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Academia

¢COMO LEER FILOSOFIA POLITICA?

Anibal D’Auria

“Clasico no es un libro (lo repito) que necesariamente posee tales o
cuales méritos; es un libro que las generaciones de los hombres,
urgidas por diversas razones, leen con previo fervor y con una
misteriosa lealtad”.

Jorge L. Borges, “Sobre los clasicos”, en Otras inquisiciones.

1. Introduccidon

En el N° 1 de la revista Academia intenté esbozar algunas buenas
razones para incluir el estudio de la filosofia politica en la formacion juri-
dica de los abogados. Ahora quiero desarrollar algunas lineas y pautas de
aproximacién a ese tipo de textos (que por cierto, suelen ser de lectura
dificil por la especificidad del lenguaje empleado y por su contenido siem-
pre polémico y discutible).

En primer lugar, hare unas consideraciones sobre las dificultades
en general que presenta el estudio de la filosofia. Luego, efectuaré algu-
nas apreciaciones acerca de la actitud que puede o debe guardar el lector
ante los “grandes pensadores”, tanto universales como nacionales. En tercer
lugar, diré unas pocas palabras sobre nuestra situacién latinoamericana.
Por wluimo, presentaré una serie de consejos practicos {que quizi parez-
can superficiales, aunque no lo sean) para abocarse a ese tipo de estudios.

2. Dificultades de la filosofia

Se suele definir ala filosofia, etimolbgicamente, como amor al saber.
Pero este lugar comin suele ocultar sutilezas importantes. Los antiguos
griegos tenian al menos dos palabras diferentes para la nocién de amor: eros

Nota de los editores: el autor se refiere a D’ Auria, Anibal, “La filosofia politica en la formacion
del abogade”, en Academia. Revista sobre ensefanza del Derecho de Buenos Aires, afio 1, n® 1,
otofio 2003, pag, 35,

Lainvencion del término suele ser atribuida a Pitagoras; pero su difusion, un par de siglos mis
tarde, parece deberse a Sderates, quien la empleaba para diferenciarse de los sofistas: mientras
é5105 se presentaban como poseedores de saber, él se presentaba como un buscador del saber.
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y filos. Ambas significaban “biisqueda de” o “atraccién hacia” el objeto
amado, pero eros tenia una connotacién patolégica que repugnaba a la ra-
z0n griega: es el amor irracional, voluptuoso, al que el amante se entrega sin
reservas hasta su propia aniquilacion o perdicién. Por ello, la palabrita en
cuestion es filosofia y no erosofia; esto es, porque filos es la voz que servia
para aludir al amor sano, razonable y conducente hacia el conocimiento
{(filos se asemeja mis a lo que hoy llamamos afecto, simpatia o carifio); tam-
bien es “busqueda” o “atraccién”, pero sensata, reflexiva, no desesperada
v, sobretodo, constante (lo que no caracteriza precisamente al eros).

Tampoco la palabra sofiz es facil de comprender: no es lo mismo que
episteme (para los griegos, conocimiento fundado, contemplativo y esencial-
mente teorético) ni, mucho menos, que doxa (para los griegos, conocimien-
to empirico, ocasional, pragmatico y no ordenado). Pero por algo, nuestra
palabrita tampoco es filoepisteme o filodoxa; es filosofia, porque la sofiz es un
saber mis amplio que incluye a la distincién misma entre episteme y doxa,
por lo que esta distincién misma podria ser considerada criticamente desde
la propia filosofia (porque no es otra cosa que una doctrina filoséfica mas).
Es decir, la filosofia se presenta como blisqueda constante de un saber,
pero bisqueda no dogmatica, libre de presupuestos axiomaticos fijos: aun-
que muchos sistemas filosoficos puedan ser dogmaticos, puedan partir de
axiomas tenidos como inmutables y atemporales, puedan postular mundos
suprasensibles, etc., lo propiamente filoséfico hay que encontrarlo, antes
que en el resultado logrado, en la “biisqueda™ misma que hiciera su autor.
Lo propiamente filosdfico esta en los problemas y en su intento de solucién,
no en la solucion circunstancial que cada quien crea haber hallado.

Por lo demas, y pasando a otro asunto, conviene tener mucho cut-
dado con la nocidn de “autor” o “fildsofo”. Obviamente, las ideas no
andan solas por ahi; son expresadas, articuladas y modificadas a través de
hombres concretos. Pero siempre sera un asunto irresoluble determinar
donde (con quién) nacid una idea filoséfica. Los que llamamos “grandes
filoséfos” no fueron individuos aislados, inmunes a cualquier tradicién
de pensamiento recibida y a todo contexto social impuesto por coordena-
das espacio-temporales. Quiero decir que lo que llamamos doctrinas filo-
soficas o politicas nunca pueden ser resultado exclusivo de un solo indi-
viduo; ese individuo ha estado dialogando con otros individuos, famosos
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o desconocidos, contemporaneos o, incluso, muertos. Las ideas viven y se
desarrollan a traveés de ese intercambio de discursos, escritos o no escri-
tos, entre los hombres, a través del tiempo.

Sin embargo, esos que llamamos “grandes filosofos” cumplen un
papel metodolbgico importante. En efecto, seria imposible historiar el
pensamiento sin ellos; son como indicadores, hitos o indicios, donde las
ideas se condensan con mayor claridad. A su través, resulta probable ras-
trear las transformaciones del pensamiento hasta nuestros dias. Seria im-
posible determinar el pensamiento del Sr. X, vecino, amigo o familiar de
Hobbes (por nombrar a cualquier filésofo), quien conversaba todas las
tardes con él, y probablemente influyé mucho en sus doctrinas; y a la vez,
seria mas dificil determinar quienes y con qué ideas influyeron en el Sr. X,
y asl... Por eso, podemos tomar a los que llamamos grandes pensadores
principalmente como una referencia practico-metodolégica (tal vez in-
eludible) para trazar a brocha gorda el recorrido de las 1deas que hoy nos
conforman en mayor o en menor medida. Serian como las mas altas cum-
bres que dividen aguas en los tratados limitrofes: puntos de referenciae
inflexton del pensamiento. Pero las ideas no tienen duefio; ellas se apro-
pian de nosotros y frecuentemente -como las obras de arte- suelen ex-
presar mas de lo que su propio “autor” cree o quiere decir’,

Por ello, la re-lectura de un clasico suele ser hecha desde las pro-
pias influencias que esas ideas ya ejercieron historicamente sobre el lec-
tor y su contexto (aunque el lector lea por primera vez ese texto}. Niel
platonismo, ni el cristianismo, ni el cartesianismo, ni el roussoneanismo
son exclusivamente creaciones de Platén, de Jesucristo, de Descartes o
de Rousseau; y de igual manera, independientemente de que nos llame-
mos no-platdnicos, no-cristianos, no-cartesianos o NO-roussoneancs, es
dificil determinar en qué medida efectivamente no lo somos en un senti-
do profundo no consciente. Como escribe Heidegger®:

r

Como apunta Peirce: “...al igual que decimos que un cuerpo esti en movimiento, y no que et
movimiento estd en ¢l cuerpo, debemaos decir que nosoiros estamos en el pensamiento, y no que
los pensamientos estin en nosotros”™. C. S. PrIrc, El bombre, un signo, Ed. Critica, Barcelona
1988, p. 105, nota al pie.

M. HEIDEGGZER, “De un didlogo acerca del habla™, en De camino al habia, Ed. Odds, Barcelona
1987, p. 112.
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“~No querra usted decir aqu{ que, desbordados de curiosidad, nos ha-
gamos una mutua auscultacidn, sino que, por el contrario...

- ...dejemos que se libere cada vez mds ampliamente en lo abierto lo que
pide ser dicho.

- Lo que suscita facilmente la impresién de como si todo se deslizara
en lo arbitrario de lo que no obliga.

- Podemos prevenir esta impresién si atendemos a lo que antiguamente
ensefiaban los pensadores, dejando que éstos hablen con nosotros en nuestra
conversacion. Lo que digo ahora, lo he aprendido de usted.

- Lo que ha aprendido asi ha sido, a su vez, aprendido al escuchar el
pensamiento de los pensadores. Cada uno, cada vez, esta en didlogo con sus
antepasados; y mas alin, mis secretamente, con sus descendientes.”

Estas consideraciones nos ponen ante un aparente dilema frente a los
textos clasicos del pensamiento politico (y de la filosofia en general): ¢verlos
como rastros arqueoldgicos de un mundo cultural ya ido o como discursos
vivos de interés siempre contemporaineo? Nos enfrentamos ante dos peligros
contrapuestos: hacer lecturas de meros anticuarios o hacer lecturas arbitra-
riamente distorsionadas y anacrénicas*,. Este dilema es aparente, porque esas
ideas del pasado, en mayor o menor medida, adn operan en nosotros, estin
presentes. Es claro que los sistemas filoséficos emergen en ciertos contextos
histdricos especificos, y que los “grandes filésofos” no escapan a esas deter-
minaciones epocales. Y es cierto que conocer esas determinaciones socio-
histéricas ayuda a comprender mas cabalmente las ideas de la época. Pero
relativizar totalmente un cuerpo de ideas a su época y contexto social no es
solo reducir a periodismo la filosofia, sino que significa también dos cosas
graves: 1. distorsionar también a los propios autores, ignorando sus intencio-
nes filosoficas, que siempre buscan trascender su propio contexto socio-epocal,
y 2. renunciar a las posibilidades de aplicacién concreta de aquellas ideas ala
realidad actual, pues no siempre resultan extrafias -previo analisis critico y
aggiornamento mediante, claro esta- al presente del lector®. Pasado y presente
10 se cortan tan tajantemente como solemos creer: el pasado (la visidn que

' Verelinteresante trabajo de A, VeLazco Gomez, Tearia politica: filosofia ¢ bistoria. jAnacrénicos o
Anticuarioss, Universidad Nacional Autdnoma de México, México D.F. 1995,
* Tal hastdo (y es) el proyecto de Ia escuela de Turin, con Bobbio a la cabeza.
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tenemos de él) estd determinada por el presente, y a su vez, el presente es
producto de una historia. Historiar, re-memorar, es rescatar desde el hoy as-
pectos siempre parciales del ayer. No se trata de ‘describir’ el pasado (tarea
légicamente imposible porque el pasado es justamente eso: pasado; yano es
mas que un resabio superviviente, consciente o no). Tampoco se trata mera-
mente de aventurar hipdtesis verosimiles acerca del pasado desde un presen-
te fijo que pretende solo mirar hacia atras. La tarea del estudioso de la filoso-
fia politica (y de la filosofia en general) es una suerte de reconstruccion de st
mismo y sus contemporaneos desde el futuro, desde lo que se decide, se quie-
re y se desea ser: nuestra apertura a un maiiana hace que hoy veamos nuestro
ayer de cierta manera, pero nuestra apertura al mafiana también esta posibili-
tada por aquel pasado: cada generacion reconstruye su propio pasado, y re-
lee a los clasicos renovandolos permanentemente segin sus propios intereses
intelectuales o espirituales.

