres”, los decretos rosistas de
censura a la libertad de expresién, la validacion de la acordada de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion al primer golpe institucional
(norma juridica individual), las reformas constitucionales espurias en su
procedimiento (1949 y 1957), las actas del Proceso de Reorganizacion
Nacional, las disposiciones sobre incautaciéon de fondos depositados en
los bancos (1991 y 2001), las reformas “Blumberg” a los c6digos del ambito
penal (2004), los decretos de reduccién de sueldos a trabajadores pasivos
y empleados publicos federales (fines de la década de los 90 y principios
del siglo), y no olvidamos la ampliacién del niimero de miembros de la
citada Corte (1991); por mencionar solamente acontecimientos juridicos

83 Que no en vano desarroll6 su pensamiento en Viena; ciudad que luego tomaria el
nombre para designar al “Circulo”, donde desarrollarian su pensamiento epistemolo-
gos verificacionistas y falsacionistas, bajo el abrigo del positivismo o empirismo légico.

84 Puede verse en este sentido a Ciuro CaLDANI, Miguel Angel, “La autonomia del mun-
do juridico y de sus ramas”, en Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, t. II,
Rosario, FIJ, 1984.
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de orden local. Todo lo cual exige el tratamiento del valor, de la justicia
en el mundo del Derecho, y de los criterios en virtud de los cuales de-
claramos o producimos lagunas “dikel6gicas”.

Esta es la visién tridimensional, integradora, que construyera Werner
Goldschmidt mediante la teoria trialista del mundo juridico; y que ac-
tualmente sigue evolucionando con los aportes de Miguel Angel Ciuro
Caldani. Visiéon del objeto del Derecho que nos servira de base para
analizar en el fenémeno juridico-educativo evaluador despliegues socio-
l6gicos, normologicos y axiolégicos.

De acuerdo a la metodologia cualitativa que me propongo desarrollar,
puede ocurrir que dichas teorias no logren captar, comprender, la pro-
blematica estudiada; por lo que nada me impedira crear, si no teorfas,
si categorias de andlisis nuevas, para reforzar aquéllas. Salvo que la in-
compatibilidad sea tan grave, que me vea en la obligacion de sentar las
bases de una teoria o programa nuevos.

7. OBJETIVOS DEL DISENO

Como objetivos inmediatos queremos transparentar el proceso de eva-
luaciéon universitaria, y, en la medida en que develemos quiénes se be-
nefician y perjudican, qué valores estdn inmersos, quiénes participan,
quiénes no participan, qué pautas se utilizan, qué efectos tiene la eva-
luacién, qué se evalua, etc., podremos democratizar el conocimiento. En
tanto haya mds voces que critiquen a la Universidad, més podré mejorar
a fin de incluir a todos aquellos que sientan ganas de cumplir en ella
su proyecto vital.

Como objetivos mediatos, apuntamos a preguntarnos y reflexionar,
respecto del papel de la Universidad en el mundo. Creemos que es el
ambito por excelencia de generacién del conocimiento, que es el que
puede permitir a los pueblos su mejoramiento y el de sus habitantes.
Trataremos de investigar si esto es posible en funcién de los valores
perseguidos por la CONEAU.

8. ASPECTOS DEL OBJETO DE ESTUDIO

Desde el punto de vista temporal nuestro estudio abarcara lo realizado
desde la puesta en marcha del proceso de evaluacion de la PUCA, y hasta la
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actualidad, constituida por el proceso de evaluacién de la UNR, que estd en
marcha; habiendo culminado la visita de los pares evaluadores al afio 2005.

Desde el punto de vista espacial, el ambito territorial de estudio se
circunscribird a la ciudad de Rosario.

Desde el punto de vista personal, se abordaran las Universidades
rosarinas privadas Catdlica Argentina y Abierta Interamericana. Con res-
pecto a esta tltima, s6lo a través de la documentacion.® Y la Universidad
publica serd la rosarina (UNR). Siempre con especial referencia a las
facultades de Derecho.

9. DIMENSION EPISTEMOLOGICA. METODOLOGIA DE LA INVESTI-
GACION

Utilizaré como marco tedrico-juridico a la teoria trialista del mundo
juridico, exponente en el Derecho de la complejidad de nuestros tiempos.

Con respecto a la educacion, seguiremos el comprensivismo,* la me-
todologia cualitativa, sin hipotesis prejuzgadoras: “[...] se consigue una
descripcién mas exacta si no se da por supuesto ningtin aspecto de la
escena social” 85

85 Ya que nos es mas dificil el acceso a documentos y pormenores de esta institucin, por

no formar parte de ella. Puede ser suficiente, a los efectos de la comparacion entre
una Universidad publica y otra privada, el material con que contamos de la UAL
“La etnografia admite (...) las experiencias subjetivas tanto del investigador como de los
participantes, ofreciendo asi una profundidad en la comprension de la que carecen a
menudo otros enfoques. Esta practica facilita un control més consciente de los sesgos
del observador y de la reactividad de los participantes. Los etndgrafos registran sus
supuestos iniciales y sus reacciones subjetivas e informan (...) a sus lectores de sus
preconcepciones y posconcepciones”. PREISSLE GOETZ, Judith y Margaret D. LECOMPTE,
op. cit., pp. 34 y 35. Puede verse al respecto los puntos 3, 4 y 6 del presente trabajo.

El investigador social tiene que comprender el significado de los datos del compor-
tamiento o conducta social que observa y registra si quiere tratarlos como hechos
sociales. Alcanza este género de comprension mediante la descripcion (interpretacion)
de los datos en términos de conceptos y reglas que determinan la “realidad social”.
Sin la comprension de las reglas de juego no hay comprension del comportamiento en
sociedad. MARDONES, J. M., y N. UrsUA, Filosofia de las ciencias humanas y sociales. Ma-
teriales para una fundamentacion cientifica, México D. F., Coyoacan, 1999, ps. 147 y ss.
87 PreissLE GOETZ y LecompTE, “Ethnographic research and the problem of data reduc-
tion” cit., p. 35.

“La investigacion etnografica (...) [pretende] construir descripciones de fenémenos
globales en sus diversos contextos y determinar, a partir de ellas, las complejas

86

88
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[...] Los investigadores deductivos pretenden encontrar datos que corro-
boren una teoria, mientras que los investigadores inductivos intentan
descubrir una teorfa que explique sus datos. La investigacion [...] induc-
tiva empieza con la recogida de datos, mediante observacién empirica
o mediciones de alguna clase, y a continuacién construye a partir de las
relaciones descubiertas, sus categorias y proposiciones tedricas.3**

Se tratard de hacer un abordaje filoséfico, juridico y educativo del
tema; ya que s6lo desde la integracion y relacion de distintos saberes es
posible la aproximacién al conocimiento. Sin descuidar el tratamiento
introductorio y contextual histérico de la temética, ya que gracias a la
historia nos evaluamos a través de una mirada alejada de los arrebatos
de las discusiones.

Es interesantisima la relaciéon que puede verse entre el problema plan-
teado en el siguiente disefio que pregunta acerca de valores, y el método
que sefialan Arnal y otros al decir que la corriente critica y su consiguiente
patrén de investigacion apuntan a “desvelar creencias, valores y supues-
tos que subyacen en la préctica educativa”.”! Dice Alfred Schiitz que el
mundo social es siempre para el hombre un mundo con sentido estruc-
turado significativamente.”

Asimismo resaltaré mi postura valorativa al final del camino, ya que
toda investigacion deberia implicar una propuesta de cambio. Dice Marx
en “La ideologia alemana” que el hombre, a diferencia de los animales
se crea a si mismo continuamente;”® culminando con una autorreflexiéon
de la propia practica, a la manera de un “autosocioanalisis”, en palabras
de Pierre Bourdieu; una reflexién acerca de la manera en que se hace
investigacion.”* Realizaremos nuestra propia autoevaluacion epistemol6-

conexiones de causas y consecuencias que afectan al comportamiento y las creen-
cias en relaciéon con dichos fenémenos”, idem, p. 29.

89 fdem, p. 30.

9% “E] etnégrafo, aunque entre sus fines tltimos esté el descubrimiento de relaciones
causales, evita normalmente asumir constructos o relaciones a priori”. idem, p- 33.

91 ARNAL, Justo; Delio DEL RINCON y Antonio LATORRE, [nvestigacion educativa. Funda-
mentos y metodologias, Buenos Aires, Labor, p. 36.

92 MARDONES y UrsUA, op. cit., p. 169.

9 RuBlo LLORENTE,, Francisco, Introduccién a Karl Marx, Manuscritos: economia y filosofia,
Barcelona, Altaya, 1993, p. 169.

94 Puede verse en tal sentido a GUTIERREZ, Alicia, Pierre Bourdieu. Las pricticas sociales,
Misiones, Universitaria, 1995.
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gica, haciendo referencia a la medida en que se cumplieron las pautas
investigativas, como lo fueron y qué cambios suscitaron en nosotros y
el medio. Este ultimo aspecto apunta a la intervencién en la realidad,
como lo plantean Marx e Ian Hacking.”

10. TECNICAS DE INVESTIGACION

Trataré de seguir los pasos del llamado muestreo teérico, que es un:

(...) proceso de recoleccién de datos para generar una teoria por medio
de la cual el analista a la vez recoge, codifica y analiza su informacién
y decide qué datos escoger inmediatamente después y donde encontrar-
los, a fin de desarrollar su teorfa tal como ésta va surgiendo.”

Los propios Glasser y Strauss también llaman la atencion acerca de
la interrelacion que existe entre los pasos que analizamos infra,”” de ma-
nera de no generar compartimentos estancos: “La investigacion orientada
a descubrir teorfa (...) requiere que los tres procedimientos se realicen
simultadneamente en el grado més completo posible porque (...) ésta es
la operacién subyacente cuando se genera teoria”.”

Taylor y Bogdan llaman a este proceso que me propongo “observacion
participante”, en la que la investigacion involucra la interacciéon social
entre el investigador y los informantes, recogiéndose los datos de modo
sistematico y no intrusivo.” Es interesante en este sentido resaltar una
experiencia personal: al haber tomado conocimiento de la autoevaluacion
de la UNR, le manifesté mi interés al Vicedecano, quien es coordinador
de la comisién de acreditacion y evaluaciéon de mi unidad académica y
me permitié acercar propuestas, estando ya conformada la citada comi-

95 The Social Construction of what?, Harvard University Press, Cambridge, 1999, p. 177,
citado por DATRI y CORDOBA, El otofio de la epistemologia. Imposturas epistemologicas (en
prensa), Neuquén, Ediciones “Marina Vilte” de CTERA, 2003, p. 77. MARDONES, J.
M., y N. UrsUa, op. cit.,, p. 177.

9%  GLASSER, Barney G. y Anselm L. Strauss, The discovery of grounded theory. Strategies
for qualitative research.

97 Véanse los puntos 10.1 a 10.3.

% GLasSER, Barney G. y Anselm L. STraUSS, op. cit.

99 TAYLOR, S. J. y R. BoGDAN, Introduccion a los métodos cualitativos de investigacion. La
biisqueda de significados, Buenos Aires, Paidoés, 1986, p. 31.
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sion. En esa oportunidad, s6lo pude acceder a los documentos de la
autoevaluacion a través de mi profesor titular. Luego, fui propuesto para
integrar un seminario-taller sobre la acreditacién y la evaluacion insti-
tucional, tendiente a formar equipos capacitados para dichos temas. Con
lo que la investigacion serd mas fructifera al estar involucrado en la
tematica a investigar.'” De hecho, he planeado una serie de entrevistas,
observaciones y documentos a recolectar, que se dan gracias a mi par-
ticipacion'™ en la escena evaluativa de la UNR.

En este sentido “los investigadores también se [sic] abrevan en su
experiencia directa con escenarios, informantes y documentos, para llegar
al sentido de los fenémenos partiendo de los datos”.!%

10.1. RECOLECCION

La encuesta seria un crimen metodolégico, ya que implicaria que el
sujeto se adapte a mi esquema de investigacién, y en alguna medida
estaria predeterminando el resultado de la investigacion, siendo que la
entrevista en profundidad me permitira captar problemas, preguntas,
aspectos del objeto de estudio, que podrian ser importantes, pero que
lo “recortado” de las preguntas de una encuesta no me permitiria ob-
servar. Se apunta a una entrevista no estructurada, es decir, aquella en
la que “(...) el plan de la entrevista se produce previamente y se va
rectificando o aplicando en forma flexible durante las entrevistas”.!® Si-
guiendo a lo resaltado por Saltalamacchia, pienso que es mejor un plan
abierto debido a que es posible: a) Poder captar lo imprevisto; b) dar

100" Sin dejar de destacar la parcialidad que podria implicar esta situaciéon. Aunque de
otra forma, me seria dificil acceder al material de trabajo importante para mi inves-
tigacion.

101 Ta implicacién supone participar en la vida social y compartir las actividades fun-
damentales que realizan las personas que forman parte de una comunidad o de una
institucion. “(...) requiere un cierto aprendizaje que permita al investigador desem-
peniar el doble rol de observador y participante. No obstante, el esfuerzo invertido
esta suficientemente compensado con la calidad de la informaciéon que se obtiene
con este procedimiento”. RODRIGUEZ GOMEZ, Gregorio, Javier GIL FLORES y Eduar-
do Garcia GIMENEZ, Metodologia de la investigacion cualitativa, Malaga, Aljibe, 1996,
p. 165.

102 TavLOR, S. ]. y, R. BoGDAN, op. cit., p. 159.

103 SartaramaccHia, Homero R., El proyecto de investigacion: su estructura y redaccion cit.,
p- 30.
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margen a lo no conocido; c) dar participacién al investigado, si es a com-
prenderlo a lo que se apunta; d) dar mayor autenticidad en las respuestas
de aquél, y e) permitir una mayor profundizacién en la investigacion.
Trataré de hacer lo que se denomina “una seleccién de casos utilizando
rasgos de grupos, situaciones, personas, definidos teéricamente como
adecuados a los propositos del estudio (muestreo intencional) (...)”.1%
Como una primera aproximacién podré dar los siguientes dispara-
dores de una entrevista, mediante estas preguntas: ;qué es la docencia?,
(qué es la investigacion?, jqué es la extension?, ;qué es el conocimiento?,
(qué es una profesion universitaria?, ;qué es la evaluacion?, ;qué es la
Universidad? Para de esta manera, poder extraer futuros elementos de
cuestionamiento a otros actores.'®® Pudiendo profundizar en tanto los
protagonistas mencionen sus valoraciones sobre dichas expectativas.'®
Apunto a seleccionar a aquellas personas que cumplan roles claves en
los distintos aspectos de la evaluacién, y que no necesariamente coin-
cidan con mi vision. Para ello, nada me impedira entrevistar a profesores
de distintas cétedras,'” aunque siempre en la medida de lo posible.
En cuanto al objeto de mi investigacion, la tarea se verd facilitada
por la relativa'® “objetividad” de ciertos datos, dada por su manifes-
tacion escrita (documentacién); como los informes de autoevaluacion,
donde las universidades exponen sus criterios de evaluacioén, y los tra-

104 SauTU, Ruth, Todo es teoria. Objetivos y métodos de investigacion, Buenos Aires, Lumiere,
2003, p. 20.

105 “Hasta que no entramos en el campo, no sabemos qué preguntas hacer ni coémo
hacerlas. En otras palabras, la imagen preconcebida que tenemos de la gente que
intentamos estudiar puede ser ingenua, engafiosa o completamente falsa”. TAYLOR,
S.J. y R. BoGpaN, Introduccion a los métodos cualitativos de investigacion. La biisqueda
de significados, Buenos Aires, Paidoés, 1986, p. 32.

106 “Inicialmente, los investigadores de campo formulan preguntas como para permitir
que la gente hable sobre lo que tiene en mente y lo que la preocupa sin forzarla a
responder a los intereses, preocupaciones o preconceptos de los observadores”. Ta-
YLOR, S. J. y R. BOGDAN, op. cit., p. 69.

107 Los llamados “casos negativos” de la induccion analitica, que son los que refutan
la hipétesis. Véase a TAYLOR, S. J. y R. BoGDAN, op. cit., p. 156.

108 “(...) estos documentos deben ser examinados no como datos ‘objetivos’, sino para
que ayuden a comprender los procesos organizacionales y las perspectivas de las
personas que los han escrito y que los emplean, y también para alertar al investi-
gador respecto de lineas fructiferas de indagacion”. TAYLOR, S. J. y R. BOGDAN, op.
cit., p. 92.
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bajos de circulacién “interna” sobre criterios de calidad que expone CO-
NEAU. A este fin también tendremos en cuenta el informe de los pares
evaluadores de la UAI del afio 2003.1%

Quedara la tarea de agrupamiento de los datos, a fin de compararlos,
comprenderlos, y, por qué no, generalizarlos, elaborando enunciados cau-
sales. Es aqui donde pueden complementarse los aportes de la metodo-
logia cualitativa y la cuantitativa.