Claro que filosofar y leer filosofla no son la misma cosa. Es posi-
ble ser un gran {ilésofo sin saber mucho de historia de la filosofta (aunque
es poco probable). Sin embargo, renunciar al estudio de los clasicos abre
la posibilidad, aunque parezca lo contrario, a la esterilidad creativa: hay
quienes creen ser originales y estan inventando la rueda sin enterarse que
ya ha sido inventada hace tiempo, e ignoran las criticas y mejoras sucesi-
vas que tal invento experimentd luego. Estos enfoques no-histéricos de
la filosofia, que pretenden filosofar siempre desde el presente y hacia de-
lante, son los verdaderamente anacrdnicos, ya que estan constantemente
recorriendo caminos ya conocidos.

Esto me lleva a hacer algunas consideraciones sobre la filosofia anali-
tica del siglo XX. Creo que la misma es susceptible de dos importantes criti-
cas y de un no menos importarte elogio®. La primera critica es precisamente
esa desatencion haciala historia de la filosofia como tarea propiamente filo-
sofica (y no meramente historiografica). Los analiticos han tendido en gene-
ral a separar tajantemente filosofia e historia de 1a filosofia, relegando la se-
gunda a los historiadores. Asi parecen pretender filosofar fuera de tiempo y

¢ Tal vez convenga aclarar que tales criticas y elogios no son vilidos necesariamente para todos
. e > :
los caltores de esta corriente filosélica contemporanea, Siempre hay honrosas y deshonrosas
€XCepCiones.
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lugar, desde un eterno presente en un espacio sin fronteras. La segunda criti-
ca est muy estrechamente vinculada a la anterior: se trata de la concepcién
sumamente ingenua del lenguaje que suelen ostentar (o que al menos osten-
taron en un primer momento). En efecto, la reduccién del lenguaje a mapa de
una realidad previamente dada los llevé a aceptar como validos sélo dos
tipos de proposiciones: los juicios sintéticos (empiricamente testeables) y los
juicios analiticos (formalmente analizables, tales como los enunciados 16gi-
€Os y matematicos}; todo otro tipo de expresién cae en la amplisima bolsa de
los “sin-sentido™. De esta manera, el 99% de la filosofia anterior, desde los
pre-socraticos hasta Nietzsche, queda pricticamente excluida de la filosofia
¥, alo sumo, redefinida irbnica y despectivamente como poesia o misticis-
mo®. Finalmente, la principal contribucién de la corriente analitica a 1a filoso-
fia (y este es el elogio) fue poner sobre el tapete el tema del lenguaje como
problema filoséfico y proponer una suerte de terapia lingiiistica para evitar
los descarrios del filosofar en la extravagancia discursiva. Asi, la corriente
analitica también ha hecho su aporte ala historia de la filosofia, alertindonos
contra las trampas y enredos lingii{sticos que muchas veces los fil6sofos se
ponen a st mismos. Pero también ha ocasionado no pocos dafios a la com-
prension y al estudio de las doctrinas filoséficas de todos los tiempos y a la
practica del propio filosofar actual. Afortunadamente, las diferencias entre
analiticos y no-analiticos se han ido atenuando, y sus cultores mas conspi-
cuos no solo comenzaron a acercarse menos dogmaticamente a la lectura de
otros autores, sino que también abandonaron en gran medida el corral
epistemologico en que parecieron recluirse al principio, y gradualmente fue-
ron incorporando nuevos temas a su interés analitico.

3. La actitud del lector

Recuerdo a una profesora de filosofia medieval que me dio (siendo yo
alumno en la carrera de Filosofia de 1a UBA) uno de los mejores consejos que
recibi como lector: “no hay que pelearse con los grandes autores™. Es cierto

Nunca queda claro qué clase de proposicion es “solo las proposiciones sintéticas v las analiticas
poseen sentido”. ;Es ésta una proposicion sintética o analitica? (;Quizi un sin-sentido?)

Wittgenstein mismo =seguramente el mayor exponente de esta carriente- advirtié en su segun-
da etapa los errados enfoques del lenguaje, muy empobrecedores, que esta visidn suponia. En
sus Investigaciones filosdficas recomieni releer su temprano Traﬂ‘atm?ogims-pbi[osopbic:rs en pard-
lelo con sus nuevas tesis para apreciar en qué gran medida su anterior posicidn era desacertada.
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que uno suele tener sus favoritos, y que también puede criticarlos y disentir;
pero nunca hay que enojarse y, mucho menos, subestimarlos. Ninguno (n:
Platén, ni Aristoteles, ni Agustin de Hipona, ni Descartes, ni Rousseau, ni
Hegel, ni Marx, etc.) es un tonto. Para poder criticar con fundamento aun
filésofo, primero hay que entenderlo, y esto no siempre es facil. En primer
lugar, hay que descubrir con precisién cudl es el problema tedrico-filosofico
que aquél se planted, y esto, en general, requiere saber queé dijeron sus ante-
cesores inmediatos: es imposible comprender a Kant sin saber qué escribie-
ron Rousseau y Hume, por ejemplo; y es imposible comprender a Hume sin
saber cudles eran las doctrinas de Spinoza y Descartes. Por eso, la filosofta y
la historia de la filosofia no pueden ser tan tajantemente diferenciadas; y
cuando alguien quiere abocarse a ella, esté introduciéndose en una suerte de
didlogo universal comenzado hace siglos y sin termino visible. Quiero decir:
la virtud mas importante de un lector es su buena fe en el intento por enten-
der un texto, acercindose con la mayor apertura mental posible, sin subesti-
macién ni endiosamiento del autor. Sélo asi sera posible también una critica
honesta y fructifera. Por ejemplo: para criticar seriamente a Hegel no alcanza
con decir que escribe oscuramente y que sus libros no son mas que “sin-
sentidos”; Hegel (como cualquier otro clasico de la filosofia) no es autor que
pueda ser leido en la playa como lectura vacacional; es trabajoso y requiere
un gran esfuerzo: hay que esforzarse (leyendo y re-leyendo) hasta entender
los significados peculiares que adquieren las palabras dentro del sistema; yo
no puedo enojarme con el filésofo porque éste no emplea las palabras como
yo quiero que lo haga. El modo de escritura y su sentido no son aspectos que
puedan divorciarse facilmente.

Por su parte -y para ir terminando este apartado— Rorty presenta
claramente tres modos posibles de abordar la filosofia’:

“En nuestro siglo se han ofrecido tres respuestas a la cuestion de como
concebir nuestra relacion con la tradicion filoséfica occidental, respuestas
que transcurren paralelas a tres concepciones del objeto del filosofar: Estas
son las respuesta husserliana (o “cientifista”}, la respuesta heideggeriana (o
“poética”) y la respuesta pragmatista (o “politica”). La mas conocida es la

% R. RorTY, “Lafilosofia como ciencia, como metifora y como politica”, en Ensayos sobre Heidegeer
) Yy
y otros pensadores contemporaneos, Paidos, Barcelona 1993,
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primera, una respuesta comun tanto a Husserl como a sus oponentes
posittvistas. De acuerdo con esta concepcidn, la filosoffa sigue el modelo de
laciencia y esta relativamente alejada tanto del arte como de la politica.

La respuesta heideggeriana y pragmatista constituyen reacciones a esta
conocida respuesta “cientifista”. Heidegger vira del cientifica al poeta. El
pensador filosofico es la Gnica figura que esta al mismo nivel que el poeta.
Los logros de los grandes pensadores tienen tan poco que ver con la fisica
matematica o con el arte de gobernar como los de los grandes poetas. Fren-
te a ello, los pragmatistas como Dewey se separan de los cientificos tebricos
para unirse a los ingenieros y a los tecndlogos sociales -a las personas que
intentan hacer que la gente esté mas confortable y segura, y utilizar la ciencia
y lafilosofia como instrumentos para este fin®.”

Quiza podamos sumar una cuarta posibilidad, cercana a la
heideggeriana pero sin la central importancia que ésta otorga a la filosofia
y ala poesia como expresién del ser en cada época. Es la actitud escépti-
co-estetizante (literaturizante) que confiesa Borges en su Epilogo a Otras
inquisiciones, incluido en el tomo II de Obras Completas (Emecé, Buenos
Aires 1989, p. 153). Alli escribe;

“... he descubierto (una tendencia) a estimar las ideas religiosas o filosofi-
cas por su valor estetico y aun por lo que encierran de singular y maravilloso.
Esto es, quiza, indicio de un escepticismo esencial.”

Este borgiano escepticismo!! estetizante también es una actitud
posible ante los grandes textos, que pueden ser leidos como obras maes-
tras de la literatura fantastica. Y ninguno de los cuatro gestos filoséficos
parciales resultan necesariamente excluyentes de los otros. Tal vez el ges-
to propiamente filosofico consista en un “ensamble” ~siempre epocal y
renovable- de todos estos gestos parciales'?,

© Ibid. p. 25

"' El escepricismo, lejos de ser el tan estigmatizado archienemigo de la filosofia, es en verdad su
permanente aliciente y estimulo. El verdadero escepticismo no es el que nunca pregunta, sino
el que siempre re-pregunta,

" Algo asies lo que sugiere Alain Badiou, quien entiende a la filosotia como ensamble del matema,
el poema, la invencion politica y el amor. Ver A. Baniou, Manifiesta por la filosofia, Ed. Nueva
Visidn, Buenas Aires 1990,
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4. Desde este rincdn del mundo

Uno escribe (y piensa y lee) desde un aqui y ahora, o sea, determi-
nado ya-siempre por cierta situacidn espacio-temporal, inmerso en una
tradicion y un contexto resultado de una historia. Ahora bien, escribir (y
leer y pensar) sobre esa misma historia desde una mirada retrospectiva,
viene a mostrarse como un volverse del pensamiento sobre si mismo, esto
es, la historia del pensamiento no es otra cosa que reflexién del pensa-
miento desde s1 y sobre si. Por esto la historia de la filosofia puede mos-
trarse a la vez como filosofia de la filosofia®.

Esta reflexion del pensamiento, que es la historia de las ideas, re-
quiere, a su vez, ponerse limites a si misma. En efecto: ¢qué pensamien-
to?, ¢cuales ideas? En primer lugar, digamos que la etiqueta ‘ideas politi-
cas’ no especifica demasiado, ya que la filosofia toda nace como filosofia
politica, y que tales designaciones curriculares y académicas son en si
mismas ideas con vida historica, con implicancias politicas, que merecen
ser reflexionadas, historiadas, re-comprendidas desde el hoy.

Pero, precisamente, porque uno escribe, piensa y lee desde un aqui
y ahora, inmerso en un tradicidn y un contexto espacio-temporal, resulta
tan importante conocer las obras de los grandes autores universales como
de los nacionales. No solo estan Platén, Rousseau (y otros) vivos en no-
sotros aunque no los hayamos leido, sino también, en tanto somos habi-
tantes y productos de este rincén del mundo, Moreno, Echeverria, Alberdi,
Sarmiento (y otros) siguen influyéndonos aunque no los hayamos leido.

La originalidad del pensamiento depende més del lugar desde don-
de se reflexiona que del objeto que se fija. El auténtico ecumenismo no
consiste en pensar como un francés, un alemnan o un norteamericano; pero,
por otra parte, un auténtico pensar original tampoco consiste en encerrar-
se en un parroquianismo chauvinista. Ni el snobismo ni el narcisismo ayu-
dan. No se trata de hacer filosofia en Buenos Aires como un profesor de
Oxford, pero tampoco de hacer malambos discursivos sobre la pampa
que poco o nada contribuyen al pensamiento universal. Se trata de hacer
filosofia, esto es, de reflexionar no provincianamente, sobre temas uni-

" Wer, por ejemplo, la propuesta de César CansiNg, Historia de las ideas politicas. Fundamenios
ﬁ/osoﬁcos y dilernas metodolgicos, Ed. Cepcom, México 1998,
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versales, pero si desde las peculiaridades de nuestra situacién cultural.
Como decia burlonamente Borges: el libro arabe por excelencia es el Co-
ran, y no precisa hablar de camellos para ser auténticamente arabe y uni-
versal al mismo tiempo.

5. Consejos practicos de lector

Quiero terminar estas reflexiones un tanto desordenadas con unos
pOCOS coNsejos practicos.

Primero: un texto filosofico se lee estudiandolo; no es un simple
relato veraniego; conviene hacer, al menos, tres lecturas seguidas: una
amplia y global (la primera); otra detenida y puntillosa, anotando en los
margenes y subrayando frases, objeciones e ideas (la segunda); y otra,
nuevamente, global y sintética, para hacer resimenes o fichas a guardar
entre las paginas del mismo libro.

Segundo: entender que nurca se termina de leer un libro de filoso-
fia. Uno puede (y debe) volver recurrentemente al texto, y siempre encon-
trara nuevos significados y sugerencias. Cuanto mis leo otras obras, mis
cosas puedo encontrar en un texto ya (aparentemente) leido. Releer un
texto, después de un cierto tiempo, es como leer un nuevo libro.

Tercero: no temer el uso de bibliografia secundaria de apoyo para
el abordaje de algunos pensadores; pero nunca limitarse a ella, Hay filé-
sofos a los que dificilmente se pueda leer directamente, sin apoyo de co-
mentaristas. Sin embargo, el comentarista debe ser evaluado desde el {ilo-
sofo al que trata, y no ala inversa.

Cuarto: el iempo existencial que podemos dedicar al estudio y la
lectura es limitado; conviene saber elegir el material. La opcidn por los
clasicos nunca nos defraudara. Evitar la tentacion de caer en ciertas mo-
das académicas que nos imponen lecturas intrascendentes en desmedro
de las que seguramente marcan una época. Conozco profesores que viven
pendientes del ultimo articulo publicado en la revista de filosofia de algu-
na secundaria universidad norteamericana, pero ignoran olimpicamente
las obras de Kant, Flume o Locke.

Quinto: no limitarse a un texto de un autor (aunque sea el mis
afamado de su produccién), sino tratar de leer y estudiar la mayor parte
de su obra.
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Sexto: no limitarse 2 una sola tradicién filoséfica (v.gr. la conti-
nental europea o la anglosajona), ni tampoco a pensadores de habla no
espaiiola o de habla espaiiola. Especialmente, como rezaba el apotegma
de los jovenes romanticos de 1837, tratar de poner un ojo en lo universal
y otro en nuestro contexto idiosincrasico.

Séptimo: no enrolarse en partidos filoséficos cerrados y tratar de
aprender de los autores que dicen cosas distintas a las que pensamos; la
gracia de leer un libro, como la de escuchar una charla, consiste en con-
frontarse con ideas diferentes, heterodoxas; para escuchar o leer lo que ya
pienso, mejor es no perder el tiempo.

Octavo: en la medida que sea posible, tratar de leer a los grandes
pensadores en su propia lengua; pero tampoco renunciar a su lectura si
ello no fuera posible: siempre hay méas o menos buenas traducciones (aun-
que haya que estar siempre en guardia, manteniendo una actitud critica
contra la propia comprension).

Noveno: leer lentamente, sin apuros; es mejor leer bien un texto y
comprenderlo, que leer cien solapas de tapa en las librerfas para ostentar
falsa erudicion impresionando a los colegas, mintiéndoles y mintiéndo-
nos sobre nuestra formacién.

Décimo (pero no menos importante): disfrutar de Ia lectura; no
forzarnos (como decia Borges) leyendo autores que tal vez no han escrito
todavia para nuestro paladar; pero tener siempre presente que el paladar
también se forma, de a poco, tanto para los libros como para el vino y
todos los placeres.

Barrio de Florida, invierno de 2004
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COMENTARIOS QUE VALE LA PENA HACER:
LA SUPERVISION DE TRABAJOS ACADEMICOS
EN LASFACULTADES DE DERECHO"

Elizabeth Fajans y Mary R. Fark™

Esta época es de comunicacion inquietante para docentes y acadé-
micos como nosotros, cuyo medio principal es 1a hoja impresa. La relacion
entre los medios electrénicos y los impresos y su efecto en la redaccion
académica son preguntas abiertas. (La pantalla de la computadora extingui-
ra o complementard a la pagina impresa? ¢Como evolucionara en silaidea
de texto?! ¢La linealidad de la tradicional literatura académica impresa, su
exposicion sostenida y su argumentacion detallada seran reemplazadas por
la organizacion en modulos y la mutabilidad del texto electrénico?

En este clima incierto, es facil aterrarse y perder las esperanzas
cuando nuestros mejores alumnos entregan trabajos que estan elegante-
mente editados pero vacios de 1deas, que son meras sintesis de una inves-
tigacién con un analisis fragmentado y con tesis difusas. El terror y la
desesperanza se unen con una sensacion de absoluta impotencia cuando
nos damos cuenta de que, a esta altura, la critica se reduce a una descrip-
c16n del trabajo que nosotros hubieramos escrito —una técnica de ensefan-
za tan util y estimulante como contarles a nuestros hijos como se hacian
las cosas “en nuestra época”.

* Traduccién al castellano del texto en inglés realizada por Lucas E. BARREIROS, Luciana T. RicarT
y Alejandro TuryN. Publicado originalmente en la revista Jourmal of Legal Education. Volumen
46, N° 3, septiembre 1996, pags. 342-371. Agradecemos a los editores la autorizacién para
publicar la traduccion en esta revista.

Elizabeth Fajans es Profesora Asociada de “Legal Writing” SRedncciénJur{dica) y Especialista
en Redaccidn, y Mary R. FaLx es Profesora Asociada de Redaccion Juridica en Brooklyn Law
School. La investigacion y redaccion de este articulo fue apoyada con donaciones del programa
de estipendio de verano de la Brooklyn Law School. Las autoras también agradecen a Rose
Patti por su paciencia con muchas decisiones y revisiones.

Como nota marginal, algunos autores sefialan que el cambio serd tan dramirico como el cambio
de la cultura oral a la eserita. Mientras la computadora se convierte en el “medio fundamental
para presentar y trabajar con textos”, y mientras “tomamos control de los textos en formato
electronico, las fronteras actuales entre leer y escribir tenderan a difuminarse en una Gnica
nocion de uso.” BERNHARDT, Stephen A, The Shape of Text to Come: The Texture of Print on
Screens, 44 C. Composition & Comm. 151, 173-174 (1993) [citando a SLaTIN, John M., Reading
Hypertext: Order and Coberence in a New Medium, 52 C. Eng. 870 (1950)).
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Quizas el problema para los profesores de derecho que deben su-
pervisar la redaccién académica de sus estudiantes® no es (al menos no
todavia) que estamos varados en un cambio de época entre la alfabetiza-
ci6n con medios impresos y con medios electrénicos, sino por el contra-
rio que nuestros métodos de ensefianza ni siquiera estn actualizados para
atender los desafios del pasado. Para guiar exitosamente a un estudiante a
lo largo de una tarea de redaccién extensa, un profesor debe mostrar habi-
lidades que van mis alld de las requeridas para ensefiar derecho en s
mismo, habilidades especiales en las cuales la mayoria de nosotros no
hemos recibido entrenamiento alguno. Sin embargo, una supervisién mi-
nuciosa de lo escrito por los alumnos requiere un conocimiento del pro-
ceso de escritura y “composicidn” y de las técnicas para fomentar la in-
vencion y proveer un feedback’ significativo en cada etapa del proceso.
Los pasados veintitantos afios han visto al proceso de escritura convertir-
se en una disciplina académica y a su enseflanza en un arte,* y ya es tiem-
po de que nosotros nos familiaricemos mas tanto con la teorfa como con
la practica de forma tal de hacer de la redaccién en los cursos superiores
una experiencia mas educativa y, a la larga, mas gratificante.

Por supuesto, el deseo de revalorizar los escritos académicos en las
facultades de derecho proviene de la creencia de que esta tarea, a veces
dolorosa y frustrante, es ~todavia- digna de ser perseguida, Nosotros, como
académicos, seguimos creyendo que es algo bueno para agregar al corpus

* Por trabajos académicos de los estudiantes nos referimos a articulos para revistas juridicas
escritos por estudiantes o los trabajos generalmente escritos que deben entregar para cumplir
con los requisitos de redaccidn en las clases avanzadas, gue es una caracteristica de casi todas las
facultades de derecho.