En el caso de la evaluacion universitaria, con la ayuda de la historia,
que nos permite ver las condiciones sociales en las que se origin6, po-
demos concluir en que un simple andlisis cuantitativo,'’’ como el pro-
medio de retenciéon de estudiantes de las universidades, el promedio de
egreso de sus estudiantes en funciéon de los que ingresan, el promedio
de duracién de la carrera, nada nos dice acerca de quiénes ingresan, por
qué ingresan, con qué grado de motivacion ingresan, en qué condiciones
estudian, etcétera. Ya que no es lo mismo un estudiante que trabaja que
uno que no lo hace,! en orden al tiempo que necesita para egresar, y
tampoco se muestran las razones por las cuales no se aprueban los exa-
menes de ingreso.

En Argentina el sistema universitario crece cuantitativamente, ya que
ha aumentado el nimero de universidades, pero debemos conocer quié-
nes estan en condiciones de ingresar y los tipos de trabas que la propia
Universidad pone, a la vez que encontrar mecanismos que también de-
velen la forma de ensefianza-aprendizaje; los fines que persiguen las
universidades al estudiar el perfil del graduado que proponen; las con-

109 Y que figura en la pagina de internet de la CONEAU.

110 Y tomando como ejemplo al estudiantado.

111 () importa tener en cuenta que la lentitud en los estudios no implica necesariamente
deficiente formacion y puede corresponder a alumnos que, por diversas condiciones
vitales, son marginales del marco “central” universitario, del marco social mas pro-
ximo a la universidad, incluso a los grupos sociales dominantes. Los alumnos que
ponen a los docentes en el grave riesgo de caer en la rutina no son los que estudian
profundamente con su propio ritmo, sino los que reiteran exdmenes carentes de
nivel adecuado. Una visién humanista de la Universidad nos lleva a recomendar
que su alto nivel se dé a cada uno en el ritmo que le sea adecuado”. Cluro CALDANI,
Miguel Angel, Programa de las citedras “A” y “E” de “Introduccién al Derecho”. Fun-
damentacion, digitalizado, por atencién del autor.
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diciones en las cuales influye la burocracia universitaria en la toma de
decisiones, y la relacién de la investigacion con la docencia y la extension.

La metodologia cualitativa no trata mayormente de concentrar mis-
mas unidades a fin de generalizar, sino de tomar casos significativos y
de compararlos. No “direcciona” su investigacion arbitrariamente me-
diante hipétesis, sino que apunta a la diferencia, a la diversidad en la
comunidad. Ademas, puede ocurrir que no necesitemos tomar muchas
unidades de andlisis a los fines del ulterior agrupamiento, sino que en-
contremos en la entrevista a personas que, habiendo pasado por el pro-
ceso de evaluacién, nos resulten tan importantes, que ameriten una
profundizacién de su relato; lo que no es permitido por un modelo cuan-
titativo de investigacion. Y puede darse que en otra entrevista encontre-
mos una opiniéon completamente contraria que amerite también su
profundizacion. Y en este caso no hay valores'? de variables'”® como
“bueno”, “malo”, etcétera. Ya que los propios entrevistados nos dardn
las variables y valores.

Dificilmente nos planteemos la implementacién del disefio a la ma-
nera de la investigacion cuantitativa. Pero si aplicaremos pautas cuali-
tativas a otras investigaciones cuantitativas que incorporemos a nuestra
investigacion. Por ejemplo, si nos enfrentamos a documentos elabora-
dos que muestren indicadores cuantitativos, como un informe de eva-
luacién de una Universidad, le preguntaremos por causas, razones,
alternativas, investigadores participantes, calidad de los entrevistados,
etcétera.

Ya tenemos en mente a personas que estan a favor de la evaluacion,
que pertenecen a ambas universidades, que s6lo pertenecen a una, y a
aquellos que estan en contra.

112 “Los valores son la variedad de estados posibles que ofrecen las variables”. SAMAIA,
Juan, EI proceso de la ciencia. Una breve introduccion a la investigacion cientifica, Buenos
Aires, Direcciéon de Investigaciones de la Facultad de Arquitectura, Disefio y Urba-
nismo de la UBA, 1993, p. 41.

113 Las variables son aquellos atributos, relaciones o contextos que vamos a seleccionar
como relevantes para describir nuestras unidades de analisis (...) toda variable es
un criterio de clasificacion que se emplea para clasificar las unidades de anélisis (...)
[Una clasificacion] es una forma “de describir toda una gama de situaciones”. SAMAJA,
Juan, EI proceso de la ciencia... cit., p. 40.
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El final de la recolecciéon de datos estard dado por la llamada satu-
racion tedrica, que significa:

(..) que no se hallara ninguna informacién adicional por medio de la
cual el (...) [investigador] pueda desarrollar propiedades de la categoria.
Al ver instancias similares una y otra vez el investigador adquiere con-
fianza empirica de que una categoria esta saturada.!*

Otra importante técnica seria la observacion. Ya que puede obtenerse
informacion de la simple contemplacion de conductas de los actores.'™®
Y una de las formas de comunicacién es el lenguaje no verbal, sino gestual.
Este método nos servira si nos es posible acceder a clases de algunos
docentes, jornadas académicas como congresos, conferencias, en donde
podamos acceder a la investigacién, a la contemplacién de alumnos, pro-
fesores, administrativos, investigadores, cuando interacttdan en la Uni-
versidad.

El cotejo entre la documentacion escrita, las entrevistas en profundi-
dad, y la mera observacion, permitiran validar la confiabilidad de los
datos, y por ende, la validez de las conclusiones. Es lo que se llama
triangulacion:

(...) la combinacién en un estudio tnico de distintos métodos o fuentes
de datos (...) la triangulacién suele ser concebida como un modo de
protegerse de las tendencias del investigador y de confrontar y someter
a control reciproco relatos de diferentes informantes.!®

10.2. CLASIFICACION

En una segunda etapa sobreviene el agrupamiento de los datos recaba-
dos a fin de clasificarlos. Es el llamado “procesamiento de los datos”, en
donde se sintetizan y ordenan los mismos, a fin de interpretarlos luego.'”

114 Grasser, Barney G. y Anselm L. STRAUSS, op. cit.

115 “La investigacion cualitativa puede realizarse no soélo preguntando a las personas im-
plicadas en cualquier hecho o fenémeno social, sino también observando (...) La ob-
servacion permite obtener informacién sobre un fenémeno o acontecimiento tal y
como éste se produce”. RoDRIGUEZ GOMEZ, Gregorio, Javier GiL FLoRrEs, y Eduardo
GARcia GIMENEZ, Metodologia de la investigacion cualitativa, Malaga, Aljibe, 1996, p. 149.

116 ToyLor, S. J. y R. BoGDAN, op. cit,, p. 92.

117" SartaLamaccHiA, Homero R., op. cit., p. 36.
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Puede ayudar “buscar palabras y frases del propio vocabulario de

los informantes que capten el sentido de lo que ellos dicen o hacen”.!'®

En todo ese proceso, ademas de codificar, el investigador debe ir ano-
tando las preguntas o las intuiciones y certezas que vaya adquiriendo
durante el trabajo, de manera que éstas no se pierdan y enriquezcan el
trabajo posterior. En todo el trabajo se va produciendo un constante
trabajo de integracién (...) el analista hard permanentes conjeturas sobre

las posibles relaciones existentes entre los cédigos que se han ido desa-
rrollando y sobre las posibles distinciones que se puedan establecer (...).}*

10.3. ANALISIS E INTERPRETACION

Sin perjuicio de que “la recoleccion y el analisis de los datos van de
la mano”,' he aqui donde se tratara de encontrar un sentido de lo re-
cabado. Se apuntara a una unificacién de lo disperso; lo cual no significa
que se lo logre, ya que podemos llegar a la conclusién de que simplemente
el proceso de evaluacion sélo sirve para mantener una fuente de trabajo
de los empleados de CONEAU, por ejemplo. Se tratardn de ver los sig-
nificados y contornos del material explorado.'*

Una estrategia interesante es la comparacién de los datos recabados,
en funcién de las clasificaciones efectuadas. “Los etnografos (...) aspiran
a la comparabilidad y traducibilidad de los descubrimientos, en lugar
de pretender la transferencia directa de los resultados a grupos no in-
vestigados”.'#

Compararemos los resultados obtenidos de todas las estrategias de
investigacion de ambas universidades; tarea que se hara constantemen-
te; de ahi la denominaciéon del método como comparativo-constante,

ya que:

(...) la critica se debe beneficiar de una constante comparacién entre los
resultados logrados en el andlisis y las categorias previamente existen-

118 TayLOR, S. J. y R. BoGDAN, op. cit., p. 163.

119 SartaLaMAccHIA, Homero R., op. cit., p. 39.

120 TavLOR, S. ]. y R. BoGDAN, op. cit., p. 158.

121 garrtaramacchia, Homero R., El proyecto de investigacion: su estructura y redaccion cit.,
p- 37.

122 preissLe GoEetz, Judith y Margaret D. LECOMPTE, op. cit, p. 34.
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tes pero también con los resultados logrados en nuevas entrevistas. Ese
trabajo permite que en cada momento se alcance un nuevo estadio en
la indagaciéon que hace posible el ir afinando el trabajo previamente
hecho.!?

En este sentido, la pertenencia publica y privada de las universida-
des puede ser un buen criterio de diferenciacién a los fines de la com-
paraciéon. La importancia del llamado método comparativo estd dada
porque:

(...) gente diferente en distintas posiciones puede ofrecer como “hechos”
informacion muy diferente sobre el mismo tema, y aquella informacién
varia considerablemente al hablar con diferentes personas. Ademas, la
informacién misma puede estar cambiando continuamente a medida que
el grupo cambia, y diferentes documentos sobre el mismo tema pueden
ser bastante contradictorios.!?

11. ENSAYO INVESTIGATIVO CON ESPECIAL REFERENCIA AL DE-
RECHO

En el marco de la mejora de la ensefianza, el aprendizaje, y la inves-
tigacion es que creo valida la evaluacion. Los criterios de calidad que
deberia aceptar la CONEAU, serian en mayor medida cualitativos, y no
cuantitativos. El tnico limite de la Universidad debe ser el del espiritu
cientifico dice Carlos Krotsch, y no los que impone la 16gica del mercado.
Y para mejorar aquél debe “autoevaluarse” la Universidad.

A continuacién expongo las propuestas que considero adecuadas a
este marco de pensamiento. Se toman como base las categorias que ex-
pone la Ley de Educacién Superior sobre los principalisimos items a
evaluar: docencia, investigacion, extension y gestion'® y un trabajo de
circulacion interna sobre criterios de calidad de la CONEAU, que puede
consultarse en su péagina web: [en linea] <www.coneau.gov.ar>.

123 SartaLamaccHiA, Homero R., El proyecto de investigacion: su estructura y redaccion cit.,
p- 38.

124 GrassER, Barney G. y Anselm L. STrauss, op. cit.

125 Este aspecto solo para el caso de las universidades publicas, y a fin de no atentar
contra la libertad de empresa.
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11.1. DocENcIA

En cuanto a la relacion entre las carreras dictadas y los propositos
de la instituciéon se habla de una relacién que debe existir entre los ob-
jetivos que pretende alcanzar la institucién, sus fines, y los perfiles de pro-
fesionales que pretende lograr a través de las carreras que establece. Lo
cual da cuenta de un proyecto educativo institucional, con todas las ven-
tajas que la planificacién implica. Es importante en este sentido revisar
la existencia de un proyecto educativo institucional en el &mbito de la
Universidad y proyectos académicos en cada Facultad.

La flexibilidad del curriculo atiende a la necesaria profesionalidad
del papel del docente, si se concibe al curriculo como un proceso de
investigacion en la accién, y como el disefio de una planificacién sujeta
a las particularidades del alumnado. Lo cual da cuenta de la apertura
hacia los interlocutores de los docentes, que son los alumnos. Si tomamos
a ellos como eje del proceso de ensefianza-aprendizaje, sus inquietudes
y necesidades deben hacernos redisefiar nuestra planificacion. A la vez
que internaliza la posibilidad de la actualizaciéon de los contenidos dis-
ciplinares.

La exigencia de la revision de los programas da cuenta de la existencia
de una actualizacién, una adaptacién a las exigencias cotidianas. Dina-
mismo que es consecuencia de un no estancamiento en pos del mante-
nimiento del acto de pensar. Esto no debe hacernos olvidar a aquello
que no cambia tan rdpidamente, que permanece en un tiempo/espacio,
y que son los valores. Su funcionamiento depende de la jerarquia que
establezcamos; pero para ello es necesario el proceso de autoevaluacion,
para clarificar nuestros anhelos y deseos sobre lo que debe ser la funcion
de la Universidad.

La docencia sin la investigacion es equivalente a la muerte de la
docencia misma, que debe tratar de mejorarse continuamente, en la ac-
tualizacién de los contenidos y en la forma de ensefianza. Todo lo cual
se relaciona con nuestra adecuacion a las necesidades e intereses de nues-
tros alumnos. La idea es desarrollar una permanente revisiéon de la prac-
tica docente, generando una actitud reflexiva, critica y transformadora
de dicha practica. Por medio de la investigacion el profesor puede cons-
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truir modelos alternativos para comprender el propio trabajo y el trabajo
de los alumnos. Ya Goldschmidt lo entendia de esta forma:

(...) se ha creado una “ideologia” de acuerdo a la cual la capacidad de
ensefar y la de investigar se hallan en razon inversa: Quien investiga,
es totalmente incapaz de comunicar lo que sabe; quienes jaméas han lle-
vado a cabo la mds minima investigacion, han recibido un don divino
especial de ejercer la docencia. Para los positivistas no hay diferencia
fundamental entre colegios primarios y secundarios, por un lado, y uni-
versidades, por el otro. En todo establecimiento educacional se transmi-
ten conocimientos de profesor a alumno, pero los positivistas olvidan
que los conocimientos a fin de poder ser transmitidos, han de haberse
elaborado en alguna parte.'?

...Las universidades son centros de investigacién, y los profesores uni-
versitarios no se limitan a transmitir conocimientos sino que se esfuer-
zan en contagiar a los discipulos espiritu y técnicas de la investigacion
(...) El progreso de la humanidad y de cada pais depende hoy en dia
en gran parte del avance de la investigaciéon. He aqui la razoén por la
cual un error sobre la misién de la Universidad puede resultar fatal.!?”

Gimeno Sacristan concibe al docente como productor de conocimien-

tos y no como mero consumidor y transmisor dedicado a la implemen-
tacion de conocimientos producido en otros espacios.'®

126

127
128

La mayoria de las estrategias manejan la concepcién de que el proceso
correcto en la practica del curriculum es elaborar primero un curriculum
y luego pretender una aplicacion exacta del curriculum original, logran-
do todo lo que éste se propuso (..) Para Stenhouse, el curriculum no
debe proponerse tener éxito, sino promover el desarrollo del profesor (...)
[para] que pueda enfrentarse con nuevos problemas. Su idea de curri-
culum como problematico es equivalente a definirlo como hipotético,
esto es, que obliga al profesor a explorar estrategias para resolver los

GoLpscHMIDT, Werner, Introduccion Filosofica al Derecho, 6% ed., Buenos Aires, Depalma,
1987, p. 105.

GovrpscumipT, Werner, Introduccién Filosdfica al Derecho, op. cit., p. 106.

Siempre dentro de un marco de contenidos minimos. TRAVERs0O, Carmen, Luis CASTRO
PAREDES, y otros, Apuntes para la elaboracion del proyecto curricular institucional en Serie
de documentos “Transformacion Educativa basada en la Escuela”, Documento 4, Ministerio
de Educacion de la Provincia de Santa Fe, p. 40.
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problemas que le plantea, en vez de (...) defenderse de las imposiciones
o0 a devaluar las pretensiones.'”

Se trata de lo que Stenhouse llama investigacién en la accion. Y es
lo que plantea Francisco Garcia Pérez en “Modelo didéctico de investi-
gacion en la escuela”.™® “Tal forma de concebir el papel del profesor en
el desarrollo del curriculum requiere (...) la flexibilidad en la forma de
llevar a cabo un proyecto y (reconocer) la capacidad de experimentacion
de los profesores” !

La existencia de las “clases practicas” por asignatura es una forma
de resaltar la importancia de los procesos complejos en los alumnos.

No se parte de un concepto de sujeto de aprendizaje pasivo, receptivo,
capacitado innatamente con diversas aptitudes, o con mayor o menor
inteligencia. Subyace a dichas practicas evaluativas, una concepcion de
aprendizaje receptivo, que pone énfasis en el desarrollo de la memoria
mecénica; de manera que la tarea de la evaluacion seria recabar los datos
acumulados. Este es el modelo de aprendizaje bancario descripto por
Paulo Freire.'*?

Debe requerirse que el alumno aplique la informacién contenida en
la bibliografia a un contexto real para una aplicaciéon préctica: los lla-
mados contenidos procedimentales; a la vez que elaboraciones personales
sobre la base de la reflexion y la critica. Lo cual denota la realizaciéon
de actividades mentales que requieren un previo manejo de los conoci-
mientos y la realizacion de estrategias cognitivas cuya utilizacion le ser-
vird para aplicar a otros contextos de conocimiento y que son la llave
para seguir aprendiendo a aprender.'® “Sin perjuicio de los cauces for-

129 CoNTRERAS DOMINGO, José, Ensefianza, curriculum y profesorado. Introduccion critica a

la diddctica, Malaga, Akal, 1995, p. 220.

En Revista Bibliogrifica de Geografia y Ciencias Sociales, nro. 207, Barcelona, 2000, [en linea]

<http:/ /www.ub.es/ geocrit/ b3w-207.htm> [consulta: 30 de noviembre de 2002].