' Lartraduccidn literal de feedback es “retroalimentacién”. Sin embargo, decidimos dejar este
anglicismo por la frecuencia con la cual este concepto es utilizado en castellano para hacer
ret%rencia aFconjumo de observaciones o de respuestas que alguien da sobre una accién o un
proceso, en este caso, sobre el proceso de redaccidn académica. (N, de los T.)

! Enlos sesenta y principios de los setenta, muchas universidades adoptaroa una politica de
admisin abierta, una decision que implicd que un buen nimero de estudiantes ingresantes no
poseyera ciertas habilidades que los profesores de derecho daban por sentadas. Los profesores
de Lengua se enfrentaron a este desafio con una investigacién intensiva en los procesos de
lectura y escritura. Ver SHaUGHNESSY, Mina P., Errors and Expectations: A Guide for tge Teacher of
Basic Writing 1-13 (New York, 1977). Dos restimenes dtiles sobre 1a teoria del ensayo son los de
Maxine HaRsTON, The Winds of Change: Thomas Kulm and the Revolution in the Teaching of Writing,
33 C. Composition & Comm. 76 (1982); James A. Brruiv, Contemporary Composition: The Major
Pedagogical Theories, in The Writing Teacher’s Sourcebook, 2d c(.(.y, eds. Gary Tate & Edward P,
J. Corbett, 47 (New York, 1988},
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intelectual del derecho y una buena forma para que los miembros de la
profesién mantengan una discusion activa sobre su desarrollo y direccion, a
pesar de que disentimos ampliamente entre nosotros sobre la via adecuada
aseguir. Ademas, algunos te6ricos ven a la redaccion misma como un modo
Unico de aprendizaje.® De los cuatro procesos del lenguaje -leer, escribir,
hablar, oir- el de escribir mas que ninglin otro nos involucra en “estructu-
rar deliberadamente la red de significados.™ De este modo, pareciera que la
redaccién académica en las facultades de derecho es, a la vez, una manera
efectiva de aprender sobre el contenido de la materia que se ensefla’ y de
comprender el proceso de razonamiento y el proceso de conocimiento.!
La redaccion académica sumerge a los estudiantes en un area es-
pecializada del Derecho y les da un sentido de lo que significa ser un
experto en un campo determinado - saber su historia y literatura, sus pro-
blemas y soluciones; sintetizar todo lo que se conoce actualmente sobre
un tema para ver como se articula todo junto. La originalidad frecuente-
mente surge solo luego de alcanzarse un nivel significativo en el conoci-

* Ver, por e}, EMIG, Janet, Writing as a Mode of Learning, in The Web of Meaning: Essays on
Writing, Learning, and Thinking, eds. Dixie Goswami & Maureen Butler, 123 (Montclair, NI,
1983). Emig sostiene que “la escritura coadyuva al aprendizaje de manera Onica ya que como
proceso-producto posee un cimulo de atributos que se corresponden de manera iinica a ciertas

oderosas estrategias de aprendizaje”. Id.

® Idem en pag. 127 {citando a Lev 8. Vycotsky, Thought and Language, trans. Eugenia Hanfmann
& Gertrude Vakar 100 (Cambridge, Mass., 1962). A pesar de que creemos uegla lectura critica
y el didlogo Socratico también importan una deliberada estructuracion del significado, conce-
demos que lo escrito resulta de nuestros mas intensos v sostenidos esfuerzos.

7 Larelacién entre la redaccion y el aprendizaje de la materia es desarrollada en OpeLt, Lee,
Teaching Writing by Teaching the Process of Discovery: An Interdisciplinary Enterprise, in Cognitive
Processes en Writing, eds. Lee W. Gregg & Erwin R. Steinberg, 139 ‘Shillsdale, N.J., 1980).
Recientemente, algunos estudios sugieren que, a pesar de que las tareas de escritura que requie-
ren séle la transmisién del conocimiento no resultan en el incremento del conocimiento, las
tareas de escritura que si requieren resolucidn de problemas resultan en la reestructuracion del
conocimiento. Ver Oates, Laurel, Beyond Communication: Writing as a Means of Learning, presen-
tado en la “Legal Writing Institute Conference” (Chicago, Julio de 1994). Qates comenta los
siguientes estudios, entre otros: .M. AcKkERMAN, The Promise of Writing to Learn, 10 Written
Comm. 334 (1993); ]. D. MarsHALL, The Effects of Writing on Students Urzderstandmg of Literary
Texts, 21 Res. aparecida en Teaching Eng. 30 (1987); A.M. PeNrosE, To Write or Not to Write:
Effects of Task and Task Interpretation on Learning Through Writing, 9 Written Comm. 465 (1992).
Stn embargo, el conocimiento sabre el proceso cognitivo solamente puede desarrollarse silos
profesores usan las tareas de escritura para alertar alos estudiantes sobre “estrategias intuitivas
de comunicacién que los eseritores ya tienen pero que no usan adecuadamente.” FLowEg, Linda,
Writer Based Prose: A Cognative Basis for Problems in Writing, en The Writing Teacher 's Sourcebook,
eds. Gary Tate & Edward P.J. Corbert, 268, 269 (New York, 1981). Los profesores deben
ayudar a los estudiantes a pensar sobre sus pensamientos a través del monitoreo v de su inter-
veneidn en el proceso de redaccidn.
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miento del tema en cuestién. Sélo luego de que un campo ha sido inves-
tigado 2 fondo pueden ocurrirsele a un escritor nuevas especulaciones,
mostrar como un area del Derecho ilumina a otra, explorar la verdad so-
bre una cuestidn y probarsela a otros.”

Ademas, la redaccion académica desarrolla el razonamiento legal
de los estudiantes al requerirles que adopten una perspectiva global ma-
yor que la que pueda presentar cualquier caso individual. Introduce a los
estudiantes en un tipo de perspectiva y un tipo de redaccién distintos a
los puramente instrumentales o practicos -es decir, la redacci6n critica.
Mas alla de ser Gtil s6lo para los académicos, esta nueva dimensién mejo-
rala habilidad del abogado litigante para redactar escritos de apelacién,
division de bienes y otros documentos complejos.

Sin embargo, més alli de los contextos sustantivos y practicos, la
redaccién académica es una herramienta para ayudar a los estudiantes a
perfeccionar procesos cognitivos fundamentales. Para acotar un tema,
desarrollar y sostener una tesis, los estudiantes deben embarcarse en un
determinado niimero de operaciones intelectuales. Deben identificar y
resumir puntos de vista, sintetizar material, cambiar perspectivas, ha-
cer juicios comparativos, desplazarse hacia arriba y hacia abajo a través
de una escalera de abstracciones, aplicar principios, predecir consecuen-
cias, hacer recomendaciones, y delinear causas y efectos.”” Finalmente,
las tareas de redaccidn extensa son una buena manera de ensefiar el
proceso en si mismo, de aprender a descomponer una empresa intelec-
tual en unidades manejables, ! .

Pero para que la redaccién académica logre estas metas, el tipo de
supervision suministrada es crucial o el emprendimiento puede no justifi-
car el esfuerzo. Nuestra investigacién y experiencia nos ha llevado a tres

¥ Lanocidn de que la creatividad frecuentemente requicre un nivel significativo de conocimien-
to del rema estd delimitada por una descripeién de la creatividad como *la capacidad de
resolver problemas a través de conocimientos a los que se arriba independientemente”, un
proceso que atraviesa cinco etapas: primero, ¢l reconocimiento de un lljrob]cma; segundo, la
preparacion; tercero, la generacidn de opciones; cuarto, la evaluacidn de las opciones; ¥ quinto,
una etapa decisoria. NEUMann, Richard K., Jr., A Preliminary Inguiry into the Art of Critigue, 40
Hastings L. J. 725, 744-45 (1989).

© Esta descomposicion de actividades viene en parte de un ensayo sobre la relacién entre las
tareas y las habilidades. HerringTon, Anne [, Writing to Learn: Writing Across the Disciplines, 43
C. Eng. 379, 384 (1981).

" Veren general HAIRSTON, supra nota 4.
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conclusiones basicas. En primer lugar, al igual que lo hacen los profeso-
res de redaccidn, los supervisores de una redaccién académica deben in-
tervenir lo antes posible en el proceso de escritura.”? Dado que acotar un
tema y encontrar una tesis son dos etapas cruciales y consistentemente
dificiles para los estudiantes, nuestra asistencia es especialmente requeri-
da en ellas.” En segundo lugar, necesitamos ensefiar a nuestros estudian-
tes estrategias de invencion, para encontrar tesis y argumentos de modo
que el emprendimiento sea mas gratificante y el producto mis sustancial.
Y en tercer lugar, necesitamos aprender a proporcionar el tipo de fee-
dback que sea mas adecuado para cada etapa del proceso de redaccién.

Este articulo comienza con un panorama del proceso de redac-
cidn. Luego analizamos con mayor detenimiento el rol de los estudiantes

* Un estudio reciente sobre comentarios de profesores sobre trabajos universitarios indico que
“ImJas del 59% de los comentarios iniciaﬁes y finales eran justificaciones de la calificacién
otorgada, ‘autopsias’ representando un punro final antes que una etapa intermedia en el proce-
so de escritura. En contraste, solo el 11%...exhibia comentarios claramente dirigidos a aconse-
jar al estudiante sobre el trabajo como un proyecto en curso.” CoNNors, Robert | 8¢ LUNSFORD,
Andrea A., Teachers’ Rethorical Comments on Student Pz{z{pers, 44 C. Composition & Comm. 200,
213 (1993). En nuestro seminario avanzado sobre redaccién juridica, nosotros tratamos de
intervenir en el “proyecto en curso” de escribir un ensayo para una materia-seminario, como
puede observarse en el cronograma que repartimos en nuestra primera clase.
8 de Febrero. Eleccion del Proyecto/ Pensamientos preliminares. Entregar una hoja con su eleccidn,
algunas ideas y tesis preliminares, y los resultados de una investigacién inicial, No describir
so%amente el caso o tema -usar las mejores y mis originales ideas.
1°de Marzo. Entrega de un diario de progreso de la investigacion, lectura de Revistas, Formudacién de la
Tests. También es posible entregar alggrfm gjercicio de escritura libre.
29 de Marzo, Esquema Detallado. Este esquema debe estar en formato “Romano” estindar, de
aproximadamente 5 paginas de extensién, indicando no sélo la organizacién, sino también la
sustancia del proyecto. Debe estar basado en una investigacién completa y desarrollar una tesis
original. $i usted tiene problemas en realizar este esquema, acuda a nosotros, los profesores,
12ae Abril, Primer Borrador. Este borrador debe ser completo, con notas al pie o notas al final, y
debe demostrar los resultados de los mejores esfuerzos intelectuales, no de ser un mero bosquejo.
15 de Mayo, Borrador Final,
Como lo dijo un profesor, “sQuién no preferiria influenciar el proceso en....[u]na etapa formativa,
decirles a los [estudiantes] sobre lo que deben seguir trabajando y construyencFo, antes que
quejarse sobre lo que no hicieron o sobre lo que hicieron mal cuando ya es demasiado tarde? Un
profesor puede sehalar lineas de razonamiento en desarrallo, proto-argumentos, detalles efec-
tivos, los rastros del desarrollo de las ideas.” SARGENT WaLLACE, M. Eliza eth, How Composition
Scholarship Changed the Way ! Ask For and Respond to Student Writing, en Modern Language
Association, Pro}gession "94, ed. Phyllis Franklin, 34, 37 (New York, 1994).
Por ejemplo, los profesores “necesitan desarrollar un nivel apropiado de respuesta para dar
comentarios sobre un primer borrador, y diferenciar eso de un nivel adecuado paraun segundo
o tercer borrador...En un primer o segundo borrador, necesitamos responder, como lo haria
cualguier lector, hacer preguntas, reﬁejar nuestras confusiones y hacer notar los lugares en
donde nos quedamos perplejos ante el significado del texto.” SOMMERS, Nancy, Responding ta
Student Writing, 33 C. Composition & Comm. 148, 155 (1982).