131 ConTRERAS DOMINGO, José, op. cit., p. 221.

132 gansuUrIO, Liliana y Maria Teresita VERA, Aprendizaje significativo y ensefianza en los
niveles medio y superior, Rosario, HomoSapiens, 1994, p. 31.

133 El socratico “saber que no se sabe” es tomado como el punto de partida constante-
mente renovado del pensamiento filoséfico y cientifico e incluso de la actitud ante la
vida. La capacidad critica y constructiva serd permanentemente promovida. Al fin, es
relevante el “saber-saber”. Cluro CALDANI, Miguel Angel, Programa de las citedras “A”
y “E” de “Introduccion al Derecho”. Fundamentacion cit. Los resaltados no nos pertenecen.

130
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males, la evaluacion se orientard a un desarrollo permanente y se dirigird a
apreciar aptitudes y no sélo conocimientos, la maduracién para saber
saber, mas que el saber establecido”.'* El manejo de la informacién apli-
candola a la resolucién de problemas y su relacién con otros contextos
de aplicacién son dos operaciones que revelan comprensién; porque es
en la aplicaciéon de la informacién donde puede observarse el entendi-
miento, en el proceso dindmico de manipulacién del conocimiento...

En este sentido, en nuestra Facultad de Derecho, es una pena que
no sean obligatorias las asistencias a clases practicas y que no se regu-
laricen todas las materias sobre la base de actividades practicas.!* Tam-
poco se aprovecha el caudal de Jefes de Trabajos Practicos con que cuenta
nuestra institucién, que muchas veces cumplen funciones relacionadas
con las clases tedricas, en vez de hacer honor a su denominacion.

En cuanto a la referencia a los métodos de ensefianza y aprendizaje
y la evaluacién de los alumnos, aqui se resalta la necesidad de la pro-
fesionalidad docente. La docencia, como cualquier otra disciplina, es una
profesiéon con contenidos propios; y aquellos que se quieran dedicar a su
ejercicio deben tener la habilitacién correspondiente, asi como el abogado
debe cursar la carrera de abogacia, y el médico la de medicina, el docente
debe cursar su carrera en cualquiera de las modalidades que brindan
las ciencias de la educacion: licenciaturas, posgrados, carreras de grado.

Nos dice Manuel Alvarez que vivimos en una época en la que diversos
factores inciden en el proceso de ensefianza-aprendizaje: el punto de
vista econémico, el cambio sufrido en la familia, las nuevas tecnologias
de la informacion, la cultura urbana (pp. 125-128); lo cual exige un co-
nocimiento que va mas alla de la profesiéon de base de quienes “de hecho”
se “encargan” de la docencia sin la titulacién correspondiente. El profe-
sional necesita capacitacion para ser un transmisor/constructor de los
conocimientos, ser un organizador del aprendizaje, saber ser miembro
de un equipo integrado en un proyecto de colaboracién, y saber ser

134 Cruro CaLpANI, Miguel Angel, ibidem.

135 Lo cual debera ser revertido en un futuro sobre la base de la categorica afirmacion
de la Ley de Educacién Superior: “Los planes de estudio deberan tener en cuenta
los contenidos curriculares basicos y los criterios sobre intensidad de la formacion
prictica que establezca el Ministerio de Cultura y Educacion, en acuerdo con el Con-
sejo de Universidades” (art. 43). El resaltado es nuestro.
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investigador; a la vez que es responsable de la socializacion del alumno,
de la orientacién académica profesional, impulsor de un comportamiento
deseado, e inductor de conductas proactivas ante conductas de riesgo
(pp. 128-129).%¢ Un docente debe ser claro en sus explicaciones, debe
mostrar entusiasmo en su trabajo, motivar a sus alumnos, interaccionar
con ellos, ser un excelente conferencista no basta, a la vez saber consti-
tuirse en la autoridad del curso (pp. 131-132). Lo cual requiere compe-
tencias como intelectual, como docente, como lider (pp. 132-133). Llevado
al aula, se requiere: carisma, atencién personal, estimulacién intelectual,
motivacion por el logro, y tolerancia (pp. 135-136).%

Con respecto a las carreras a distancia, deben verse como una mo-
dalidad excepcional dentro del principio de la modalidad presencial. Por
lo que se recomienda su no existencia en forma pura.

No es una incursién en la ciencia-ficcién el prever para esta educaciéon
transmisora, a la que Paulo Freire propuso en feliz analogia denominar
“bancaria”’, la adopcién del cajero automatico evaluador: el estudiante
acudird al centro receptor mds préximo a su domicilio y con el “menad
de opciones” en pantalla digitara en el teclado la respuesta escogida
debidamente codificada; al cabo de unos instantes la maquina devolvera
el resultado del examen, el que al mismo tiempo quedard automatica-
mente registrado por linea en la cuenta corriente de sus créditos de
estudio.

La educacién individuada que de hecho se imparte actualmente en la
mayor parte de los centros de ensefianza presencial y de pleno derecho
en los programas a distancia prescinde -porque no le asigna valor- de
la expresiéon del estudiante; es consciente o inconscientemente inhibidora
de la expresion. La ensefianza homogeneizada no requiere practicamente
que el estudiante hable y exprese un pensamiento propio, oralmente ni
por escrito. Tampoco tiene con quién hacerlo: se halla durante todo -o
casi todo- el proceso recluido en soledad.

Aun cuando el sistema consienta excepcionalmente en incluir la redac-
cién de textos monograficos por parte del estudiante y no sélo el relle-
nado de tests codificados, ; qué estimulo representa para éste el escribirlos
para un dnico -y por afadidura remoto y desconocido- destinatario y

136 EI liderazgo educativo y la profesionalizacion docente, Buenos Aires, Consudec, 1999.
137 ALvAREZ, Manuel, El liderazgo educativo y la profesionalizacion docente cit.
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recibirlos al cabo de algin tiempo con una nota de calificacién o a lo
mas con un escueto comentario?!®

Preciso es puntualizar que, en varias ocasiones, la situacién no es
hoy sustancialmente diferente en la modalidad presencial prevaleciente,
en la cual el alumno tiene pocas oportunidades de expresarse oralmente
ante docentes meramente expositores, o que, en el peor de los casos,
exponen y no permiten la expresion por escrito del estudiante mdas que
en el examen final. Muy dificilmente se desarrollara asi su gusto y su
pasion por expresarse.

Las consecuencias para la formacién de las personas de una modalidad
de ensefianza que al centrarse casi exclusivamente en esta “comunicaciéon
del receptor consigo mismo” excluye el ejercicio de la autoexpresion
como componente esencial de ese proceso. Sin expresién no hay educa-
cién (...) La capacidad expresiva significa un dominio del tema y de la
materia discursiva. Y se manifiesta a través de la claridad, coherencia,
seguridad. Una educacién que no pasa por la rica y constante expre-
sién de sus interlocutores sigue empantanada en los viejos moldes de
la respuesta esperada de los objetivos sin sentido (Prieto Castillo-Gutié-
rrez, 1991).

Para Vygotsky:

El desarrollo del pensamiento estd determinado por el lenguaje (...) El
desarrollo de la l6gica es una funcién directa del lenguaje socializado
(-..) El crecimiento intelectual depende del dominio de los mediadores
sociales del pensamiento, esto es, del dominio de las palabras: el lenguaje
es la herramienta lingiiistica del pensamiento. Las categorias de estruc-
turacion del pensamiento “no proceden de una légica mental interior
sino de las exigencias del discurso y del intercambio” mediante los cuales
el ser humano se apropia de los signos culturalmente elaborados -pa-
labras- que le hacen posible a la vez comunicarse y representar los ob-
jetos, esto es, pensar. Asi, sélo por el lenguaje y su ejercicio se accede
a la facultad de abstraccién que denominamos pensamiento. La palabra,
simbolo mediador representativo, unidad de la abstraccién y de la con-

138 KaPLUN, Mario, Del educando oyente al educando hablante. Perspectivas de la comunicacion
educativa en tiempos de eclipse, [en linea] <http:/ /www felafacs.org/dialogos/pdf37/
2Kaplun.pdf> [consulta: 21 de febrero de 2002].
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ceptualizacion, es una generalizacion que “como tal pertenece tanto al
dominio del lenguaje como del pensamiento, es tanto pensamiento como
habla”. De este modo el lenguaje, cuya funcién primaria es la comuni-
cacion y se adquiere en el intercambio social, entra en una indisoluble
relacién con la capacidad de generalizacién que se halla en la base de
la actividad pensante (Vygotsky'®’, 1934).140

Es importante considerar la implantacion de las tutorias en el &mbito
de la Universidad. De esta manera puede orientarse al alumno para que
determine un perfil de graduado, realizar un seguimiento de conjunto
de los aprendizajes de los estudiantes para detectar necesidades espe-
ciales: clases compensatorias, con el fin de ofrecer respuestas oportunas
y acudir a la bisqueda de apoyos especificos, y promover la utilizacién
de técnicas de estudio efectivas que permitan optimizar el proceso de
enseflanza-aprendizaje.

Con respecto a la “insercion laboral del graduado”,'*! es un item
que se relaciona con el grado de consecucién de los objetivos de la
Universidad, en la medida en que conlleva en su seno a estudiantes
comprometidos vocacionalmente. La vocacién por el trabajo elegido se
relaciona con la insercion laboral, en tanto tiene mds posibilidades de
éxito laboral quien tiene mayor vocacién. También es importante que

139 Frente a teéricos como Vygotsky para los que el lenguaje internalizado es lo que
constituye el pensamiento, para Piaget el pensamiento es una actividad mental sim-
bolica que puede operar con palabras pero también con imégenes y otros tipos de
representaciones mentales. El pensamiento se deriva de la accion porque la primera
forma de pensamiento es la accion internalizada. FAIRSTEIN, Gabriela, “La Teoria
de Piaget y la Educacion. Medio Siglo de Debates y Aplicaciones”, en Pedagogias
del siglo XX para el siglo XXI, edicion al cuidado de J. Trilla, 2001, [en linea]
<http:/ /www riocarretero.net> [consulta: 29 de octubre de 2002].

140 KaPLUN, Mario, op. cit. Acerca de Vygotsky puede verse también, Ivic, Ivan, “Lev

Semionovich Vygotsky”, en Perspectivas: revista trimestral de educacion comparada, Unes-

co, Oficina Internacional de Educacion, Paris, vol. XXIV, nros. 3-4, 1994, pp. 773-799,

[en linea] <http://www.ibe.unesco.org/International/Publications/Thinkers/Thin-

kersPdf/vygotskys.PD> [consulta: 26 de octubre de 2002].

Preferimos con Miguel Angel Ciuro Caldani, el término graduado, y no egresado,

ya que el primero “(...) se mantiene (...) integrado (...) en el vivir universitario y en

especial en el proceso de educacién permanente evitando la ‘expulsion’ cultural que
suele producirse al final de las Carreras. Los niveles educativos ‘primario” y “secun-
dario’ transfieren la continuacion del proceso educativo, la Universidad como nivel

superior ha de hacerlo continuado”. Doctorado, Universidad y Derecho cit., p. 104.

141
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puedan brindarse al estudiante las incumbencias de su futuro titulo en
orden a “informar” a la motivacién.

Para estos fines es importante establecer una “instancia de confron-
tacion vocacional”;*? pero no con la intencién de restringir el acceso
de futuros estudiantes (vision econémico-utilitaria), sino para lograr que
formen parte de la Universidad aquellos que realmente tengan vocacion
por los estudios de alto nivel. Para tener estudiantes motivados y res-
ponsables de su misién, debe organizarse un ciclo a dictarse en el ul-
timo afo del nivel educativo inmediato anterior al universitario, donde
se muestren las incumbencias del titulo profesional de que se trate, el
o los perfiles del graduado, los objetivos de la instituciéon en funcion
de las metas propuestas y una sucinta exposiciéon de los contenidos de
las materias de la carrera; a la manera de un preingreso.'*® Estas ins-
tancias se encuentran relacionadas con la motivacién intrinseca de los
estudiantes, que es mejor “filtro” que un examen eliminatorio que genera
motivacién extrinseca,'** y por ende, superficial, en la medida en que
pueden tenerse en una carrera alumnos cumplidores, que por el mero
hecho de superar el examen ingresen a la carrera equivocada, ya que
se miden conocimientos, en vez de orientar en la vocaciéon. “Los exa-
menes son antieducativos porque reemplazan la motivaciéon intrinseca
de aprender para la vida, por la motivaciéon para aprender al corto
plazo con el tnico objetivo de aprobar los exdmenes”.'*> Al fin, se haga
lo que se haga, el problema vocacional afloraré tarde o temprano; aunque
el estudiante habra perdido valioso tiempo en una carrera que no era
“su” carrera.

142" S4lo tomamos de su homoénimo en la carrera de “Medicina” de la UNR el nombre,
mas no su plan, implementacion y eventuales criticas. Creemos en un espacio en
donde se pueda informar a los fines de desarrollar la vocacién. Se tratara de “llamar”
a los alumnos hacia el derecho mostrando sus contenidos.

143 Luego, para aquellos decididos, se pasard a una etapa siguiente en donde seran

informados sobre los contenidos de la carrera propiamente dicha, de la Universidad

y de herramientas de estudio mediante un “Curso introductorio”. La ventaja de la

instancia de confrontaciéon vocacional esta dada por el hecho de no perder el afio

si se juntaran la instancia vocacional con la instancia de introduccién a la carrera
de que se trate a comienzos del afio y una vez finalizada la ensefianza media.

Para una conceptualizacién de las motivaciones véase el pto. 3.3.

145 Parou DE MATE, Maria del Carmen, La evaluacién de las prdcticas docentes y la autoe-
valuacion cit., p. 101.

144
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Algunos indicadores y variables analizadas s6lo toman en cuenta al
alumno como consumidor que debe estar bien informado sobre distintos
aspectos cuantitativos. Pero esta “l6gica del mercado” no da espacio para
el andlisis de la “l6gica del aprendizaje”, que mira a la existencia de
procesos cognitivos en los alumnos, y a la calidad de éstos, si es que se
realizan; a la vez que se necesita del andlisis de todas las variables que ha-
gan a un proceso constructivista de los conocimientos. No he visto in-
dicadores que expresen el criterio calidad del aprendizaje en este sentido.

No se exige el andlisis de las calidades de operaciones mentales que
utilizan los alumnos a la hora de manejar el conocimiento. No llega a
ser suficiente el item “Métodos de ensefianza y aprendizaje. Adecuaciéon
a contenidos. Asesoramiento pedagdgico”, frente a la gran cantidad de
items que hacen referencia a aspectos cuantitativos en la evaluacién uni-
versitaria.

No se observa fomentar la interdisciplina en la formacién de los pro-
fesores, ni la promocion de equipos formados por distintos profesionales
con la coordinacién de un profesor-investigador de marcada trayectoria.

Con respecto al cuerpo docente, debe aumentarse la dedicaciéon y
fomentar la “instalaciéon” de profesores en la Universidad, es decir, sus-
tituir el nombramiento de profesores por horas catedra por profesores
nombrados por tiempo completo en un establecimiento; incluyendo den-
tro del tiempo completo las tareas de: dictado de clases, apoyo estudiantil,
perfeccionamiento docente, tutorias, etcétera.'*® De esta forma, el docente
se siente parte de una institucién educativa que lo apoya y lo contiene,
la siente suya y la dedicacién intelectual y emocional van a redundar
en un mejor desarrollo del proceso de ensefianza-aprendizaje y en el
mejor cumplimiento de los fines de la Universidad. En modo alguno
esto implica una relaciéon de exclusividad con una institucion educativa
determinada.

En cuanto a la calificacién académica de los docentes, deberia cum-
plirse con la directiva de la Ley de Educacién Superior en su art. 37:
Las instituciones universitarias garantizaran el perfeccionamiento de sus
docentes, que debera articularse con los requerimientos de la carrera
académica. Dicho perfeccionamiento no se limitara a la capacitaciéon en

146 Esto se conoce en la Historia educativa argentina como “Proyecto 13”, del afio 1966.

350



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 5, NUMERO 9, 2007, ISSN 1667-4154, rAcs. 299-358

el drea cientifica o profesional especifica y en los aspectos pedagégicos,
sino que incluira también el desarrollo de una adecuada formaciéon in-
terdisciplinaria. Esto implica competencia disciplinar, que se logra con
el titulo de grado, competencia docente, que se logra con la titulacion/ ca-
pacitacion pedagogica, y formacion de posgrado, que se logra con el
titulo de la maestria, o doctorado.'” La formacion de posgrado es la que
precisamente favorece el desarrollo de la investigacion, como uno de los
fines de la Universidad, y que favorecera un profesional como tal, es
decir, independiente, critico, en suma, pensante.

También debe propenderse a desarrollar concursos docentes. Ya que
la transparencia en la competencia significard que los mejores docentes
sean los que formen parte de la Universidad. Guarda relacién con este
aspecto la evaluacién del Profesorado a través de observaciones de clases
por el Departamento Pedagégico de cada Facultad, mediante encuestas
a los alumnos sobre el desempefio docente, y la autoevaluacion de los
docentes. Serfa bueno que los docentes mismos lleven registro de las
eventuales reformas a los programas de las materias que puedan hacerse
al respecto.

Un lugar intermedio entre la docencia y la investigacién y que puede
servir como articulador de ambos campos es la disciplina. Dice Krotsch:'*®
“La disciplina (...) es transinstitucional”. No existe en los criterios de
evaluacion de la calidad universitaria la relacién de los diversos institutos
de investigacion entre si, que tengan en comun a la misma materia.'*

Las configuraciones universitarias de tipo profesionalista van a tender
a ser mas locales que aquellas que estén basadas en conjuntos discipli-
narios mas orientados a la investigacion y, por tanto, a la expansion de
los conocimientos, lo que se ahade al principio de que el establecimiento
fragmenta al sistema y las disciplinas lo entrelazan.!*

147" Creemos que la especializacién esta més dirigida al buen e intenso desarrollo de
competencias profesionales especificas, relacionadas con la titulacién habilitante. Por
ello, pensamos que deberian ser impartidas mas que por las universidades, por los
colegios profesionales.

148 “Educacion superior y reformas comparadas”, cit., p. 71.

149 Ante rivalidades locales, puede comenzarse con una relacién “regional”, “ provincial”
o “interprovincial”.

150 KrotscH, Carlos, ibidem.

351



FILOSOFfA DE LA EVALUACION DE LA UNIVERSIDAD
Ervio GaLaTi

Tampoco existe una variable sobre la relacién entre las facultades de
una misma Universidad a los fines de la interdisciplina. Y esto puede
verse volcado en proyectos de investigacion, y sobre todo de extension.
Siempre y cuando convengamos en la integracion de los saberes que
implica una Universidad, y no terminemos en una “confederacion de
facultades”:

Durante largo tiempo, como evidencia de causas epistemolégicas y so-
ciales muy hondas, las facultades han mantenido conflictos que han “ten-
sionado” pero también enriquecido la vida universitaria. A veces las
universidades son sélo relativas “confederaciones de facultades”. La es-
tructura departamental puede contribuir a mejorar la situacién, y pro-
curamos su fortalecimiento, pero creemos que la division de las
facultades se deriva de problemas de compartimentalizacién mental, hos-
til incluso a la interdisciplinariedad tan requerida por la actual situacién,
mas que de cuestiones institucionales formales. La Universidad es un
marco relevante para el desarrollo de la interdisciplinariedad dindmica
imprescindible para atender al desafio de la complejidad de nuestro
tiempo y los departamentos pueden contribuir a lograrla, pero una de-
partamentalizacién que no surja de intereses universitarios comunes pue-
de ser contraproducente.'’

11.2. INVESTIGACION

Cabe resaltar que:

La Universidad argentina marché sobre la base del modelo napolednico
de fuerte orientaciéon hacia las profesiones liberales y con importantes
islotes orientados a la investigacién (...) El sistema crecié en términos
del namero de instituciones y matricula pero no se desarrollaron procesos
de innovacién que actualizaran sus estructuras académicas asi como tam-
poco la orientacién de sus carreras, al mismo tiempo que la investigaciéon
tendi6 a ser localizada fuera de la Universidad.!>?

Dice Ortega y Gasset que la mision de la Universidad es la ensefian-
za de una profesién (grandes disciplinas; actividades practicas como la

151 Cruro CaLDANI, Miguel Angel, Programa de las citedras “A” y “E” de “Introduccion al
Derecho”. Fundamentacion cit.
152 KrotscH, Carlos, op. cit., p. 35.
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de médico, abogado, etc.) y la investigacion (con la preparacion de fu-
turos investigadores). En la Universidad:

(...) se cultiva la ciencia misma, se investiga y se ensefia a ello (...) [Pero]
(...) ciencia no es cualquiera cosa. No es ciencia comprarse un microscopio
o barrer un laboratorio; pero tampoco lo es explicar o aprender el con-
tenido de una ciencia (...) ciencia es s6lo investigacién: plantearse pro-
blemas, trabajar en resolverlos y llegar a una solucién. En cuanto se ha
arribado a ésta, todo lo demas que con esta solucién se haga ya no es
ciencia. Por eso no es ciencia aprender una ciencia ni ensefiarla, como
no es usarla ni aplicarla.!®

“La expansion del conocimiento constituye el elemento central del

cambio” 1>

En lo relativo a la mencién de los “equipos de investigaciéon”, es
interesante resaltar la funcion del equipo. Sobre la base de Pichén Riviere,
en el devenir del grupo,

(...) docentes y alumnos involucrados pueden ver/se en sus discursos,
en sus précticas, pueden descubrir aciertos y errores a partir de la mirada
de los otros, de la confrontacién de opiniones, que a veces provocan
conflictos pero siempre la reflexién y un nuevo analisis de lo producido.
Este aprendizaje creativo requiere también de una actitud critica del
sujeto, entendida ésta como la capacidad del mismo de disentir con lo
que el otro expone manifestando su propio punto de vista para que el
otro pueda redescubrirlo y reformularlo (...)

La finalidad del aprendizaje es producir modificaciones en los sujetos
que le permitan acceder productivamente a su entorno. Pichén Riviéere
dice al respecto que el aprendizaje estd sustentado en una dialéctica, a
la que caracteriza como la apropiacién instrumental de la realidad con
el objeto de modificarla (...)

El proceso de ensefianza-aprendizaje en los talleres se presenta, entonces,
como un aprender a aprender y un aprender a pensar dentro de un
contexto social.}®

153 ORTEGA Y GASSET, José, Mision de la Universidad, <http:/ /ikasleak.lg.ehu.es/edros/
temp/egia/ortega.html> [consulta: 3 de marzo de 2002].

154 Krotrsch, Carlos, op. cit., p. 88.

155 SANGUINETI DE Brasgsco, Susana, “Talleres: ;s6lo una relacién entre teoria y précti-
ca?”, en Revista Latina de Comunicacion Social, [en linea] <http:/ /www.lazarillo.com/
latina> [consulta: 29 de octubre de 2002].
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Se menciona lo relativo a los proyectos de investigacién, a su orga-
nizacién y financiamiento. Y el producto de ese proceso, que puede ser
comercializado y divulgado. Pero no se menciona la intensidad del con-
tacto del grado con los productos de la investigacion, ni la articulacion
del drea de la investigacion con el resto de los componentes o sectores
de la Universidad.

No se debe preferir el aumento de la matricula a cualquier costo, ya
que puede acarrear mayor dedicacién a la ensefianza de los docentes y
menor tiempo de dedicacion a la investigacion.

“Los programas fuera de la universidad no tienen espacios de en-
cuentro con los de la misma orientacion en las instituciones. Una con-
dicién para ello serd avanzar en la autonomia de las précticas académicas
respecto del plano de lo politico-partidario”.!*

La “idea de la evaluacién debe estar guiada”, no por meros criterios
eficientistas ligados a la logica del costo-beneficio, sino que debe apun-
tarse a la comprensién y mejora del proceso de ensefianza-aprendizaje,
a la vez que fortalecer la misién investigadora de la Universidad, fo-
mentando esta rama del saber entre sus integrantes.

No siempre lo atil desde el punto de vista econémico es lo justo en
el plano de la convivencia, ya que la utilidad es un valor al servicio del
hombre.” De manera que el humanismo debe ser el valor que inspire
estas politicas evaluadoras. Recuérdese el supremo principio de justicia
goldschmidtiano cuyo contenido es el humanismo abstencionista, que
consiste en dar a cada individuo el ambito de libertad necesario para
que pueda desarrollar su plan de vida en funcién de su cosmovision.!*®

Debe tratar de no caerse en una:

(-..) concepcién utilitarista del aprendizaje, de modo que el rendimiento
sea el tnico (...) de los indicadores del éxito (...) la comprobacién (...)

156 KrotscH, Carlos, op. cit., p. 52.

157 “E] valor humanidad es la culminacién del complejo de valores a nuestro alcance
y todos los otros valores deben contribuir a su realizacion (...) entre los mas rela-
cionados con la humanidad est4 el amor”. Cluro CALDANI, Miguel Angel, “La ciencia
del valor humanidad (‘Praxitologia’)”, en Investigacion y Docencia, nro. 25, Rosario,
FIJ, 1995, p. 53.

158 GorpscumipT, Werner, Introduccion Filoséfica al Derecho, 6 ed., Buenos Aires, Depalma,
1987, p. 339.
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no se ocupa de los efectos secundarios, no se pregunta por las causas
del fracaso educativo y no se plantea cuestiones relativas a la transfor-
macién de los procesos [Este modelo es simple] (...) La cuantificaciéon
libera de preguntas profundas ya que todo parece explicable.'>

(...) Durante la tltima década se enfatizé el valor de la calidad, como
un concepto que incorpora otros como el de competencia (...) La calidad
estd en general mas ligada a aspectos de eficiencia interna y externa de
las organizaciones, como las tasas de retencion, el costo por alumno, la
adecuacion de las carreras al mercado, etc. Poco se valora la diversidad
disciplinaria de un sistema y la capacidad expansiva de la misma.'®

Puede sintetizarse en estas lineas la idea central de nuestro pensa-
miento:

...el triunfo de la rendicién de cuentas implica el sometimiento por parte
de las universidades a un régimen de eficientismo basado fundamen-
talmente en resultados y encuadrado en términos de productividad con-
creta (...) las dimensiones del conocimiento, del aprendizaje y la
valoracién ética del pensamiento cientifico no reconocen tales criterios
de medicion como prioritarios.'®!

Esperamos que no guien sélo estos criterios de valor econémicos a
la evaluacion.

Fomentar la investigacién es huir de la adaptacion: “Cuanto mas bajo
se sitta un animal en la escala del desarrollo filogenético, tanto mayor
es su adaptacion a la naturaleza y la vigilancia que los mecanismos reflejos
e instintivos ejercen sobre todas sus actividades”.'®® Fomentar la inves-
tigacion es también huir de la autoridad, de aquello que nos dice cémo
debemos comportarnos, aunque muchas veces el castigo puede ser grave,
llegando hasta la expulsion misma:

Le esta prohibido al hombre comer del drbol del conocimiento del bien
y del mal: pero obra contra la orden divina (...) Desde el punto de vista

159 SaANTOs GUERRA, Miguel Angel, Evaluar es comprender, op. cit., pp. 18-20.

160 Krotrsch, Carlos, op. cit., pp. 89-90.

161 KrorscH, Carlos, op. cit., p. 104. Las mayusculas son nuestras.

162 Fromwm, Erich, El miedo a la libertad, 2% ed., trad. de Gino Germani, Buenos Aires,
Paidoés, 2005, p. 49.
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de la Iglesia, que representa a la autoridad, este hecho constituye fun-
damentalmente un pecado. Pero desde el punto de vista del hombre se
trata del comienzo de la libertad humana.!®®

11.3. EXTENSION

En lo que toca a la Facultad de Derecho de la UNR, seria bueno que
el Consultorio Juridico, una de las materias de la carrera que se supone
como poseedora de contenidos procedimentales en gran medida, y que
actualmente funciona en el Palacio de Tribunales, regrese a la Facultad,
como una forma de recuperar ese aprendizaje-servicio importante que
brinda a la sociedad la comunidad académica, a los fines de que aquélla
asocie la Universidad a un lugar que también les pertenece y que es ttil
a sus problemas cotidianos.

Seria bueno organizar dicho servicio de consultoria por departamen-
tos. Esto indirectamente favoreceria el desarrollo de la investigacién, que
implica una actualizacién permanente; en tanto se presenta como una
fuente inagotable de problemas.

Para el caso de la Facultad de Derecho, queda como importante tarea
fortalecer el curso de secretariado juridico, que se completaria con la
formacion para empleados judiciales en las épocas de concurso en los
tribunales provinciales; el inglés juridico y la informatica juridica.

Con respecto a la integracion institucional, veo muy pobre este item
en nuestra Universidad. La propia CONEAU menciona este déficit. “Es
sabido que existe una tendencia en el sistema universitario a la desarti-
culacién, donde las universidades se comportan como asociaciones de
facultades”.'** Es muy escasa la articulacion e integracion entre facultades.
Nuestra Universidad cuenta con un excelente cuerpo docente en “Cien-
cias de la Educaciéon”, que es una escuela de la Facultad de Humanidades
y Artes, y a pesar de ello no existe convenio con dicha Facultad a los
fines de la capacitaciéon pedagogica de nuestros abogados. Lo cual me
lleva a pensar acerca de otra razén méas para bregar por la organizacion

163 Frowmm, Erich, El miedo a la libertad, op. cit., p. 51.

164 Lineamientos para la evaluacion institucional, aprobado por resoluciéon 094/97 de CO-
NEAU, [en linea] ttp:/ /www.coneau.edu.ar/evexte/docbaevext/docbaevext. htmI>
[consulta: 20 de julio de 2000].
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de la Universidad por Departamentos,'® de manera que, por ejemplo,

los especialistas en Economia sean quienes den en la Facultad de Derecho
las materias vinculadas a aquella disciplina: “Economia Politica”, “Fun-
damentos de la Contabilidad”; que los especialistas en Derecho sean quie-
nes den las materias de contenido juridico en la Facultad de Ciencias
Econémicas y Estadistica: “Derecho Constitucional y Administrativo”,
materias del area del Derecho Civil, Derecho Comercial, etcétera; que
los especialistas en Filosofia se ocupen de la “Introduccion a la Filosofia
y las Ciencias Sociales”, y asi, en funcién de cada disciplina. El saber
no resiste los limites de la “Facultad”, tiende a expandirse y a relacionarse
por su evidente complejidad.'®

También puede preverse, si no el dictado completo por especialistas
de otras carreras, su incorporacién como docentes junto a otros de la ca-
rrera en cuestion. Por ejemplo, para el caso de “Finanzas y Derecho
Financiero”, pueden participar conjuntamente en el desarrollo de esta
materia docentes con especialidad en Economia y docentes del mundo del
Derecho. En el caso de “Derecho Politico”, pueden participar conjunta-
mente en el desarrollo de esta materia docentes con especialidad en Cien-
cia Politica y docentes del mundo del Derecho. En el caso de “Derecho
Internacional Pablico”, pueden participar conjuntamente en el desarrollo
de esta materia docentes con especialidad en Relaciones Internacionales
y docentes del mundo del Derecho. De manera de enriquecer la pers-
pectiva a través de la interdisciplina para lograr en alguna medida el
anhelo universal del saber a que aspira la institucion homénima.

12. CONCLUSION

Pueden cerrarse estas lineas con el pensamiento subyacente a la me-
todologia cualitativa y a la epistemologia comprensivista, diciendo que

165 Sin dejar de observar la importancia que, para la democratizacion del saber, implica
dejar de lado la medieval organizacion catedratica.

166 “Es necesario desarrollar la aptitud natural de la inteligencia humana para ubicar
todas sus informaciones en un contexto y en un conjunto. Es necesario ensefar los
métodos que permiten aprehender las relaciones mutuas y las influencias reciprocas
entre las partes y el todo en un mundo complejo”. MoriN, Edgar, Los siete saberes
necesarios para la educacion del futuro, [en linea] <http://www.complejidad.org/27-
sabesp.pdf> [consulta: 27de junio de 2003].
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a ellas las guia el supuesto de que el “ser” cambia, segtin lo entendia
Heréclito, es decir, que no es estatico; y ello es lo que posibilita el avance
del conocimiento, a través de la tarea investigativa.

La eficiencia hace aparecer a las universidades como empresas, y
tienen fines muy distintos a ellas. Una buena gestion financiera, que
nadie en su sano juicio puede no querer, no implica que todo el entramado
de la Universidad, incluidos sus programas de estudio, deban guiarse
por esta logica.

Es importante tener en cuenta unas palabras de Miguel A. Santos
Guerra, especialista en evaluacién institucional y del aprendizaje, mutatis
mutandis. Si la Universidad tiene la misién de hacer una seleccién de los
mejores, la evaluacién consistira en unas pruebas selectivas que permitan
hacer clasificaciones. Si la finalidad de la tarea docente es meter en la
cabeza algunas ideas y conceptos, la evaluacién consistird en examinar
al estudiante para comprobar cudnto ha aprendido. Si la finalidad de la
universidad es ayudar a equilibrar la desigualdad, la evaluacion serd un
medio para saber como ayudar a quienes més lo necesitan. Si la pretension
del educador es que el alumno aprenda a pensar y a convivir, la eva-
luacion tratara de dar respuesta a estas inquietudes.'®’

La Universidad es un ambito independiente de critica y de propuestas
de soluciones alternativas; lo cual se logra con la produccién de nuevos
conocimientos. Para ello es indispensable el desarrollo del conocimiento
establecido mediante la docencia y su superacién mediante las nuevas
fronteras que son abiertas por la investigaciéon. En la medida en que
sepamos respetar estos aspectos, podremos lograr la tan ansiada exten-
sién con miras a un mejor pais.