©
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y los profesores en cada etapa, realizando sugerencias para ambos estu-
diantes y profesores a lo largo del texto. Finalmente, concluimos con al-
gunos pensamiertos sobre cambios institucionales y curriculares que pue-
den hacer de la redaccién académica en las facultades de derecho una
empresa mis satisfactoria para todos los involucrados.

I. El proceso de la redaccidon académica

Ajustar nuestra intervencion como profesores en las etapas del
proceso de redaccion académica requiere en primera medida una apre-
ciacién del proceso mismo. La tabla de la Figura 1 describe el proceso, y
lo primero a destacar al respecto es que la misma esta mal -mal en cuanto
a que describe como lineal un proceso que es realmente recursivo, una
especie de espiral o hélice.”” Todos los escritores saben por su experien-
cia que los proyectos de redaccién serios lo involucran a uno indefini-
damente en un proceso Prufrockiano de “decisiones y revisiones que en
un minuto seran invertidas”.' Pero asi como tantas otras cosas que no
son enteramente verdaderas, nuestra tabla es Gitil. Lo mas importante,
es que muestra ¢l progreso desde una actividad compleja y prolongada,
centrada en el escritor, hacia una actividad mas directa, centrada en el
lector. La teoria de la composicién divide tradicionalmente la parte del
proceso principalmente centrada en el escritor, en dos fases. La primera
es la llamada Pre-escritura'’—jerga Util para la inspiracién y la acumula-
ci6n del conocimiento. Hemos adicionalmente dividido esta etapa para
nuestro objetivo en Encontrando un Tema, Acotando un Tema,y Desarro-
llando una Tesis. La segunda fase centrada en el escritor es Escribir como
Aprendizaje, en la cual los problemas son resueltos y se forman nuevas
estructuras de conocimiento mientras el escritor escribe. Dividimos a
esta fase en Empezando a Escribir y Borradores y Revisiones. La segunda de
estas dos etapas lleva al escritor al final de la fase centrada enteramente

® Esta tabla se explaya significativamente sobre otra que aparece en GREARSON, Jessie, Process to
Product: Teaching the u’griting Pracess in Law School, 9 Second Dralt 1,7 (1993).

e aexpresidn utilizada en Ja versidn original en Inglés da cuenta de un verso de un poema escrito
por T. §. Evtot, lamado “The love song of . Alfred Prufrock™que dice lo siguiente: *In a minute
there is time for decisions and revisions which a minute will reverse”. Las autoras utilizan esta
metifora para dar cuenta del proceso de redaccidn de un articulo acadéemico, (N. delos T.)

7 Ver, por ej., ScHoLEs, Robert & Comtey, Nancy R., The Practice of Writing, 2d ed., 15-18 (New
York, 1985).
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en ¢l, y al comienzo del proceso centrado en el lector, culminando en un
borrador completo, uno que ya haya sido probablemente revisado por el
escritor y que sea quizas el primer borrador “a entregar”. A esta altura,
el escritor ya ha empezado a tener al lector en cuenta, pero es en la
tercera y ultima etapa del proceso de escritura, Escribir como Comunica-
ci6n, que la preocupacidn principal del escritor es satisfacer las expecta-
tivas del lector, una empresa que requiere pulir la prosa y ajustarse a las
convenciones de la redaccién académica. Nuestra tabla muestra sélo
una etapa aqui, Puliendo el Borrador Final,

El Proceso de la Escritura Académica

Fase Etapa
1. Encontrando un Tema
Pre-Escritura:Leer
Tomar Nota 2. Acotando el Tema
Pensar
3. Desarrollando una Tesis

Escribir como Aprendizaje 4. Empezando a Escribir
5. Borradores y Revisiones

Escribir como Comunicacién 6. Puliendo el Borrador Final

Figura 1

Las fases centradas en el escritor, Pre-escritura'y Escritura como Apren-
dizaje, son las partes mas complejas y creativas de cualquier proyecto de
redaccion. No es en vano el que ocupen la mayor parte de nuestra tabla.
Sin embargo, es en esas etapas donde tradicionalmente los profesores in-
tervienen menos; y sin esa intervencidn, los estudiantes parecen pasar
menos tiempo alli. Nuestras propias observaciones sugieren que los estu-
diantes pasan la mayor parte de su tiempo en nuestra Etapa 5, Borradores
y Revisiones, luchando para modelar sintesis inteligibles y par4frasis de lo
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que leyeron. Han reducido las Etapas 2, 3 y 4 -esto es, en cuanto a acotar
el tema, desarrollar una tesis y generar ideas sobre el papel-. Una vez que
entregan sus borradores, no hay mucho que podamos hacer mas que dar-
les sugerencias sobre la revisién de un ensayo que en muchos casos no
puede ser realmente redimido.

En un esfuerzo para ayudar a los estudiantes a escribir mejores
ensayos y rescatar mas cosas sobre la experiencia, hemos creado una se-
gunda tabla (Figura 2) que sugiere técnicas de escritura y ensefianza para
cada etapa del proceso. La columna de Técnicas para el Escritor enumera
actividades y heuristicas que podemos sugerir o incluso requerir cuando
los estudiantes comienzan una etapa determinada. La columna del Rol def
Profesor sugiere diversos tipos de intervenciones apropiadas y tipos de
feedback mientras los estudiantes completan cada etapa. Distinguimos aqui
entre cuatro tipos basicos de feedback: exploratorio, descriptivo, prescriptivo
y evaluatorio.’®

% Estos cuatro tipos de feedback estan descriptos en WOOLEVER, Kristen R. & BakER, Brook K.,
Diagnosing Legal Writing Problems; Theoretical and Practical Perspectives for Giving Feedback, presen-
tado en la Conferencia del “Legal Writing Institute” (Ann Arbor, Julio de 1990).

En primer lugar, esta elﬁ*ea'bacg exploratorio —es decir, tormenta de ideas (brainstorming). Aqui
el lector cuestiona las hipétesis y propone interpreraciones, significados y estrategias alternati-
vas. Dado que el feedback exploratorio ayuda alos escritores a pensar a través del problema, es
especialmente Gtil en las Etapas 1a 4 de nuestra tabla,

En segundo lugar, estd elfeedgack descriptivo, en donde el lecror simplemente describe su reac-
clén Igreme al papel y trata de devolverle al autor el significado transmitido a través del texto.
El feedback descriptivo no implica un juicio de valor, pero muestra por qué el lector piensa que es
necesaria una revision, Este tipo de feedback es dtil en las etapas medias del proceso de redac-
cién. El feedback descriptivo emitido habilmente es especialmente apreciable ya que permite al
escritor forjar sus propias soluciones.

El feedback prescriptivo comienza con un diagnéstico del problema en el ensayo y luego sugiere
formas para repararlo. La dificultad aqui es1d en decidir queé tan indicativo o no-indicativo ser.
En general, los estudiantes mas flojos necesitan instrucciones mas detalladas, mientras que los
escritores mas habiles, menos. El feedback prescriptivo es apropiado en las etapas intermedias,
pero debe ser usado juiciosamente. Es casi impostble ser prescripiivo sin quirarle iniciativa al
escritor, dirigiéndolo a escribir el ensayo como uno lo hugiera escrita.

Finalmente, est el feedback evaluatorio. Como profesores, debemos eventualmente evaluar ta
calidad no sdlo porque generalmente se requiere calificar at alumno, sino también porque los
estudiantes necesitan tener una idea de sus 3estrezns y deficiencias. Para tener valor educarivo,
los juicios deben estar basados en criterios comunes: deben ser tanto positivas comao negalivos,
y adaptados a la etapa particular del proceso de escritura,
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Erapa

Técnicas para
el Escritor

El Rol

del Profesor

Centro en el Escritor

Pre-Escritura

1. Encontrando un
tema

» Consultar tus intereses

* Preguntarle a un experto

® Escrutar servicios J::
actualizacion y novedades
juridicas

* Leer el periddico

2. Acotando el tema

* Usar la lente de zoom
» Investigar caregorias de
argumen[os

3. Desarrollando una
tesis

*» Tener un diario de lecturas

* Escribir libremente

+ Adoptar un enfoque de
resoﬁ]cic’m de problemas

* Adoptar diversas perspecti-
vas Jurisprudenciales

# Buscar inconsistencias v
omisiones

* Examinar el contexto

* Encontrar un nicho

*+ Examinar los tipos de
argumentos legales

» Antes de que el estudiante
comierce, Suﬁf.‘ﬂr las téc-
nicas de la columna iz-

uierda
. lq_)ar el tipe aproplade de
feedback: primordialmente
exploratoric

- Sugerir temas

- Proveer bibliografia

- Verificar que el estudiante
haya leido con la suficien-
te amplitud como para po-
der situar e] tema,

- Ser un segundo lecior de
los diarios de lectura y de
la escritura libre, desia-
cando las buenas ideas v
los temas.

- Ser una caja de resonancia.

Centra en el Lector

Escribir como aprendizaje

4. Empezando a es-
cribir

» Usar graficos
¢ Hacer listas de descarte
¢ Diagramar un prefabricado
- Llenar el diagrama de un
tipico articulo de revista
juridica
- Desarrollar paradigmas
¢ Escribir un borrador versidn
cero,

5. Borradares y revi-
siones

¢ Escribir en orden de
facilidad
» lntentar escribir de forma
invistble
* Parar antes de trabarse
# Evaluar el primer borrador
- Hacer un analisis retdrico
- Hacer un diagrama de
araciones por topicas
- Jugar al abogado del
iablo
* Revisar en etapas
- Contenido
- Organizacidn

* Antes de que el estu-diante
comience, su-gerir las
técnicas de la columna
1zquierda

* Dar el tipo apropiado de
Seedback: primordialmente
descriptivo v prescriptive
- Verficar la tesis
- Verificar |a cobertura

del contenido

Verificar la organizacion

Dar por escrito co-

mentarios crganizados

Diagnosticar problemas

en ﬁ nivel de las
oraciones y dar
correcciones camo
ejemplo

.

Escribendo como
comunicacion

6. Puliendo el borra-
dar final

» Revision de los Parrafos
- Unidad
- Cohesion
» Revision de las Oraciones
- Tono
- Sintaxis
- Mecanica
- Estlo
* Revision/Lectura de prueba

* Antes de que el estudiante
comience, sugerir las
técnicas de la columna
1zquierda

+ Evaluar las revisiones

* Dar el tipo apropiado de
Jeedback: priraordialmente
evaluatorio
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I1. Supervisando la redaccion académica
A. Encontrandoy Acotando un Tema

Nuestra Etapa 1, Encontrando un Tema, es la parte mas directa del
proceso de escritura. Si los estudiantes necesitan ayuda aqui, la primera
sugerencia es “Consulta tus intereses”; los escritores experimentados sa-
ben que es siempre una mala idea escribir sobre un tema con el cual uno
en Gltima instancia no siente conexidn alguna. Sugerencias mas especifi-
cas pueden incluir preguntar a un experto o mentor, mirar las noticias
destacadas en Westlaw o los Temas mas actuales en Lexis'®, leer una bue-
na revista de noticias o un periddico, y consultar las notas que estin a
continuacidn de los leading cases™® en los libros de texto.

La segunda Evapa, Acotando el Tema, es mas dificil. Aqui, dos técni-
cas pueden ayudar. La primera es el truco de la lente de zoom.? Este truco
implica usar la imaginacién para “hacer zoom” sobre un tema, dar marcha
atras para una vision global, o establecerse en algiin punto de distancia
intermedia. Tomemos, por ejemplo, a un estudiante que encuentra un arti-
culo de diario sobre una nueva ley que afecta los derechos de las parejas
que no estan casadas y que elige como el tema de su ensayo la legislacién
domeéstica sobre parejas. Este estudiante necesita todavia acotar el tema.
Podria aproximarse muy cerca y analizar el texto de unaley en particular.
En la distancia media, podria comparar legislaciones en diversas jurisdic-
ciones, O, podria “aplicar el gran angular” y preguntarse por qué la ley pri-
vilegia cierto tipo de relaciones sobre otras. Una técnica similar de acota-
miento del tema utiliza algunos de los “topicos” de argumentos de Aristételes:
definicién, comparacion, causalidad, sustanciacion por la evidencia.?

® Westlaw y Lexis son dos buscadores juridicos norteamericanos en donde los estudiantes de
derecho consulian los diversos articulos de revistas juridicas a través de Internet. Su uso es cada
vez mis difundido en nuestro pais (N. de los T.).

¥ Elegimos mantener la expresion en Inglés por su frecuente uso en castellano para hacer referen-
cia a los casos claves que sientan jurisprudencia, (N de los T.)

? Ver SHERMAN, Sarah “3., Inventing theﬁgqobam: History as Composition, en Only Connect: Uniting
Reading and Writing, ed. Thomas Newkirk, 211, 214-21 (Upper Montclair, N. J., 1986).

# The Rhetoric of Aristotle, trans. Lane Cooper (New York, 1932); ver tambien FLowER, Linda,
Problem Solving Strategies for Writing 74-75 (New York, 1981). Nuestro estudiante hipotético
que escribe sobre la leglslac:l.él’l domestica sobre parejas podria trabajar a través de estas catego- -
rias para acotar su tema, quizas de la siguiente manera.

Definicion: ¢qué constituye una relacion doméstica de pareja? ¢Esta siendo la “familia” redefinida?
iCo:;lmparaci)on: ¢como se comparan los derechos domesticos ée la pareja en unajurisdiccién con
0s de otrar
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El rol del profesor

En este punto, el rol del profesor incluye sugerir técnicas para aco-
tar Jos temas, verificar que el estudiante esté haciendo una lectura lo mis
amplia posible como para situar con precisién el tépico, sugerirle técnicas
de investigacidn, y servir de caja de resonancia. A esta altura, el feedback
es esencialmente exploratorio.

Ademas, el profesor debe fomentar la familiaridad con el género.
Los estudiantes que no estin familiarizados con la literatura juridica como
discurso, con sus convenciones y su situacién retorica, deben familiari-
zarse durante estas etapas tempranas. Deben estar en condiciones de en-
tender la audiencia,? el objetivo,? y las limitaciones formales de la litera-
tura juridica tradicional, y deben también estar al tanto de al menos algu-
nas de las formas en que el género esta siendo desafiado y transformado.
Los estudiantes deben ser estimulados a reparar en la estructura y el tono
de los articulos académicos asi como en su contenido. Como lo sefialan
profesores experimentados de Redaccidn, los escritores principiantes que
no se familiarizan con el género en el cual pretenden escribir, terminan
“reinvent[ando] la rueda cuando todo lo que es necesario es la invencién
del eje, del chasis o de la caja de cambios.”%

Finalmente, necesitamos asegurarnos de que los estudiantes, en la
Etapa 2, estin haciendo mis que una mera lectura. Los escritores que
separan la investigacién y la redaccidn en dos actividades distintas, se
arriesgan a tener ataques masivos de “bloqueo del escritor”. A medida

Causalidad: ¢qué efecto tendra la legislacidn? (Qué lo produjo?
Sustanciacién por la evidencia: ;por qué es una buena Smalai solucion?

B Los estudiantes deben estar al tamo%e! hecho de que la audiencia de la literatura juridica es
tanto unitaria como multiple. Casi todos los lectores de Literatura juridica han sido educados
en facultades de derecho, pero vienen de todas las ramas de la profesion. La literatura juridica
es generalmente leida por especialistas, pero esta escrita para generalistas —una peculiaridad

ue los estudiantes deben tener en cuentz a fa hora de diterm'mar el nivel apropiado de la
giscusién.

* Cuando se piensa en el objetivo de la literatura juridica, es Gl para los estudiantes darse cuenta
de que a pesar de que algunos de estos escritos son empiricos y algunos interpretativos, la
mayoria es ala vez normativo (tiene un fin social) y prescriptive {recomienda o desaprueba los
medios para un fin). Ver RuniN, Edward L., The Practice and Disconrse of Legal Scholarship, 86
Mich. L. Rev. 1835, 184753 51938}.

® El uso del género narrativo en la liveratura juridica es quizas el mas sorprendenie (y liberador)
desarrollo. Ver en general, Symposium, Legal Storytelling, 8 Mich. L. Rev. 2073 (1989). La
creacion de un género nuevo 'y menos form:ﬁ, el “ensayo” o el “comentario”, es otro reciente
desarrollo,

® ScHoLEs & COMLEY, supra nota 17, pagina 14.

31




Academia

que las erapas de investigacién y acotamiento progresan, el profesor debe
impulsar a los estudiantes a registrar sus ideas; la redaccién de hecho
comienza en la etapa de Pre-escritura. Al menos tres utiles “No” son apro-
piados en esta etapa: No usar un resaltador (es inutil para registrar ideas).
No imprimir y fotocopiar todo lo que se encuentre (tomar nota y copiar
las fuentes selectivamente a medida que se va acotando el tema). Y no
leer las fuentes importantes directamente de la pantalla (el poco contras-
te interfiere en la concentracion).

B. Desarrollando una Tesis

Nuestra Etapa 3, Desarrollando una Tesis, es en general simplemente
salteada. Una vez que los estudiantes acotaron su tema, adquieren mas
conocimiento sobre éste y se limitan a parafrasear y, alo sumo, a sintetizar.
Cuando comentan una decisi6én judicial, nos dicen que fue correcta por las
razones expresadas por la mayoria, o incorrecta por las razones esbozadas
por la disidencia. El desafio aqui es ayudar a los estudiantes a encontrar su
camino a través de su propio y particular enfoque intelectual sobre el tema,
a encontrar algo nuevo e iluminador para decir. Esta es una empresa incier-
ta para los profesores: por un lado, necesitamos nutrir ideas sin suministrar-
las o dictarlas, pero por otro lado, hay un peligro de ser demasiado mezqui-
nos con nuestras ideas. Debemos dejar en claro que la literatura juridica es
un continuum y que construir sobre las ideas de otros es tan respetable como
natural —siempre y cuando reconozcamos nuestras fuentes.

Hay muchas técnicas para encontrar una tesis. No hay una tnica
técnica que funcione para todos, o para todos los temas. Todo lo que pode-
mos hacer es esbozar una serie de sugerencias. Muchas son “codificacio-
nes” de actividades que los escritores expertos desarrollan automaticamente.
Llevar un diario de lecturas y escribir libremente son dos técnicas muy fa-
vorables para los profesores de redaccion analitica. Algunos profesores exi-
gen estas actividades en un esfuerzo por asegurarse de que sus estudiantes
comiencen a pensar criticamente y a registrar sus ideas tempranamente.

Los diarios de lecturas combinan la tradicional toma de apuntes
con un registro de las reflexiones, reacciones e ideas propias del lector.
(Por supuesto, el lector rigurosamente separa las dos). En un formato, el
lector toma notas en el margen izquierdo de un cuaderno, y registra sus
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ideas en el margen derecho.” En el ejemplo de aqui abajo, un lector des-
cribe y reacciona frente a una decision sobre la Libertad de Expresién de

los empleados del gobierno de acuerdo con la Primera Enmienda.