167 SaNTOS GUERRA, Miguel Angel, Evaluar es comprender, Buenos Aires, Magisterio del
Rio de la Plata, 1998, contratapa.
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La evaluaciéon de la enseinanza del Derecho

Analisis comparativo de los resultados
obtenidos en los operativos de evaluacion
correspondientes a los afios 2004 y 2005

GuiLLErMO Ruiz*

1. PRESENTACION

En el marco del Programa de Supervisiéon y Evaluacion de la Gestion
Docente se aplicaron encuestas a docentes y estudiantes de la carrera de
Abogacia durante los afios 2004 y 2005. Este Programa esta constituido
por la aplicacién de encuestas a estudiantes y docentes de todas las ca-
rreras de la Facultad de Derecho para obtener opiniones sobre distintos
aspectos de la ensefianza, no s6lo para describirlos sino también para
brindar informacién de manera continua y desarrollar politicas acadé-
micas. Tal como se inform6 previamente,' la Facultad de Derecho apro-
b6 por medio de la Resoluciéon (CD) nro. 586/2002 la estrategia para
el desarrollo del Programa de Supervisiéon y Evaluacion de la Gestion
Docente, en la que se adopté la modalidad periédica y bianual de eva-
luacion de la docencia en el caso de la carrera de Abogacia. Para su
implementacion, el Programa realiz6 diferentes operativos de aplicacion
de encuestas.? El instrumento utilizado consistié en una encuesta de tipo

*  Doctor en Educaciéon (UBA); Master of Arts in Education (UCLA-EUA); Licenciado
y Profesor en Ciencias de la Educacion (UBA). Coordinador del Programa de Super-
vision y Evaluacién de la Gestion Docente de la Facultad de Derecho.

1 Véase ALVAREZ, DEL Rio Y Ruiz: “La ensefanza del Derecho segun la evaluacién de
la docencia”, en Academia. Revista sobre la ensefianza del Derecho, nro. 7, Buenos Aires,
Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UBA, Santa Fe, Ru-
binzal-Culzoni, 2006.

2 Para la ejecucion de cada uno de los operativos se han seleccionado las comisiones
de las asignaturas de los Ciclos Profesional Comun y Orientado incluidas en cada
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autoadministrada, que fue entregada a docentes y alumnos por personal
administrativo entrenado especialmente.

El presente trabajo completa lo publicado en esta revista en el afio
2006 que incluia los resultados de la aplicacion de las encuestas corres-
pondientes al segundo cuatrimestre de 2003 y al primero de 2004. En
esta oportunidad se presentan resultados obtenidos en un conjunto de
preguntas seleccionadas, orientadas a indagar las caracteristicas de los
procesos de ensefianza desde la perspectiva de alumnos y docentes. De
esta manera, se analizan comparativamente las respuestas que los estu-
diantes y los docentes dieron a las mismas preguntas durante los ope-
rativos de aplicacion de encuestas realizados en octubre de 2004 y abril
de 2005.

Este informe se estructura en diferentes apartados, en los cuales se
presentan y evaltan, primero, los resultados obtenidos en los dos pe-
riodos de aplicacién de encuestas aqui considerados. Para ello se han
seleccionado 20 cuadros comparativos especificamente disefiados sobre
la base de las respuestas obtenidas de los tres grupos de encuestados,
a saber: a) Profesores titulares y asociados; b) profesores adjuntos y
jefes de trabajos practicos (JTP), y c) alumnos. De esta forma se mantiene
la misma l6gica de analisis utilizada en el informe anteriormente pu-
blicado.

Estos cuadros comparan las respuestas que estos tres grupos han
presentado a las mismas preguntas efectuadas en los cuestionarios es-
pecificos. Sobre los valores absolutos de estos cuadros se han calculado
los porcentajes (%) en dos sentidos posibles: sobre el total de las personas

una de las etapas de aplicacion del Programa. Ello se realiz6 a través de un proce-
dimiento de seleccién de casos, segtin un criterio sistemético de entrada a una tabla
de ntmeros aleatorios. Cada operativo tuvo como duracion una semana, en las cuales
aplicadores especialmente capacitados se presentaron en las comisiones seleccionadas
para entregar los cuestionarios a los estudiantes y a los docentes responsables de
dichos cursos. En los cuestionarios se pregunté acerca de las actividades de ensefianza
desarrolladas por los docentes asi como también sobre distintos aspectos curriculares
de las asignaturas cuyos docentes han sido seleccionados (contenidos, bibliografia,
instancias de evaluacion, entre otras). Por su parte, los Profesores Titulares y Asociados
han respondido a un cuestionario con las mismas preguntas que los demas grupos
de encuestados pero lo hicieron en el marco de entrevistas personalizadas efectuadas
por la Coordinacion del Programa.
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que han sido encuestadas o bien sobre el total de las respuestas que
estas personas han provisto, esto tltimo en el caso de las respuestas a
preguntas con multiples categorias de respuestas no excluyentes.

Un dltimo apartado contiene comentarios generales comparativos
entre los dos grandes grupos de encuestados: docentes (profesores ti-
tulares, asociados, adjuntos y jefes de trabajos practicos) por un lado,
y estudiantes, por el otro. El informe se completa con dos anexos que
contienen los cuadros correspondientes a cada uno de los periodos es-
tudiados.

2. EVALUACION COMPARATIVA CORRESPONDIENTE AL SEGUNDO
CUATRIMESTRE DEL ANO 2004

En este primer tramo, segtin se detalla en el Cuadro nro. 1a, del
Anexo I, se encuestaron 10.885 estudiantes que cursaban asignaturas co-
rrespondientes a los dos ciclos de formacion, Ciclo Profesional Comtn
(CPC, 7.197 estudiantes) y Ciclo Profesional Orientado (CPO, 3.688 es-
tudiantes). Los docentes de ambos ciclos, agrupados en dos categorias
de Profesores Titulares/Asociados y Profesores Adjuntos/Jefe de Tra-
bajos Practicos, totalizaron 327 personas encuestadas.

Este periodo tuvo una menor cantidad de estudiantes encuestados,
no asi de docentes, en comparacioén con el primer cuatrimestre de 2005.
El Cuadro nro. 1b indica la distribucién de los grupos segin el sexo y
el ciclo de formacion. La mayoria de los docentes son varones, en ambos
ciclos y en todas las categorias, mientras que la mayoria de los estudiantes
son mujeres, en ambos ciclos.

Por otra parte, el 66,1% de los alumnos corresponde al CPC y el
39,9% al CPO, mientras que el 67,2% de los Profesores Adjuntos y JTP
corresponden al CPC y un 32,8% de ellos enseha en cursos del CPO,
lo cual da cuenta también de la distribucion de recursos relativos a la
enseflanza entre ambos ciclos de formacién (Cuadro nro. 1c). Vale acla-
rar que los Profesores Titulares corresponden en un 100% a asignatu-
ras del CPC debido a la forma en que se seleccionaron los casos para
la constituciéon de las muestras en cada uno de los operativos de eva-
luacién.
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1. PRESENTACION DEL PROGRAMA Y REFERENTES (CUADROS NRO. 2A Y B, DE
ANEXxo0 I)

La presentacion del programa de la asignatura por parte del docente
es afirmada por mas del 95% de los Adjuntos y Jefes de Trabajos Practicos
y por el 100% de los Titulares; los alumnos mantienen proporciones de
respuestas afirmativas mas bajas, en el orden del 84% para el CPO y el
83% para el CPC. Esta proporciéon disminuye atn mas en el caso del
docente B, al 58,9%.

Los referentes en la presentacién del programa se agrupan, en primer
lugar, en proporciones que oscilan entre el 11 y el 22% para los tres
grupos, respectivamente en el encuadre tedrico, los contenidos, la biblio-
grafia y el lugar de la asignatura; en segundo lugar el material de estudio
de la asignatura es sefialado por alumnos y docentes en porcentajes que
oscilan entre el 14 y el 19%. En sintesis, con excepciéon de la orientacion
a que pertenecen las asignaturas del CPO, los restantes referentes en la
presentacion del programa de la asignatura son sefialados en proporcio-
nes bastante similares, con las diferencias que se sefialan, en los tres
grupos.

2. PLANTEO INICIAL DE OBJETIVOS POR PARTE DEL DOCENTE, EN FUNCION
DEL PROGRAMA Y TIPO DE OBJETIVOS (CUADROS NRO. 3A Y B, DE ANEXO I)

Con respecto al tipo de objetivos, la “generalidad” es sefialada en
mayor proporcién por los alumnos del CPC (docente A, 46,3%; docente B,
55,4%). Por su parte, los estudiantes del CPO indican que son “especi-
ficos” en primer lugar (29,8%) y luego generales (26,7%). Los Profesores
Titulares y los Adjuntos/JTP dicen que son “generales” en todos los
casos de respuesta.

3. PLANTEO INICIAL DE LA PLANIFICACION DEL DICTADO DE LA ASIGNATURA
POR PARTE DEL DOCENTE (CUADROS NRO. 4A Y B, DE ANEXO I)

Los docentes exhiben altas proporciones de respuestas afirmativas
con respecto al planteo inicial de la planificaciéon por parte del docente:
100% de los Titulares y 85,7% de los adjuntos de JTP concentran esa
respuesta. La respuesta afirmativa por parte de los alumnos también es
alta: 97,2% en el CPC y al 100% en el CPO.
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4. PLANTEO INICIAL DE LA METODOLOGIA DE ENSENANZA POR PARTE DEL
DOCENTE Y ADECUACION DE DICHA METODOLOGIA PARA EL DESARROLLO DE
LOS CONTENIDOS (CUADROS NRO. 5A Y B, Y NRO. 6A Y B, DE ANEXO I)

Los Profesores Titulares, los Adjuntos y los JTP respondieron afir-
mativamente sobre el planteo de la metodologia, en porcentajes que al-
canzan el 100% en el primer grupo y 95,2% en el segundo. Respecto a
los alumnos se observa una diferencia minima entre CPC y CPO ya que
ambos alcanzan la totalidad de los que respondieron. Casi la totalidad
de los que respondieron en los tres grupos de docentes consideran ade-
cuadas las estrategias didacticas implementadas para el desarrollo de
los contenidos de sus asignaturas.

5. SATISFACCION DE LAS EXPECTATIVAS DE FORMACION DE LOS ESTUDIANTES
(CUADROS NRO. 7A Y B, DE ANEXO I)

En general, tanto en los docentes como en los alumnos, las respuestas
sobre las expectativas de formacién de los alumnos se concentran por
debajo de un alto grado de satisfaccién: el 50% de los Profesores Titulares,
el 47,1% de los Adjuntos y JTP, el 42% de los alumnos del CPO y el
44% de los alumnos del CPC, respondieron que las expectativas de for-
macion han sido satisfechas. Un alto grado de satisfaccién fue sefalada
por el 22% de los alumnos y 35,2% de los alumnos del CPC y CPO
respectivamente contra el 41,7% y el 40,1% de los profesores Titulares
y de los adjuntos y JTP respectivamente.

6. SATISFACCION DE LAS EXPECTATIVAS DE APRENDIZAJE DE LOS ESTUDIAN-
TES (CUADROS NRO. 8A Y B, DE ANEXO I)

Como en el caso anterior la concentracién de las respuestas en todos
los grupos se encuentra por debajo de un alto grado de satisfaccion: el
66,7% de los Profesores, el 47% de los Adjuntos y JTP, el 41% de los
alumnos del CPO y el 42,7% de los alumnos del CPC, respondieron que
las expectativas de formacién han sido satisfechas. Sin embargo, apro-
ximadamente un 20% de los alumnos dice tener un bajo grado de satis-
faccion sobre este aspecto (19,1% del CPO y 25,2% del CPC).
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7. EL PROGRAMA COMO HERRAMIENTA DE ESTUDIO —ESTUDIANTES— Y DE
ORGANIZACION DE LAS CLASES —DOCENTES— (CUADROS NRO. 9A Y B, DE
ANEX0 I)

El programa de la asignatura es visualizado por los docentes como
un instrumento para organizar las clases con altas proporciones de res-
puestas: 100% de los Titulares y 95,6% de Adjuntos de JTP respondieron
en ese sentido. Los alumnos visualizaron el programa como herramienta
de estudio en una proporcién menor: 64,8%, mientras que el 35,2% de
los alumnos respondié negativamente.

8. CARACTERISTICAS DEL METODO DE ENSENANZA SEGUN LA PERCEPCION DE
ALUMNOS Y DOCENTES (CUADROS NRO. 10A Y B, DE ANEXO I)

a) Exposicion que reitera el material de estudio sin interpretacion

En general las respuestas se concentran en las categorias “nunca”
aunque con diferencias muy importantes entre los tres grupos
encuestados: 88,9% de Titulares, 64,7% de los Adjuntos y JTP y
51,4% de los alumnos. En menor porcentaje le sigue la opcion
“algunas veces” (11,1% de Titulares, 20,2% de Adjuntos y JTP y
28% de alumnos). Es destacable que un 9% de los alumnos con-
sidera que “siempre” en la ensefianza se “reitera el material de
estudio sin interpretacion”.

b) Exposicion que reitera el contenido de las normas sin planteo de problema
e interpretacion
Como en el caso anterior, las respuestas se concentran en las ca-
tegorias “nunca” (89,5% de Titulares, 69,2% de Adjuntos y JTP y
52,7% de alumnos) y seguida por “algunas veces” (15,4% de Ad-
juntos y JTP y 24,6 de alumnos). Sobresale también aqui el 10,1%
de los alumnos piensa que “siempre” en las clases “reitera el con-
tenido de las normas sin planteo de problemas e interpretacion”.

c) Trabajo en grupos
El trabajo en grupos es utilizado con baja frecuencia, de acuerdo
con las respuestas de docentes y alumnos. Las categorias “nunca”
(14,3% de Titulares, 54,5% de alumnos) y “algunas veces” (52,4%
de Titulares, 55,8% de Adjuntos y JTPy 26,4% de alumnos) retinen
la mayor proporcion de respuestas en todos los grupos.
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Clase magistral

Alumnos y docentes exhiben distintas respuestas con respecto a
este método. Mientras ninguno de los Titulares dice utilizarla,
solo el 43,2% de los alumnos considera que “nunca” se la utiliza.
El 16,1% de los alumnos dice que “siempre” se realizan clases
magistrales y el 61,9% de los Titulares y el 40,6% de los Adjuntos
y JTP responde “algunas veces”.

Simulacion (debate, jurado)

En general docentes y alumnos concentran su respuesta en las
opciones “algunas veces” o “nunca” en proporciones que oscilan
entre el 52,4% (“algunas veces” Titulares) y 74,2 % (“nunca” alum-
nos).

Andlisis de fallos juridicos

Las respuestas difieren en los grupos: los titulares exhiben la ma-
yor proporcion de respuestas que sefialan este método como fre-
cuente: el 31,8% de los Titulares lo sefiala como utilizado “la ma-
yoria de las veces” y un 22,7% como “siempre”. Los Adjuntos y
JTP concentran un 45,8% de las respuestas en “algunas veces”.
El 50,2% de los alumnos dice que “nunca” se lo realiza.

Analisis y resolucion de casos

Como en el caso anterior, los Profesores Titulares asignan una
alta frecuencia a este método, el 38,1% de las respuestas lo sefialan
como utilizado “siempre” y un 19% como la “mayoria de las ve-
ces”. Al contrario los Adjuntos y JTP y alumnos, exhiben mayores
proporciones en las categorias “algunas veces” (45,2% de los Ad-
juntos y JTP) o “nunca” (50,1% de los alumnos).

9. MATERIAL DE ESTUDIO: CARACTERISTICAS Y UTILIDAD (CUADROS NRO.
11A Y B, DE ANEXO0 I)

En este caso, se apunté a evaluar la percepciéon que tienen docentes

y estudiantes sobre el uso y la funcionalidad que tiene el material de
estudio utilizado en las catedras y cursos de la carrera. En términos
generales se evidenciaria cierta coincidencia entre las respuestas de los
docentes y estudiantes respecto a la utilidad del material de estudio para
favorecer la ensefianza y los aprendizajes de los estudiantes. Sin embargo,
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se pueden identificar diferencias respecto a las proporciones que las res-
puestas afirmativas tienen en ambos grupos de encuestados. Los Profe-
sores Titulares en un 58,3% y los Adjuntos y JTP en un 58,8% piensan
que “siempre” el material de estudios “permite identificar los contenidos
planteados en el programa”, mientras que esta proporciéon desciende a
un 40% aproximadamente en el caso de los estudiantes. Es mas, un 20%
aproximadamente de los estudiantes de ambos ciclos considera que ello
ocurre “algunas veces” o no ocurre “nunca”.

Mayor es la diferencia respecto a si el material de estudio “permite
visualizar los temas a tratar en las clases”. Aqui los Profesores Titulares
sostienen que ello ocurre “siempre” en un 62,5% y los Adjuntos y JTP en
un 59,2%. Los alumnos presentan opiniones afirmativas en menor propor-
ciéon, mas de 30 puntos por debajo de los Titulares y un 20% aproximada-
mente considera que ello no ocurre “nunca” o s6lo “algunas veces”.

Otro aspecto interesante resulta el item sobre si los materiales de
estudio “permiten la problematizaciéon de los contenidos planteados en
el programa de la asignatura”. Aqui las proporciones afirmativas de
“siempre” descienden en todos los grupos. Los Profesores Titulares lo
afirman en este sentido en un 41,7% de las respuestas, los Adjuntos en
un 40,2% y los alumnos en un 25,9%. Asimismo, vale destacar que mas
del 10,4% de los alumnos considera que ello no ocurre “nunca” y sélo
“algunas veces” mas de un 31%.