Notas

Bajo la vieja regla establecida en el
2do. Circ. (la regla “Piesco”), un em-
pleado del gobierno no podia ser des-
pedido por sus dichos sobre un tema
de interés publico, a menos que es-
tos dichos fueran “realmente disrup-
tivos” para las operaciones del go-
bierno. Basindose en nueva decisidn
Corte Supr. (Waters v. Churchill), el
2do. Circ. revocs el caso decidido
bajo la vieja regla. El 2do. Circ. ahora
sostiene que la remocion de un pro-
fesor universitario como jefe de
Depto. esta ok porque habfa una
“prediccidn razonable” de disrup-
ci6én. “Incluso cuando el discurso es
tajantemente sobre temas pablicos”,
el 2do. Circ. dice que Waters “indi-
ca que la carga del gob. es demos-
trar substancialmente que habra una
probable interferencia y no un dis-
turbio actual.”

El 2do. Circ. dice que Waters “ha aflo-
jado las cadenas de Piesco sobre los
empleados piblicos.”

7 BurkLanp, Jill N. & Petersen, Bruce T., A# Inr
en Convergents: Transactions in Reading an

1986) [de aqui en adelante: Convergences].
® HarLesToN, Jeffries v., 52 F 3d 9 (2d Cir.

Ideas

¢Libertad académica?

¢Es esto una decision de la Corte

Supr.? ¢Que significa “indicar”? Ve-
¢ 24

rificar Waters.

Los esclavos y los prisioneros llevan
cadenas, no el gob.

¢ Tono manipulativo?

rative Approach to Research: Theory and Practice,
Writing, ed. Bruce T. Petersen, 189 (Urbana,

 cert. denied, 116 S, Ct. 173 (1995).
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Los estudiantes pueden entonces releer sus diarios para ver que ideas,
temas o motivos han surgido que puedan ser la base de una tesis interesante.

Otra técnica que emana del movimiento escribir-como-aprendiza-
je, es el ejercicio de escritura libre, El escritor se sienta, se concentra en
el thpico, y simplemente escribe y sigue escribiendo de manera esponta-
nea, es decir, sin tener en cuenta la estructura, la gramatica, o la ortogra-
fia.® Cuando el escritor no puede pensar en nada para escribir, simple-
mente escribe eso, “No puedo pensar en nada para decir”, una y otra vez
hasta que haya un adelanto. Al final de un periodo determinado de tiem-
po (son recomendables 15, 30 6 45 minutos), el escritor resume las 1deas
y temas que han emergido. Luego de esto, podra escribir libremente de
una manera mas enfocada a uno de esos temas.

A mis de ser poderosas herramientas de generacién de ideas, los
diarios de lectura y la escritura libre pueden prevenir el “bloqueo del
escritor”. Siendo escritura de “practica”, no produce la ansiedad que
asiste a la escritura “real”, ansiedad que frecuentemente nace de un miedo
a la evaluacion,®

Sin embargo, los diarios de lectura y la escritura libre sblo seran
significativos si la practica de lectura del escritor es rica. En los aitos
pasados, hemos pensado y escrito mucho sobre la lectura critica y como
debe ser ensefiada y fomentada en la facultad de derecho.” Nuestro inte-
rés se origind en parte por una percepeion sobre la forma en que los estu-
diantes de derecho leen las decisiones judiciales. A veces nos pareciera
que estan hipnotizados por el razonamiento de la corte, como conejos
atrapados en el fulgor de las luces delanteras. El desafio es hacerlos mo-
ver, pensando de forma independiente. Necesitamos fomentar una lectu-
ra tanto constructiva como reconstructiva de los casos.

# El gran guri de la escritura libre es Etsow, Meter, autor de Writing Without Teachers (New York,
1973 [d%e aqui en adelante: ELeow, Writing Without Teachers]y Writing with Power (New York,

1981). Ver también, Nothing Begins with N: New Investigations of Frecwriting, eds. Pat BeLarnogr et
al. (Carbondale, 1991) [de aqui en adelante: Nothing Begins with N]. Damos un ejemplo de
escritura libre, a continuacién, en la Seccién C.

% ScHoLEs & COMLEY, supra nota 17, paginas 14-15.

N Ver Against the Tyranny of Paraphrase: Talking Back to Texts, 78 Cornell L. Rev. 163 (1993) [de
aqui en adelante: Fajans 8 Favk, Against the Tyranny); Scholarly Writing for Law Studenis: Seminar
Papers, Law Review Notes, and Law Review Competition Papers ch.2 {St. Paul, 1995) [de aqui
en adelante: Fajans & FaLK, Scholarly Writing].
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Una buena técnica es el famoso enfoque de Kart Llewellyn sobre
“resolucién de problemas” en la lectura de casos.”? Este enfoque pide al
lector que imagine todos los argumentos que podrian haber sido presen-
tados por todas las partes. Los estudiantes también pueden ser estimula-
dos a leer una decision judicial buscando todos los tipos de argumentos
hechos —por ejemplo, autoridad, politica social, limites institucionales— y
también ver cuales faltan. A menudo, le damos a nuestros estudiantes ¢l
excelente articulo de el Juez Robert A. Leflar, “Honest Judicial Opinions”,”
¥ les pedimos que cuando lean decisiones judiciales identifiquen las “ra-
zones de autoridad”, “razones de correccién” y “razones de fines” deli-
neadas por este autor.

Las tesis también se materializan cuando los estudiantes leen bus-
cando el contexto histérico, la jurisprudencia y la retérica. En particu-
lar, es Gtil pensar cdmo jueces con diferentes enfoques decidirian el
¢aso o como se veria la controversia desde enfoques menos centrados
en la corte.” Del mismo modo, prestar atencién a la forma en que las
cortes usan el lenguaje y los tipos de recursos retéricos que utilizan,
puede también generar ideas.”

Los estudiantes pueden también ser impulsados a encontrar una
tesis en un area sobre la cual hay mucho escrito, encontrando un nicho,
frecuentemente a través del avance sobre sugerencias esbozadas por otros
escritores en sus conclusiones o notas al pie. Debemos enfatizar aqui
nuevamente que amén de que la originalidad sea importante, los escrito-
res trabajan en un continuum y es aceptable usar el trabajo de otro escritor
como un punto de partida, siempre y cuando reconozcamos la fuente de
nuestra inspiracion.

Finalmente, cuando no aparece una tesis o el tema no est4 designa-
do, los estudiantes deben estar dispuestos a abandonar si concluyen, luego

* The Current Crisis in Legal Education, 1]. Legal Educ. 211, 213 {1548).

® 74 Nw. U. L. Rev. 721 (1979); ver también SummERs, Robert S., Two Types of Substantive
Reasons: The Core of a Theory of Common-Law Justification, 63 Cornell L.Rev. 707 {1978).

* Ver KukLIN, Bailey & STEMPEL, Jetfrey W., Foundations of the Law: An Interdisci linary and
Jurisprudential Primer 48-63 {St. Paul, 1994); ver también TwiNiNg, William L., Reaagng Law, 24
Val, U. L. Rev. (1989). ‘

* Veren general, Fercuson, Robert A., The Judicial Opinion as Literary Genre, 2 Yale J.L. & Human.
201 (1990); BosmagiaN, Haig A., Metaphor and Reason in Judicial Opinions (Carbondale, 1992).
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de serios esfuerzos, que no hay nada nuevo o ttil para decir. Esta es una de
las razones por las cuales es tan importante empezar temprano; salir de un
callején sin salida es, para un académico, a la vez una obligacion y un lujo.
Y tener tiempo de sobra puede ayudar a salvar a una tesis promisoria que
no quiere funcionar. Los psicélogos cognitivos han observado que si nos
tomamos un tiempo para alejarnos de un problema intelectual, nos olvida-
remos de los callejones sin salida y seremos mas capaces de resolverlo sa-
tisfactoriamente cuando volvamos a él. (Leer esa novela o mirar ese juego
por televisién puede ser la forma natural de resolver el problema.}*

El rol del profesor

Lo més importante que un profesor puede hacer en esta etapa es
sugerir, incluso ensefiar, alguna de las técnicas de generacion de ideas
mencionadas arriba. Ademis, los profesores pueden asistir a los estu-
diantes siendo segundos lectores de los diarios de lectura, incluso de los
escritos libres, ayudandolos a extraer tesis potenciales. Al mismo tiem-
po, el profesor debe continuar monitoreando la investigacion del estu-
diante y seguir siendo una caja de resonancia, quizas jugando el rol de
abogado del diablo. El feedback aqui sigue siendo esencialmente
exploratorio, a pesar de que comentar sobre un extenso escrito libre tam-
bién involucre feedback descriptivo.

C. Comenzandoaescribur.

Junto con el desarrollo de una tesis, la parte mis dificil de cual-
quier tarea de redaccién es comenzar a escribir.” ¢Como hace uno para
delinear un itinerario hacia cierto destino cuando todos los caminos estan
en construccion? No hay aqui ninguna panacea, no existe ningin método
para comenzar a escribir que sea universalmente il Sin embargo, exis-
ten algunas posibilidades.

* BLOWER, supra nota 22, piginas 77-78.

¥ Paratratar casos de blogueo del escritor prescriba Karin Mack & Eric SxJer, Overcoming Writing
Blacks (Los Angeles, 197?.

% “Tener un esquema o un disefio por adelantado es una de esas cosas que es de gran ayuda para
los que es de gran ayuda” SToTT, Bill, Write to the Point and Feel Better About Your Writing 56 (New
York, 1991).
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Para algunos estudiantes un esquema es un primer paso esencial -
aunque mds no sea con el propésito de repeler las ansiedades paralizantes
respecto de adonde dirigirse a continuacién.® Este tipo de escritor no
puede enfocarse en los arboles sin tener antes un mapa del bosque.® Para
otros estudiantes, el consejo més destructivo que puede darseles es “Piense
antes de escribir.” Para estos estudiantes, escribir de forma espontinea,
sin restricciones y a largo alcance, es la mejor manera de ingresar en el
tratamiento del tema y la forma mis prometedora para encontrar conexio-
nes esenciales para la organizacidn 1égica.” Pero mas alli de cualquier
instnto basico que puedan tener los estudiantes respecto del propio pro-
ceso de escritura, lo que la mayoria debe aprender es que porner sus ideas
en el papel, darles forma y ponerlas en un orden 16gico y convincente
requerira de rodos sus recursos, y atin mis.