10. MATERIAL DE ESTUDIO: DISPONIBILIDAD EN BIBLIOTECA (CUADROS NRO.
12A Y B, DE ANEXO I)

La mayoria de los docentes, el 41,7% de los titulares y 37,6% de los
Adjuntos y JTP, declararon que “la mayoria de las veces” el material de
estudio esta disponible en biblioteca. Las respuestas de los alumnos ret-
nen mayores proporciones otras de las categorias de respuesta: 34,8%
“algunas veces” y 32,7% “nunca”.

11. INSTRUMENTOS DE EVALUACION UTILIZADOS (CUADROS NRO. 13A Y B, DE
ANEX0 I)

En general, tanto alumnos cuanto docentes sefialaron que los instru-
mentos de evaluacién utilizados con mayor frecuencia (“siempre” o “la
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mayoria de las veces”) consistieron en “exdmenes escritos presenciales”
(52,2% de titulares, 77,1% de adjuntos y JTP y 78,7% de alumnos).

12. INSTANCIAS DE EVALUACION (CUADROS NRO. 14A Y B, DE ANEXO I)

Tanto docentes cuanto alumnos declararon, en importantes propor-
ciones, que las “preguntas conceptuales” son utilizadas con mucha fre-
cuencia en las instancias de evaluacion (“siempre”: 58,8% de adjuntos o
JTP y 60,5% de alumnos; el 45,8 % de titulares se concentra en “la mayoria
de las veces”).

13. CARACTERIZACION DE LAS INSTANCIAS DE EVALUACION (CUADROS NRO.
15A Y B, DE ANEXO I)

Tres caracteristicas de las instancias de evaluacion fueron reconocidas
como frecuentes por docentes y alumnos:

a) Las instancias de evaluacion “tienen consignas claras”: mas del
70% de los docentes y més del 60% de los alumnos en ambos
ciclos asignaron a esta caracteristica una alta frecuencia.

b) E158,9% de los Adjuntos y JTP declaré que estas instancias “siem-
pre” “permiten sintetizar lo aprendido”. Los profesores titulares
en un 66% se concentran en “la mayoria de las veces”. Los alumnos
en ambos ciclos declararon “siempre” en un 34,6% de los casos
pero también es destacable el 23,7% que dijeron que ello ocurre

“algunas veces”.

c) E160,2% de Adjuntos y JTP declaré que “siempre” las instancias
de evaluaciéon “permitieron conocer el grado de aprendizaje lo-
grado”. Los profesores titulares se concentraron en un 50% de los
casos en “la mayoria de las veces”. Los alumnos bajaron sus pro-
porciones en las categoria mas positivas y aumentaron en las ne-
gativas (26,9% “la mayoria de las veces”).

14. DOCENTE ENCARGADO DE LA EVALUACION (CUADROS NRO. 16A Y B, DE
ANExo I)

Los docentes y los alumnos mayoritariamente declararon que el Pro-
fesor Adjunto evaltia, “siempre” o “la mayoria de las veces”: mas del
40% de los Adjuntos y JTP y del 30% de los titulares y mas del 54% de
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cada grupo de alumnos. Vale destacar que el 16,4% de los alumnos y el
19,2% de los Adjuntos y JTP declaran que “siempre” evalta “otro”.

15. TIPO DE DIFICULTADES QUE TIENEN LOS ALUMNOS EN EL CURSADO DE LA
ASIGNATURA (CUADROS NRO. 17A Y B, DE ANEXO I)

El tipo de dificultad en el cursado sefialado como frecuente (“algunas
de las veces”), si bien por mayores proporciones de docentes que de
alumnos son:

a) La comprension de las clases: 90% de Titulares, 64,8% de Adjuntos

y JTP y 37,7% de alumnos.
b) La lectura de la bibliografia: el 56,5% de titulares, 54,3% de los
Adjuntos y JTP y 44% de los alumnos en cada grupo.

En la categoria “la mayoria de la veces” se ubica “estudiar para las
instancias de evaluacion” con un 45% y 34,1% de Adjuntos y JTP. Ante
esta consigna los alumnos se concentran en “algunas veces” con un 44,3%.

16. TIPO DE DIFICULTADES QUE PERCIBEN LOS ALUMNOS QUE TIENEN EN LAS
cLASES (CUADROS NRO. 18A Y B, DE ANEXO I)

Los profesores titulares consideran en un 83,3% que “algunas veces”
hay dificultades en el seguimiento de las clases, mientras que el 59% de
los Adjuntos y JTP considera lo mismo. Las respuestas de los estudiantes
se distribuyen de forma un poco méds homogénea entre las cuatro cate-
gorias de respuesta.

17. COMPETENCIAS QUE LA ENSENANZA CONTRIBUYE A DESARROLLAR EN
L0S ALUMNOS (CUADROS NRO 194 Y B, DE ANEXO I)

Las competencias que el curso contribuye a desarrollar, con mayor
frecuencia, de acuerdo con las respuestas que concentran porcentajes
que oscilan entre mas del 40% en el grupo de Adjuntos y JTP y mas del
30% en el grupo de alumnos, son:

a) Identificar problemas;

b) proponer mas de una solucioén;

¢) formular preguntas;

d) interpretar hechos;

e) analizar criticamente.
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Hay competencias que sé6lo los alumnos dicen que no ensefian a de-
sarrollar “nunca” en proporciones importantes:

a) Redactar un dictamen o fallo (58,4%).
b) Redactar textos argumentativos (46,8%).
c) Interpretar textos (24,3%).

d) Identificar problemas (14,2%).

18. SATISFACCION DE LOS ALUMNOS CON DISTINTOS ASPECTOS DEL CURSO
(CUuADROS NRO. 20A Y B, DE ANEXO I)

En el grupo de alumnos las respuestas obtenidas en la categoria de
“alto grado de satisfacciéon” con los distintos aspectos del curso oscilan
entre el 40% y el 51% y se concentran en “control de asistencia y docentes
a cargo del curso”.

3. EVALUACION COMPARATIVA CORRESPONDIENTE AL PRIMER
CUATRIMESTRE DEL ANO 2005

En el primer cuatrimestre del afio 2005 se encuestaron 13.904 estu-
diantes que cursaban asignaturas correspondientes a los dos ciclos de
formacién, CPC (9.746) y CPO (4.158), segtin se detalla en el Cuadro
nro. 1la del Anexo II. Los docentes de ambos ciclos totalizaron 394 per-
sonas encuestadas, de las cuales 365 eran Profesores Adjuntos/Jefe de
Trabajos Practicos mientras que habia 29 Profesores Titulares/ Asociados.

En este cuatrimestre la distribucién de encuestados segtin las variables
“sexo y ciclo de formacién” indicaba que habia mas mujeres estudiantes
que fueron encuestadas (61,1%) pero mas varones en ambos grupos de
docentes: 89,7% de Profesores Titulares y Asociados y 57,8 % de Profesores
Adjuntos y JTP (véase Cuadro nro. 1b).

Respecto de la distribucién de los recursos en funcién de los distintos
ciclos de formacién se evidencia, para esta muestra en particular, una
mayor homogeneidad ya que un 72,3% de los Profesores Adjuntos y JTP
corresponde al CPC y un 27,7% al CPO. Los alumnos de esta muestra
se distribuyen de la siguiente forma: 70,1% en el CPC y 29,9% en el CPO
(véase Cuadro nro. 1c).
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1. PRESENTACION DEL PROGRAMA Y REFERENTES (CUADROS NRO. 2A Y B, DE
ANExo II)

Segun la mayoria de los docentes (19,7% de Profesores Titulares y
15% de Adjuntos y JTP) la presentacion del programa se concentra la
ubicacién de la asignatura dentro del encuadre tedrico de la asignatura o
bien en la presentaciéon de los contenidos de ensefianza. La mayoria de
las respuestas de los estudiantes se ubican en coincidencia son sus do-
centes (16% y 18,4% en el caso del CPC y 12,2% y 15,7% en el del CPO).

2. PLANTEO INICIAL DE OBJETIVOS POR PARTE DEL DOCENTE, EN FUNCION
DEL PROGRAMA Y TIPO DE OBJETIVOS (CUADROS NRO. 3A Y B, DE ANEXo II)

En la presentacién del programa de la asignatura por parte del docente
se sostiene que los objetivos de éste son “generales” en un 42,9% de los
estudiantes del CPC (docente A) y un 56,4% de los estudiantes del CPC
(docente B). Por su parte los alumnos del CPO indican en un 31,7% que
los objetivos son “especificos”.

3. PLANTEO INICIAL DE LA PLANIFICACION DEL DICTADO DE LA ASIGNATURA
POR PARTE DEL DOCENTE (CUADROS NRO. 4A Y B, DE ANEXo0 II)

Los docentes exhiben altas proporciones de respuestas afirmativas
con respecto al planteo inicial de la planificaciéon por parte del docente:
100% de los Titulares y 87,6% de los Adjuntos de JTP concentran esa
respuesta. La respuesta afirmativa por parte de los alumnos alcanza al
100% en el CPC pero desciende al 2,5 % en el CPO.

4. PLANTEO INICIAL DE LA METODOLOGIA DE ENSENANZA POR PARTE DEL
DOCENTE Y ADECUACION DE DICHA METODOLOGIA PARA EL DESARROLLO DE
LOS CONTENIDOS (CUADROS NRO. 5A Y B Y NRO. 6A Y B, DE ANEx0 II)

Los Profesores Titulares y los Adjuntos y JTP respondieron afirma-
tivamente sobre el planteo de la metodologia, en porcentajes que alcanzan
el 100% y el 95,3% respectivamente. En los estudiantes se observa un
alto porcentaje en el CPC y uno muy bajo en el CPO (2%).

En lo referido a la adecuacién o no de dicha metodologia de ensefianza
al desarrollo de los contenidos educativos de las asignaturas, los resul-
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tados indicarian que las estrategias de ensefianza implementadas por los
docentes parecen las mds adecuadas. En casi todos los casos las cifras
alcanzan al 100%.

5. SATISFACCION DE LAS EXPECTATIVAS DE FORMACION DE LOS ESTUDIANTES
(CUADROS NRO. 7A Y B, DE ANEXxo0 II)

En general, tanto en los docentes cuanto en los estudiantes, las res-
puestas sobre las “expectativas de formaciéon de los alumnos” se con-
centran por debajo de un alto grado de satisfaccion: el 28,6% de los
Profesores Titulares, un 47,8% de los Adjuntos y JTP se ubica en esta
posiciéon asi como otro tanto lo hace en el rango superior (“alto grado
de satisfaccion”); el 41,2% de los alumnos del CPC y el 44,5% de los
alumnos del CPO, respondieron que las expectativas de formacién han
sido satisfechas. Un alto grado de satisfaccién fue sefialada por 43,9%
de los alumnos del CPC y un 33,4% de los de CPC y 36,4% de los Pro-
fesores Titulares.

6. SATISFACCION DE LAS EXPECTATIVAS DE APRENDIZAJE DE LOS ESTUDIAN-
TES (CUADROS NRO. 8A Y B, DE ANEXO II)

Con resultados similares al caso anterior la concentracién de las res-
puestas en casi todos los grupos se concentran por debajo de un alto
grado de satisfaccion, salvo en el caso de los Profesores Titulares quie-
nes sefialan en un 25% un “alto grado de satisfaccién” respecto al cum-
plimiento de los expectativas de aprendizaje de sus alumnos, seguidos
por el rango inmediatamente inferior de satisfacciéon en un 42,9% de
las respuestas. Los demas grupos de encuestados se ubican en el se-
gundo rango de satisfaccién, como ya se sefial6, con estos resultados:
el 49,7% de los Profesores Adjuntos y JTP, el 40% de los alumnos del
CPC y el 44,1% de los alumnos del CPO, respondieron que las expec-
tativas de formacion han sido satisfechas. Un alto grado de satisfac-
cion fue sefialada por el 21,4% de los alumnos del CPO vy el 25,7% de
los del CPC (28,5%) asi como por el 32,4% de los Profesores Adjuntos
y JTP.

371



LA EVALUACION DE LA ENSENANZA DEL DERECHO
GuiLLerMO Ruiz

7. EL PROGRAMA COMO HERRAMIENTA DE ESTUDIO —ESTUDIANTES— Y DE
ORGANIZACION DE LAS CLASES —DOCENTES— (CUADROS NRO. 9A Y B, DE
ANExo II)

El programa de la asignatura es visualizado por los docentes como
un instrumento de trabajo para la planificacién de sus clases con altas
proporciones de respuestas: 88,9% de los Profesores Titulares y 95,2%
de Adjuntos de JTP respondieron en ese sentido.

Los alumnos visualizaron el programa como herramienta de estudio
en una proporcion menor: 62% de los alumnos encuestados respondieron
afirmativamente; mientras que un 38% no lo consider6 de esta manera.

8. CARACTERISTICAS DEL METODO DE ENSENANZA SEGUN LA PERCEPCION DE
ALUMNOS Y DOCENTES (CUADROS NRO. 10A Y B, DE ANEXO II)

a) Exposicion que reitera el material de estudio sin interpretacion
En general las respuestas se concentran en las categorias “nunca”
(85% de los Profesores Titulares, 70% de los Adjuntos y JTP; 53,9%
de los alumnos del CPC y CPO respectivamente) y en menor
porcentaje “algunas veces”, en este ultimo caso con mayor pro-
porcién exhibida por los alumnos (26,4%).

b) Exposicion que reitera el contenido de las normas sin planteo de pro-
blemas ni interpretacion
Como en el caso anterior, las respuestas se concentran en las ca-
tegorias “nunca” (89,5% de Profesores Titulares; 68,8% de Adjun-
tos y JTP; y 53,9% de alumnos), con valores muy similares al
anterior item, y en menor porcentaje “algunas veces”. De todas
maneras, las opiniones varian entre los tres grupos ya que “nunca”
es seflalado mayoritariamente por los profesores titulares y con
treinta puntos menos por los estudiantes.

c) Exposicion dialogada o anecdotica
En este caso la distribucion de las respuestas no es tan homogénea
entre los distintos grupos de encuestados. Mientras un 42,3% de
los Profesores Titulares la destacan como utilizada “la mayoria
de las veces”, un 41,3% de los Adjuntos y JTP consideran que es
la “técnica” que “siempre” utilizan para ensefiar. La situacion de
los alumnos del CPC indica lo siguiente: el 33,1% sefiala que esta
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exposicion ocurre “la mayoria de las veces” y el 29% dice que
“siempre” ocurre y otro grupo equivalente sostiene que se la uti-
liza “algunas veces”.

Trabajo en grupos

El trabajo en grupos es utilizado con baja frecuencia, de acuerdo
con las respuestas de docentes y alumnos. Las categorias “nunca”
y “algunas veces” retinen la mayor proporcion de respuestas en
todos los grupos: 45,5% de los Profesores Titulares y 47,5% de
los Adjuntos y JTP lo utilizan “algunas veces”, mientras que el
51,8% de los alumnos dice que “nunca” se lo utiliza.

Clase magistral

Alumnos y docentes exhiben distintas respuestas con respecto a
este método de ensehanza. Un 32% de los Profesores Titulares
sefiala que se utiliza “la mayoria de las veces” mientras que un
25% dice que lo hace “algunas veces”. Los Adjuntos y JTP pre-
sentan porcentajes significativos en todas las categorias de res-
puestas: 41,8% “algunas veces”; 21,5% “algunas veces”; 18,9%
“siempre” y 17,8% “nunca”.

El 44% de los alumnos sefialan que “nunca” se utiliza. Por su
parte, un 24,3% sostiene que se la usa “algunas veces” y un 16,8 %
“la mayoria de las veces”.

Simulacion (debate, formato de jurado)

En general docentes concentran su respuesta en las opciones “al-
gunas veces”: 52,2% de los Titulares y un 51,8% de los Adjuntos
y JTP. Los alumnos dicen en su mayoria (73,2%) que “nunca” se
la utiliza y s6lo “algunas veces” en un 15,6% de los encuestados.

Analisis de fallos juridicos (por medio de la pregqunta y la reprequnta)

Las respuestas difieren en los tres grupos aunque indicaria una
tendencia clara a la baja frecuencia de utilizacién de esta meto-
dologia de ensefianza. Los Profesores Titulares exhiben la mayor
proporcion de respuestas que sefialan este método como frecuente
“la mayoria de las veces” (54,22%). Los Adjuntos y JTP concentran
un 46,9% de las respuestas en “algunas veces”, seguida por “siem-
pre” en un 27,9%. Las proporciones tendentes a la baja frecuencia
de uso aumentan en el grupo de alumnos: 45,1% sefialan que

373



LA EVALUACION DE LA ENSENANZA DEL DERECHO
GuiLLErMO Ruiz

“nunca” se utiliza la “pregunta y repregunta” para el andlisis de
fallos juridicos y un 30% que s6lo “algunas veces” ello ocurre.

h) Analisis y resolucion de casos

Como en el caso anterior, se presentan disparidades entre los di-
ferentes grupos de encuestados y categorias de respuestas. Los
Profesores Titulares asignan una alta frecuencia a este método en
un 50% (la mayoria de las veces) aunque un 20,8% de ellos sefiala
que utilizan esta técnica “algunas veces”.

El 33,3% de los Adjuntos y JTP sostiene que la usan “algunas
veces” y otro tanto dice que la utiliza “siempre”.

Los alumnos no coinciden con sus docentes: el 45,1% de los ellos
dice que “nunca” se utiliza, seguidos por un 30% que sostiene
que se usa “algunas veces”.

9. MATERIAL DE ESTUDIO: CARACTERISTICAS Y UTILIDAD (CUADROS NRO.
11A Y B, DE ANEXo0 II)

Al igual que en otros cuatrimestres en las respuestas a esta pregunta
tienden a coincidir docentes y alumnos ya que las mayores frecuencias
se encuentran en las respuestas afirmativas de “siempre” y “la mayoria
de las veces”. Sin embargo, se distinguen menores valores en las pro-
porciones de los estudiantes: sus porcentajes no son tan altos como en
el caso de los grupos de docentes.

La mas destacable se encuentra en el item respecto a si el material
de estudio “permite la “problematizaciéon’ de los contenidos planteados
en el programa de la asignatura”, en este sentido se observa una reduccion
de los valores de la categoria “siempre” (respecto de los otros items
contenidos en esta pregunta) en el caso de los Profesores Titulares (60,7 %)
y Adjuntos y JTP (49,1%). En el caso de los estudiantes hay mayor ho-
mogeneidad en las respuestas: 31,6% opta por “algunas veces”; 33,3 %
dice “la mayoria de las veces” y 25,7% “siempre”. Destacable es también
que mientras que ningtin grupo de docentes opté por la categoria “nun-
ca”, si lo hizo el 9,3% de los alumnos.

Respecto de la categoria relativa a si el material de estudio “permite
visualizar los temas a tratar en las clases”, el 61,5% de los Profesores
Titulares y el 50,1% de los Adjuntos y JTP sostiene que ello ocurre “siem-
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pre”. Esto marca una diferencia sustantiva con los estudiantes que optan
por la categoria “siempre”, 30 puntos por debajo de los titulares (39,4%).
Aproximadamente un 20% de los estudiantes considera que ello ocurre
s6lo “algunas veces”.

Otra diferencia de opiniones significativa se encuentra en respecto a
si el material de estudio “fue complementario de las actividades de en-
seflanza desarrolladas en la clase”. Aqui los Profesores Titulares sostienen
que ello “siempre” es asi en un 66,7% de las respuestas, casi 20 puntos
por encima de los Profesores Adjuntos y JTP (48,7%).

Los alumnos se diferencian de ambos grupos de docentes: un 37,6%
responde “siempre”, un 36,3% dice “la mayoria de las veces” y un 20,6%
opta por “algunas veces”. Lo cual ofrece bastante disparidad entre el
mismo grupo de encuestados.

Finalmente, se evidencian diferencias también respecto a si “se abor-
daron en las clases los temas tratados en la bibliografia de la asignatu-
ra”. Mientras el 73,1% de los Titulares dicen que ello ocurre “siempre”,
los Adjuntos y JTP se ubican 20 puntos por debajo en esta misma ca-

tegoria de respuesta (54,7%) y los alumnos casi 30 puntos por debajo
(46,1%).

10. MATERIAL DE ESTUDIO: DISPONIBILIDAD EN BIBLIOTECA (CUADROS NRO.
12A Y B, DE ANEXo II)

Las respuestas de los tres grupos son bastante negativas en compa-
raciéon con otros items. Los mayoria de los docentes sostienen que no
hay disponibilidad apropiada del material de estudio en la biblioteca
de la Facultad: el 57,1% de Profesores Titulares dice que el material
estd “algunas veces” y s6lo un 32,1% que esta “la mayoria de las veces”.
Los Adjuntos y JTP en su mayoria también dicen que el material de
estudio se encuentra “algunas veces” en biblioteca (44%). Los Profesores
Adjuntos y JTP que presentan una opinién mas favorable llegan al 34,6 %
(“la mayoria de las veces”). Los alumnos por su parte también coinciden
con los docentes pero con valores mds altos en las opiniones mas ne-
gativas: el 35,4% afirma que el material “nunca” esta disponible y el
34,4% dice que estd disponible “alguna veces”.

375



LA EVALUACION DE LA ENSENANZA DEL DERECHO
GuiLLerMO Ruiz

11. INSTRUMENTOS DE EVALUACION UTILIZADOS (CUADROS NRO. 13A Y B, DE
ANExo II)

En general, tanto alumnos como docentes sefialaron que los instru-
mentos de evaluacién utilizados con mayor frecuencia (“siempre”) con-
sistieron en: “examenes escritos presenciales” (68,6% de los Profesores
Adjuntos y JTP, 53,8% de los Profesores Titulares; 72,9% de los estu-
diantes) y “examenes orales finales” (69,4% de los Profesores Adjuntos
y JTP; 41,8% de los alumnos). En este Gltimo item la mayoria de los
titulares se concentran en la categoria “la mayoria de las veces” (63,2%).

Vale destacar la frecuencia de “nunca” para “examenes domiciliarios
finales”, con porcentajes que superan el 95% en todos los grupos. También
son altos los valores negativos (“nunca”) en todos los grupos respecto
de “exdmenes domiciliarios parciales”: 55,6% de Titulares, 67,5% de Ad-
juntos y JTP y 87,8% de alumnos.

12. INSTANCIAS DE EVALUACION (CUADROS NRO. 14A Y B, DE ANEXo0 II)

Tanto docentes cuanto alumnos declararon, en importantes propor-
ciones, que las “preguntas conceptuales” son utilizadas con mucha fre-
cuencia en las instancias de evaluaciéon (“siempre”): 44,4% el caso de
Profesores Titulares; 55,9% en Adjuntos y JTP; 50,1% de los alumnos.

En segundo lugar, para el caso de los dos grupos de docentes sola-
mente, se ubican con porcentajes similares la “resolucién de casos”, el
“analisis de casos” y la “resolucién de problemas”, que segtin los docentes
se utiliza en un 28% y un 46% de los que respondieron.

Los alumnos por su parte presentan altos porcentajes en las categorias
negativas de las respuestas de los otros items evaluados: “nunca” (51%
para “resolucion de problemas”; 44,4% para “andlisis e interpretacion
de textos normativos”; 44,8 % “resolucién de casos” y 38,5% para “anélisis
de casos”).

13. CARACTERIZACION DE LAS INSTANCIAS DE EVALUACION (CUADROS NRO.
15A Y B, DE ANEXxo II)

Las caracteristicas de las instancias de evaluacién que fueron reco-
nocidas como frecuentes por docentes y alumnos o al menos parecen
destacarse son las siguientes:
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a) Las instancias de evaluacion tienen “siempre” “consignas claras”:
el 80% de los Profesores Titulares, el 78% de los Adjuntos y JTP
y aproximadamente el 63,7% de los alumnos en ambos ciclos asig-
naron a esta caracteristica una alta frecuencia.

b) Segun la mayoria de los docentes estas instancias de evaluacion
permiten “siempre” “sintetizar lo aprendido”: 49,1% de los Ad-
juntos y JTPy 37,4% de los estudiantes. La mayoria de los Titulares
se concentra en “la mayoria de las veces” con un 48,1%.

c) Si bien la mayoria de los dos grupos de docentes dice que “la
mayoria de las veces” “permiten establecer vinculos con los con-
tenidos de otras asignaturas” (40,7% titulares; 36,5% adjuntos y
JTP), para los alumnos ello ocurre “algunas veces” (36,7%) o bien
no ocurre “nunca” (20,9%).

14. DOCENTE ENCARGADO DE LA EVALUACION (CUADROS NRO. 16A Y B, DE
ANExo II)

Los docentes y los alumnos mayoritariamente declararon que el Pro-
fesor Adjunto evalta “siempre”: 60,7% segun los Titulares, 85,9% segun
los Adjuntos y JTP y 56,7% segtn los estudiantes. Resulta destacable
que un 41,4% de los Profesores Adjuntos y JTP, y un 28,4% de los alumnos
dicen que el que evalta “siempre” es el JTP. Por otro lado, un 13,9% de
los adjuntos y JTP y un 16,1% de los alumnos identifican a “Otro” como
el responsable de la evaluacion “siempre”.

15. TIPO DE DIFICULTADES QUE TIENEN LOS ALUMNOS EN EL CURSADO DE LA
ASIGNATURA (CUADROS NRO. 17A Y B, DE ANEXO0 1)

El tipo de dificultad en el cursado sefialado como frecuente (“siempre”
o “la mayoria de las veces”), si bien por mayores proporciones de do-
centes que de alumnos, son:

a) Estudiar para las instancias de evaluacion: el 46,2% de los Profe-
sores Titulares opta por la categoria “la mayoria de las veces”,
mientras el 14,5% de los alumnos del CPC y el 15% de los del
CPO se ubicaron en la misma categoria de respuesta.

b) Analizar criticamente fallos y legislacion: el 34,8 % de los Profesores
Titulares y el 31,3% de los Adjuntos y JTP “la mayoria de las
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veces”; mientras que los alumnos que sostienen esta misma opi-
nién es del 12,2% de los alumnos.

16. TIPO DE DIFICULTADES QUE TIENEN LOS ALUMNOS EN LAS CLASES (CUA-
DROS NRO. 18A Y B, DE ANEXxo0 II)

En general, los docentes sostienen en porcentajes superiores al 60%
que los alumnos presentan dificultades en “el seguimiento del dictado
de sus clases” (64,3% de titulares y 58,9% de Adjuntos y JTP), en el
“mantenimiento del ritmo de lectura para las clases” (60% de titulares)
asi como en el “estudio de la asignatura” (60% de titulares y 72% de
Adjuntos y JTP).

Los porcentajes mayoritarios en las respuestas de los alumnos se ubi-
can en categorias tales como: “dificultad en el estudio de la asignatura”
(78,8%), “en la integracion de los contenidos en funcién de las actividades
desarrolladas en las clases” (73.1%) y en el “estudio para las instancias
de evaluacién” (40,7%).

17. COMPETENCIAS QUE LA ENSENANZA CONTRIBUYE A DESARROLLAR EN
L0S ALUMNOS (CUADROS NRO. 19A Y B, DE ANEXO II)

Las competencias que el curso contribuye a desarrollar, con mayor
frecuencia, de acuerdo con las respuestas que concentran mayores por-
centajes, en el caso del grupo de Profesores Adjuntos y JTP, son las
siguientes:

a) Identificar problemas (49,6%).

b) Formular preguntas (45,7%).

c) Interpretar textos (42,5%).

d) Proponer mas de una solucién (41,9%).

En el caso del grupo de alumnos se destacan los valores negativos
en las siguientes competencias:

a) Redactar textos argumentativos (que sobresale con un 44% para
“nunca”).

b) Formular preguntas (32,5%).
c) Interpretar textos: leyes, fallos (31,9%).
d) Identificar problemas (31,6%).
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18. SATISFACCION DE LOS ALUMNOS CON DISTINTOS ASPECTOS DEL CURSO
(CUADROS NRO. 20A Y B, DE ANEX0 II)

En el grupo de alumnos las respuestas obtenidas en la categoria de
“alto grado de satisfacciéon” con los distintos aspectos del curso oscilan
entre el 30% y el 50% y se concentran “control de asistencia” y “aspectos
curriculares”.

4. CONSIDERACIONES FINALES: LA COMPARACION ENTRE LOS
GRUPOS ENCUESTADOS

En términos generales las distribuciones de las respuestas obtenidas
en el grupo de docentes y en el grupo de estudiantes son bastantes si-
milares en los periodos considerados. Las diferencias se observan entre
los grupos mencionados en algunas preguntas; en particular pueden des-
tacarse:

1) En el planteo inicial de objetivos por parte del docente: los do-
centes contestaron afirmativamente en niveles que oscilan alrede-
dor del 60% de los casos; las respuestas afirmativas de los alumnos
retinen porcentajes menores con diferencias con respecto al grupo
anterior en el orden del 20%.

2) Enel planteo inicial de la planificacion del dictado de la asignatura:
los docentes contestaron afirmativamente en niveles que oscilan
entre el 100% y el 80% de los casos; las respuestas afirmativas
por parte de los alumnos se ubican en el orden del 50%.

3) Las estrategias de ensefianza conllevan opiniones encontradas en-
tre los dos grupos de docentes y los estudiantes. Mientras los
docentes sostienen (con mayores porcentajes los Profesores Titu-
lares y Asociados que los Adjuntos y JTP) que “nunca” “reiteran
el material de estudio sin interpretacién o realizan exposiciones
del contenido de las normas sin planteo de problemas ni inter-
pretaciones”, los alumnos por su parte sefialan que “algunas ve-
ces” o0 “la mayoria de las veces” se desarrollan estas estrategias en
sus clases. Ademds destacan la ausencia de “trabajos en grupos”.

4) En la disponibilidad del material de estudio en biblioteca: los do-
centes exhiben mayores porcentajes que los alumnos al afirmar
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la disponibilidad del material: en el orden del 40% entre los do-
centes y en el orden del 30% entre los alumnos.

5) En la caracterizacion de las instancias de evaluacion en tanto “per-
miten sintetizar lo aprendido y conocer el grado de aprendizaje
logrado”: los docentes sefialaron estas caracteristicas en porcen-
tajes que oscilan alrededor del 75% en el afio 2004 y alrededor
del 60% en el afo 2005; las respuestas de los alumnos se ubican
en el orden del 40% en el ano 2004 y en el orden del 30% en el
ano 2005.

6) En la “utilizacién del programa para organizar el trabajo del dic-
tado de clases y como herramienta de estudio”: los docentes vi-
sualizaron el programa como elemento para organizar las clases
en altas proporciones, en un orden mayor al 90%; los alumnos
visualizaron el programa como herramienta de estudio en menores
proporciones, en el orden del 50% y 60%.

7) En las dificultades en la cursada y en las clases: los docentes se-
fialaron la existencia de dificultades en proporciones que duplican
las observadas en los alumnos. Estas se vinculan principalmente
con el “estudio para las clases” o bien con el “estudio para las
instancias de evaluacién”.

Como puede observarse son varias las cuestiones que aparecen como
problematicas en virtud de esta evaluacion de la docencia en la Facultad
de Derecho. Cabria fortalecer las instancias de trabajo interno de los
equipos docentes por ejemplo a través de las actividades que se podrian
desarrollar desde los Departamentos. También se podrian instrumentar
acciones directamente focalizadas en los Profesores Titulares o Asociados
para que ellos a su vez se responsabilicen del ulterior trabajo interno de
sus equipos de Profesores Adjuntos y Jefes de Trabajos Practicos.

Este tipo de programas de autoevaluacién presenta como principal
atributo la provisiéon de informacién sistematica y periddica sobre un
aspecto critico de la vida universitaria: la ensefianza de grado. Si se adopta
una concepciéon de evaluacion orientada a la toma de decisiones seria
esperable que a partir de estos datos se inicien acciones que permitan
resolver las cuestiones problemaéticas, ajustar las situaciones desfasadas
o bien fortalecer las experiencias mds pertinentes para ensefiar Derecho.
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Las acciones de capacitacion docente continua quizas no resulten su-
ficientes frente a la necesidad de revisar las formas en que se organiza
la docencia interna de cada equipo de catedra y dentro de cada depar-
tamento. Por ello se podria pensar en acciones paralelas de actualizacion
pedagoégica disciplinar pero que concentren sus esfuerzos en la forma
en que los responsables de las asignaturas trabajan los contenidos edu-
cativos en condiciones de masividad de la ensefianza del Derecho. De
esta forma, y en atencién a las opiniones que han manifestado los estu-
diantes de los distintos ciclos de la carrera de Abogacia, se podria trabajar
sobre las disonancias existentes en las concepciones que cada uno de los
actores tiene acerca de la ensefianza del Derecho.
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Resefa bibliografica sobre Las razones de
la produccion del Derecho: argumentacion
constitucional, argumentacion parlamentaria
y argumentacién en la seleccion de jueces*

MARTIN ALDAO**

Las razones de la produccion del Derecho es un libro tan facil de leer y
consultar como dificil de comentar. No es, definitivamente, uno de esos
libros que se leen de un tirén; no tiene, tampoco, la monolitica estructura
del manual; se trata, més bien, de una basqueda -en diversos niveles,
registros y perspectivas- de la compleja relacién entre argumentacion y
Derecho. En este sentido, las condiciones en las que se produce el derecho
(parte I), la produccién propiamente dicha de las leyes (parte II) y la
“produccién” de los jueces (parte III), sirven de punto de partida a una
serie de trabajos que, al margen de las pretensiones de totalidad, avanzan
sobre las -casi tan diversas como poco cuestionadas- “racionalidades”
del derecho.

En la primera seccion del libro, dedicada a la argumentaciéon cons-
titucional, el articulo Ley Fundamental y teoria del discurso, propone, a
través de la teoria del discurso, una posible solucién a la vieja cuestion
del caracter contramayoritario de los tribunales constitucionales y cons-
tituye, a la vez, una precisa introduccién a la teoria del discurso. El
trabajo del profesor E. Bulygin esta dedicado a la cuestiéon de los limi-
tes dentro de los cuales se puede hablar de objetividad del derecho. El

*  CARDINAUX, Nancy, Maria Laura CLERICO y Anibal D’AURIA (coords.), Las razones de
la produccion del derecho: argumentacion constitucional, argumentacion parlamentaria y ar-
gumentacion en la seleccion de jueces, Departamento de Publicaciones, Facultad de De-
recho, Universidad de Buenos Aires, 2006.

** Investigador adscripto, Instituto de Investigaciones “A. L. Gioja”, Facultad de Derecho
(UBA).
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trabajo del profesor S. Paulson constituye una excelente guia para abor-
dar la polémica Kelsen-Schmit relativa al “guardian de la Constitucién”,
tanto por el preciso andlisis de la argumentacion, como por la recopilacion
de antecedentes y contextualizacién del mismo. Por su parte, el trabajo
de P. Hollander aborda el problema del status de la interpretacion cons-
titucional y sus implicaciones para la interpretaciéon propiamente nor-
mativa.

La segunda seccion se encuentra dedicada a la argumentaciéon par-
lamentaria. Existe, es cierto, un evidente desajuste entre lo que esperamos
de un Poder Legislativo (esto es, que reproduzca -en mayor o menor
medida- y que resuelva los conflictos de intereses que atraviesan a la
sociedad) y lo que creemos que realmente hace (desde el escepticismo
extremo que niega la posibilidad de la argumentacién en el seno del
mismo, hasta la mas moderada consideracion de la misma como irrele-
vante). Se trata, por lo demds, de una cuestion fundamental para toda
discusién acerca de los procesos de legitimacion y funcionamiento del
Estado como aparato de dominacién social. A una adecuada formulacién
de este problema estd dedicado el primer articulo de la segunda seccién
del libro. A partir de este marco general, el trabajo del profesor M. Becker
apunta a solucionar las posibles derivaciones “anarquistas” -y por ende
desligitimantes del Estado de Derecho- a las que puede conducir una
aplicacion radical de la teoria habermasiana del discurso, a través de
una concepcion alternativa de la argumentacion politica que tenga en
cuenta las peculiaridades de la realidad politica contemporanea. Siguen
los trabajos de los profesores D. Oliver Lalana y ]. Sieckmann que in-
tentan también abordar el problema de la cuestionada viabilidad de la
aplicacion de los estandares de racionalidad de la teoria del discurso a
la argumentaciéon parlamentaria, pero sin comprometer la exigencia de
racionalidad politica. El primero insiste sobre la importancia de la “pu-
blicidad critica” de la actividad legislativa, esto es, no s6lo de sus resul-
tados, sino ademds, y fundamentalmente, de la totalidad del proceso a
través del cual se gestan las normas; y refuerza de este modo el desgas-
tado valor legitimatorio que el proceso demo-representativo de legisla-
cién mantiene en nuestros dias. El segundo defiende, a través del andlisis
de un caso particular, la plausibilidad del desarrollo de una argumen-
tacion racional en el seno del Poder Legislativo, condiciéon de posibilidad
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de todo discurso que se proponga dar cuenta de la legitimidad de los
modernos estados demo-representativos.

La dltima seccién del libro se encuentra dedicada a la argumentacion
en la seleccion de jueces. Si el primer trabajo nos introducia en los con-
ceptos fundamentales de la teoria del discurso, el articulo Los discursos
del Derecho permite al lector contextualizarla en el marco de la filosofia
contemporanea y avanza sobre el desajuste entre los presupuestos del Es-
tado de Derecho y su efectivo funcionamiento. El trabajo de A. Tschents-
cher muestra, a través del andlisis comparado, la influencia que la historia
politica de un determinado pais puede ejercer en la definicion de los
mecanismos para la seleccion de jueces, a través de los diversos sentidos
que cobra el concepto de autonomia del Poder Judicial para cada comu-
nidad. El trabajo de G. Fondevila ofrece un amplio panorama de la in-
fluencia de los recientes cambios politicos y sociales en México, tanto en
el Derecho como en las practicas judiciales, a pesar de lo cual la argu-
mentacion sigue ocupando, en opinién del autor, un lugar marginal en
la practica judicial de ese pais.

Lo mejor del libro, se encuentra, no obstante, al final. Si el extenso
trabajo de las profesoras L. Clérico y N. Cardinaux se caracteriza por la
modestia de su formulacién (tan lejana de las teorias como de las normas
y de las instituciones “fundamentales”), también lo hace por la fertilidad
de sus resultados. A partir de una reconstruccién integral del efectivo
funcionamiento del argumento de idoneidad en la seleccién de jueces
inferiores en el Consejo de la Magistratura, el texto muestra, por un lado,
las deficiencias de una perspectiva puramente normativista respecto del
“argumento de idoneidad” para la seleccion de jueces y de qué modo
el juego de los intereses corporativos aparece ya en la estructura del
proceso de seleccion. Por otro lado, y retomando un tema que recorre
todo el libro, verifican la ausencia “tacita” del “demos” en una institucién
que se propone especificamente como democratica.

Se trata, si se quiere, de dos libros: por un lado nos ofrece un pa-
norama general de las racionalidades del derecho, a través de una co-
leccién de articulos que introducen al lector en cada una de las diversas
maneras de plantear este problema. Especialmente valiosa resulta en
este sentido la completa bibliografia que sigue a cada uno de los articulos
y, sobre todo, la redaccién de los mismos, en general 1lana sin ser por
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eso superficial. Pero también, y en este caso considerdndolo como un
todo, podriamos decir que se trata de un libro sobre las ausencias, o
mejor aun, los enmudecimientos “tacitos” de la razén en los diversos
niveles de la produccién del derecho; un texto que nos enfrenta, también,
con la “autonomia” propiamente dicha; esto es, con un derecho que
debe ser forzado a volver, constantemente, a las manos de aquellos que
le damos la vida.
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Resefa bibliografica sobre Rousseau:
su critica social y su propuesta politica
(una lectura actual y libertaria)*

LEeTICIA J. VITAY

El primero a quien habiendo cercado un te-
rreno, se le ocurri6 decir esto es mio, y en-
contr6 gente tan simple como para creerle fue
el verdadero fundador de la sociedad civil.l

Es bastante comtin en las aulas de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires, leer y trabajar el Contrato Social de Rousseau.
Pero también es cierto que muy pocas veces se ofrece un panorama
mas amplio y comprensivo de la totalidad de la obra de este autor tan
caro a la teorfa politica moderna. Es por esto que Rousseau: su critica
social y su propuesta politica, puede ofrecer una mirada novedosa, pero
también muy completa, del trabajo de Rousseau para alumnos y espe-
cialistas.

Esta obra que resefio es fruto de varios afios de estudio e investigacion
del profesor Anibal D’Auria, siendo en parte producto de su tesis de
licenciatura en filosofia y de la de su doctorado en Derecho Politico. El
autor ofrece en estas paginas una relectura fresca de la obra roussoniana,
de gran contenido actual y matices libertarios. Su estilo nunca pierde la
claridad necesaria para que tanto un estudiante como un experto en
teoria politica puedan acceder a la obra, siendo de fecunda utilidad las
frecuentes alusiones a contextos histdricos, al origen de los textos y las

* D’AuriA, Anibal A., Rousseau: su critica social y su propuesta politica (una lectura actual

y libertaria), La Ley, Facultad de Derecho (UBA), Buenos Aires, 2007.

Investigadora adscripta, Instituto de Investigaciones “A. L. Gioja”, Facultad de De-

recho, UBA, Becaria CONICET.

1 Rousseau, Jean-Jacques, Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad entre los
hombres, Buenos Aires, Losada, 2005, p. 123.

*k
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consideraciones que contextualizan cada escrito de Rousseau en relacion
con la totalidad de la obra del ginebrino.

El principal objetivo que busca este libro es el de mostrar la articu-
lacion reciproca de los conceptos y argumentos centrales de cuatro obras
de Rousseau que encuadrarian en lo que D’Auria llama una teoria de
la decadencia o critica de la sociedad. Estas obras son: Discurso sobre las
ciencias y las artes, Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres,
Ensayo sobre el origen de las lenguas y Carta a D’Alembert, y a ellas le dedica
la primera parte de la obra. La hipodtesis de lectura del autor es que la
conexion entre esos cuatro textos sefialados radicaria en: la critica social
como busqueda de un auténtico conocimiento sobre el hombre al cual
se subordinen todas las artes y las ciencias; ese conocimiento como un
saber dificultado por el extravio del mismo hombre a partir de un cierto
momento de su historia social y ese descarrio como una escandalosa
inversion de los medios en fines.

La obra continua con un analisis de Las Cartas Morales (Cartas a Sofia)
de Rousseau, entendiéndolas como un resumen de las tesis criticas del
ginebrino y también como una articulacion con su produccion filosofica
posterior.

Esta producciéon ulterior, principalmente el Contrato Social, es anali-
zada en la dltima parte de la obra que resefiamos. La apuesta de D" Auria
es la de brindar una nueva linea de lectura sobre la propuesta socio-po-
litica de Rousseau, mostrando los aspectos protolibertarios del Contrato
Social. Este estudio incorpora no sélo una exposicién sobre la ingenieria
constitucional que emana de la obra de Rousseau, sino también la men-
cion de las influencias que sobre el pensamiento del ginebrino tuvo el
filésofo Spinoza. Asimismo se demarcan ciertas cuestiones terminolégicas
fundamentales para la Teoria Politica como ser los distintos usos de la
palabra Estado en el Contrato Social y se ofrece una sistematizacién muy
didéctica acerca de la propuesta socio-politica concreta que emana de
esta obra. El libro termina con un apéndice que distingue entre dos mo-
delos de teoria politica divergentes: el de una teoria politica predominante
-representada basicamente por la tradicion que se inicia con Bodin y
Hobbes- y el de una teoria politica alternativa, que surgiria de la propuesta
roussoniana y seria continuada por el pensamiento libertario.
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Por todo esto, es importante remarcar la utilidad de leer un libro
como el que resefiamos tanto como una primera aproximacion a la obra
de Rousseau, como también para quienes buscan ampliar su conocimiento
acerca de este pensador. Este libro resalta de manera coherente las co-
nexiones existentes en toda la produccién de Rousseau pero al mismo
tiempo nos brinda una relectura novedosa de sus presupuestos. Lo su-
gerente de esta lectura actual y libertaria es justamente la reactualizacion
del contenido de obras clasicas teniendo presente su contribucién en el
pensamiento filoséfico contemporaneo.

“El abismo que separaba a Rousseau de su siglo aparecia con la mayor
nitidez en su rechazo de la adoracién acritica de la sociedad”.?

.Y por qué releer a Rousseau? La inversion escandalosa que permitié
la sociedad descripta por el ginebrino, la del imperio de la técnica sobre
la moral, de la razén calculadora sobre la razén practica, el imperio de
los medios vueltos fines, es una cuestion que sigue teniendo relevancia
para la comprension de nuestro mundo cada vez mas desigual y exclu-
sivo. Pensar la sociedad -y por ende la politica- desde estas miradas,
permite renovar los discursos que generalmente leemos, ensefiamos e
investigamos profesores e investigadores del derecho.

2 WoLIN SHELDON, S., Politica y perspectiva, Buenos Aires, Amorrortu, 2001, p. 396.
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Pautas para presentacion de originales

Academia es una publicacién de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires orientada a difundir trabajos sobre teoria e investigacion en la
ensefianza de las ciencias juridicas.

Sélo se recibiran para su publicaciéon trabajos inéditos o con escasa difusion
en América Latina o Espafia, actualizados y que signifiquen aportes empiricos
o tedricos de singular relevancia.

El envio de una colaboracién para su publicacién implica por parte de su
autor, la autorizacién para su reproduccion (salvo expresa renuncia), por cual-
quier medio, soporte y en el momento en el que se considere conveniente por
la revista. Los originales entregados no seran devueltos.

La recepcion de un trabajo no implica asumir un compromiso de publicacion.
El Consejo Editorial seleccionara los trabajos de acuerdo con criterios formales
y de contenido.

1. ENTREGA DE ORIGINALES

1.1. Los trabajos se remitirdn al Departamento de Publicaciones en los soportes
que se mencionan a continuacion:

— Un archivo digital que contenga el texto completo en su version defi-
nitiva, en diskette o CD. Los archivos deberdn ser aptos para entorno
Windows (formato Microsoft Word).

— Una impresién en papel que corresponda exactamente a la version del
archivo digital. Deberd estar firmado por el autor junto a aclaraciéon de
la firma y fecha de entrega.

— Todos los elementos complementarios que integran el documento (tablas,
gréficos, cuadros, fotografias, etc.) seran entregados en el soporte y tipo
de archivo que sea acordado oportunamente con el editor.

1.2. Los originales deberan observar las pautas de estilo contenidas en un do-
cumento denominado hoja de estilo, que debera solicitarse al Departamento
de Publicaciones.

1.3. Junto al articulo se entregardn dos restimenes, uno en espafiol y otro en
inglés, destacando sobre el texto o en linea aparte las “palabras claves”
que identifiquen los principales contenidos del articulo. Cada resumen debe
tener una extensién maxima de 200 palabras.
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1.4.

1.5.

1.6.

1.7.
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Junto con el titulo, el encabezado del manuscrito debe incluir el nombre/s
del autor o los autores, los datos biograficos (no mas de 5 lineas), las ins-
tituciones a las que pertenecen, correos electronicos, nimeros de teléfono
y fax.

Las fuentes, las referencias bibliogréficas y bibliografia deberdn estar es-
pecificadas correctamente y acordes a la hoja de estilo (solicitar documento
a nuestro Departamento de Publicaciones) y deben incluirse al final del
manuscrito en orden alfabético.

1.4.1. Las citas directas extensas, cuando superen (aprox.) los 330 caracteres,
se escribirdn en parrafo aparte, con tipografia de un tamafio dos
puntos mas pequefio que el del cuerpo y separadas por doble in-
terlineado del mismo, sin comillas ni cursiva (en redonda). Las citas
directas con menos de 330 caracteres iran en igual formato que el
cuerpo entre comillas y en redonda.

1.4.2. Las citas bibliogréficas se haran dentro del texto e incluiran el apellido
del autor, el nombre, nombre de articulo, parte, o libro, el lugar, la
editorial, el afio y el nimero de la/s paginas/s, por ejemplo:

— GARGARELLA, Roberto, El derecho a la protesta, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2005.

— GARGARELLA, Roberto, “El valor especial de la expresién”, en El
derecho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pp. 23, 30.

1.4.3. Si el articulo presentado es una traduccién debera indicarse una pri-
mera nota al pie con la siguiente estructura y completando los datos
que faltan en el modelo: *Publicado originalmente como ... <titulo
en inglés> en ... <fuente de donde fue extraido el articulo original>.
Traduccién al espanol realizada por ... <nombre y apellido del/de
la traductor/traductora, cargo o profesion, lugar donde estudia o
trabaja>.

Las tablas y figuras deben incluirse en las paginas del texto y estar nume-
radas consecutivamente (figura 1, cuadro 1, etc.), o bien, debe indicarse su
ubicaciéon dentro del texto entre antilambdas <>, por ejemplo: <Insertar
aqui figura 1>. Deben estar acompanadas por la fuente y el titulo. Los ar-
chivos originales en Excel u otro programa de graficos deberdn enviarse
adicionalmente en archivo digital.

Las fotografias e imagenes deberdn cumplir con los mismos requisitos antes

mencionados y estar en una resolucién superior o igual a 300 dpi. Cuando

éstas no fueran obra del autor del articulo, se requiere que las mismas se
envien acompafiadas por la autorizacién de reproduccién del titular de los
derechos de dichas imagenes.

El autor debe indicar por medio de una nota al pie donde aparezca su
nombre (debajo del titulo del articulo) lo siguiente (igual estructura y com-
pletar con los datos que faltan): **<cargo o profesién del autor>. <Pueden
incluirse agradecimientos del autor>.



2. PRESENTACION DEL DISKETTE 0 CD

2.1

2.2.

2.3.

Antes de entregar el diskette o CD se verificara que:

— El diskette o CD funcione correctamente, o sea, que pueda accederse a
su contenido;

— no haya virus en los archivos (de lo contrario, no se aceptaran los ar-
chivos);

— no se adjunten archivos que correspondan a otros materiales u obras.

El diskette o CD se entregara correctamente etiquetado (o escrito con mar-

cador indeleble). La etiqueta no tendra tachaduras, agregados u otras debajo
de ella.

En la etiqueta (o superficie del CD) deben figurar los siguientes datos:
— Nombre de la publicacion,

— nombre del documento,

— nombre del autor,

— fecha de finalizacién del documento.

3. CONFIGURACION DE LA PAGINA Y TIPEADO

3.1.

El texto debe configurarse de acuerdo con las siguientes caracteristicas:

— Tamafio de pagina: A4.

— Margenes: superior: 3 cm; inferior: 2,5 cm; derecho e izquierdo: 3 cm.

— Fuente: Times New Roman 12.

— Péarrafo: interlineado 1,5. Sin sangrias, ni espacios adicionales antes o
después de los paérrafos. Sin justificar.

— Péginas numeradas consecutivamente a partir del ntimero 1.

— En los titulos no se usaran mayﬁscula/s ni otras variantes (por ejemplo,
no debe escribirse “LA INFORMACION Y SU TRATAMIENTO”, sino
“La informacién y su tratamiento”).

— Los titulos se numeraran de acuerdo al siguiente esquema:

I. Titulo principal
A. Subtitulo

1. Subtitulo de segunda jerarquia

Para enviar los trabajos o solicitar la hoja de estilo, puede hacerlo a:
dpublica@derecho.uba.ar

Departamento de Publicaciones

Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires

Av. Figueroa Alcorta 2263

(C1425CKB) Buenos Aires

Argentina

Tel./fax: (54 11) 4809-5668
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