Lo mejor que pueden hacer aquellos estudiantes que necesitan es-
cribir acerca del tema antes de que puedan comenzar a pensar sobre un
esquema del mismo, o aquellos otros que todavia se encuentran dindole
forma a sus ideas o sintetizando material, es simplemente zambullirse en
el proceso de escritura trabajando en un borrador mis que preliminar -
una version cero del borrador.#

Una version cero del borrador, esencialmente una continuacién
del ejercicio de escritura libre o de libre asociacion, deberia abordarse en
el espiritu de la aventura. En tanto el ejercicio es una exploracidn priva-
da, casual e ininterrumpida del tema, es a menudo una forma excelente
de quebrar ciertas reservas y acceder a lo sustancial.

Hustramos a continuacién el uso del ejercicio de escritura libre,
recurriendo a las meditaciones de un escritor sobre un caso, el mismo que

¥ Los blogueos de escritura a menudo se deben a sentirse abrumado porlatarea. Siel estudiante

Euede dividir la tarea en pasos sucesivos, la empresa puede parecer menos abrumadora. Ver
ARNARD Ray, Mary & Ramsrizn, Hill ], Legal l‘)ﬁizing: Getting I Right and Getting it Written, 2d.
Ed., 353 {St. Paul, 1993).

© El poera Donald M. MURRAY sefiala que, al menos, él “debe tener, en su mente o en el papel, una
idea de donde vaa comenzar y dénde se va a detener.” A Writer Teaches Writing 7 (Boston, 1968).

¥ Ver ELsOw, Peter 8 Brranogs, Par, A Community of Writers: A Workshop Conrse in Writing, 2d.
Ed,, 99 (New York, 1995).

# “[EJs cuando escribo, no cuando esbozo, que puedo trabajar de forma mas cercana con mi tema,
ver sus complejidades de forma integra,’y estimar de la mejor manera qué cosas resultarin
dificiles de comprender para los lectores.” StoTT, supra nota 38, pag, 56.

s g:\Rli\JARD ij, Mary & Cox, Barbara J., Beyond the Basics: A Text forAaEJanced Legal Writing 12 (St.

aul, 1991).
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fuera utilizado anteriormente para ejemplificar un diario de lectura. El
caso sostenia que las autoridades de una Universidad ptblica no habrian
violado los derechos de un profesor consagrados por la Primera Enmien-
da, cuando lo bajaron de categoria debido a un discurso controvertido
que realizara fuera del salon de clases.*

Todos los casos sefialan que el gobierno tiene més libertad para regular la libertad de
expresidn cuando actita como empleador que cuando sanciona leyes, ello porque el
gobierno tiene el interés de que sus empleados realicen sus tareas de forma eficiente. Si
todos los empleados pasan su tiempo hablando es dificil que realicen sus tareas. Supon-
g0 que esto tiene sentido. Los casos sefiatan que si el gobierno quiere despedirte por lo
que uno ha dicho tiene que probar que su interés en que no lo digas es mayor que tu
propio interés en decirlo. Un viejo y conocido test de balance, las balanzas de la justicia.
:Pero considera el test lo que uno esta pesando ademés de su peso? (Importa cual esel
propésito o negocio del gobierno? ¢Es tan importante que las operaciones sean eficien-
tes en una escuela como en el departamento de policia? ;Qué ocurre con los intereses de
otras personas, tales como los intereses de los estudiantes, si el gobierno decide despedir
aun profesor polémico? ;O es parte del interés del gobierno el exponer alos alumnos a
una amplia gama de ideas? Si este es el interés del gobierno, ¢no debe contraponerse asu
otro interés, es decir, la eficiencia? ¢Como se resuelve et balance cuando se contraponen la
eficiencia y la exposicion de los alumnos a la variedad de ideas?

Si se esta hablando de algo muy importante, cuestiones de interés piblico, los

“casos dicen que el gobierno tiene una pesada carga y que debe probar que el

discurso en cuestién era malo para sus operaciones, pero el Segundo Circuito
dice que la Corte Suprema cambio eso en Waters y ahora el gobierno solo debe
probar que era razonable pensar que lo que uno iba a decir interferirfa con la
intencién del gobierno de lograr sus objetivos. Pero la Corte Suprema no dijo
que estaba cambiando la regla.

Y, de todos modos, Waters no tiene que ver en realidad con el test de balance, tiene que
ver con si esta bien tomar represalias si el empleador sélo piensa que uno dijo algo pero
en realidad uno dijo otra cosa. La Corte dijo que las represalias son legitimas, aun cuando
los dichos sélo podian tener un efecto hipotético porque en realidad nunca se pronun-
ciaron. Waters es un caso que asusta. ¢Como puede ser que no sea una defensa decir que
uno no lo dijo? ¢No sc interesa el gobierno por la integridad, por la verdad? Quizissila
tarea del gobierno es salvar a un grupo de rehenes entonces esta bien que se interrumpan
comunicaciones disruptivas. Pero este caso tiene que ver con una escuela. (Qué tan
importante es que la escuela funcione eficientemente? ¢Es el peligro tan grande que los
profesores con opiniones poco populares resultan despedidos? Todo lo que debe decir
la escuela es que pensaron que ella dijo X y que esta opinién controvertida pudo llevar a

“ HARLESTON, Jeffries v., 52 F.3d 9 (2d. Cir.). cert. denied, 116 5. Ct. 173 (1995).
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una sentada, a una moratoria o a que sea dificil obtener fondos del alumnado, Por otro
lado, ¢no son estos peligros reales? ¢O acaso tenemos un problema tan grande con Ia
apologia del odio que resulta en que esto no esté tan mal? ¢Quizis como empleador de
profesores el gobierno deba (;ademas?) mostrar que los alumnos se vieron dafiados?
¢Seria suficiente el dafio potencial?

Una vez que el ejercicio de escritura libre est4 terminado el estu-
diante puede intentar obtener un esquemaa partir de este borrador, ana-
lizandolo en detalle, detectando asuntos interesantes y temas con refe-
rencias cruzadas. En la muestra anterior observamos, por ejemplo, que
después de ciertas concesiones iniciales ¥ tentativas sobre la justicia de la
decision, el autor se vuelve luego crecientemente critico -¥, €1t una opor-
tunidad, critico, incluso, de su propio criticismo. Las sigulentes ideas
emergen de ese ejercicio de escritura libre.

Llevar adelante operaciones eficientes es una preocupacién legitima del gobierno.
¢Essiempre apropiado balancear el interés del gobierno por la eficiencia con el derecho
alalibertad de expresién de sus empleados?

¢Importa cual es la actividad del gobierno en el caso en cuestién? Una universidad
1o es un ejéreito,

¢Existen preocupaciones de terceros? ¢Intereses de los estudiantes? ¢No son estos
antitéticos a los del gobierno?

¢Deberia la eficiencia siempre triunfar aiin cuando el gobierno estaba equivocado
acerca de la capacidad disruptiva de los dichos del empleado? ;Cémo podemos
castigar al inocente? En una democracia la inocencia deberia ser siempre una defensa
posible.

¢Pucde justificarse el aplicar medidas disciplinarias a un profesor por sus dichos
controversiales solo sobre la base de que potencialmente podrtan ser disruptivos? iQui-

zas si se trata de apologia del odio?

Luego de listar todas estas ideas, el préximo paso del escritor debe ser
luchar con ellas para incorporarlos en un esquema. En primer lugar, las ideas
relacionadas debieran agruparse; luego, las ideas primarias debieran separar-
se de las ideas secundarias; finalmente, los titulos debieran articularse.* Ta-
les esfuerzos podrian producir un esquema como el siguiente.

® Ver Ray & Cox, supra nota 43, pég, 12.
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I Waters dice que el gobierno puede despedir a un empleado si el gobierno razona-
blemente cree que el empleado dijo algo que podria interferir con una ope racion
eficiente del gobierno. Esta es una regla incorrecta, especialmente para situaciones
educacionales como en Jeffries.

a. En general:

i Problema: integridad del Gobierno. jUno puede ser despedido aun sino lo dijol ¢OK
en una democracia? ¢Es un mal ejemplo?

i. Problema: demasiado ficil de probar, no hay necesidad de probar nada real, sola la
creenciaen lo que se dijo y en lo que podria pasar. Siempre se puede demostrar que
un dicho controvertido podria resultar disruptivo.

b. En el dmbito escolar:

i Problema: los mismos que “en general”, integridad y prueba.

i Problema: ¢se justifica el interés por la eficiencia? No.

1. Tntereses en juego de los estudiantes y el gobierno en la educacion. ¢Cual tiene mas
peso? ¢Libertad académica?

2. Hay un interés real del gobierno respecto de evitar dafio a los estudiantes?

3. Solucién: Proponer un nuevo test: ¢efectivamente los dichos interfirieron con la

mistén educativa o dafiaron a los estudiantes?

Los ejercicios e escritura libre y los borradores version cero, ademas
de ser una forma de acceder a un esquema, también pueden dar lugar aalgo
de texto en concreto. A veces el escritor puede producir parrafos utilizables
en versiones mas avanzadas simplemente borrando las disgresiones y unien-
do algunos puntos relacionados. Incluso si un primer ejercicio de escritura
libre no produce prosa utilizable, puede dar lugar a que sea beneficioso em-
barcarse en algunas de las variantes de escritura libre un poco mds enfocadas
que se discutieron anteriormente.®

Hasta ahora hemos discutido técnicas para comenzar a escribir que
son Gtiles para aquellos estudiantes que se sienten cémodos generando tex-
to sin tener antes un esquema, para aquellos estudiantes que, de hecho,
pueden generar ese esquema a partir de sus propios textos. Los escritores
que simplemente no pueden comenzar de este modo, quienes necesitan un
mapa aéreo del bosque antes de comenzar a examinar los arboles, pueden
sentirse aliviados al enterarse de que existen numerosas otras formas de
generar un esquema ademas de comenzar con el numeral romano I.

“ Ver ELsow, Writing Without Teaches, supra nota 29, pags. 18-22.
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Algunos estudiantes tienen imaginacién visual y para ellos los gra-
ficos pueden ser el primer paso hacia el panorama general necesario para
alcanzar la organizacion. Por ejemplo, si el estudiante se encuentra tan
empantanado en la investigacion que no puede ver patrones y tendencias,
es posible que realizar una tabla lo ayude a ganar cierta perspectiva.”
Para crear una tabla, deben listarse los casos sobre el margen izquierdo y
los temas a tratar a lo largo del margen superior. Luego se deben comple-
tar los casilleros. El ejemplo en la Figura 3 fue creado por un escritor
dedicado a organizar la jurisprudencia para un articulo sobre la Primera
Enmienda que ya hemos presentado en ejemplos anteriores.

Tabla de casos
:Discurso sobre | (Interdferenda con
¢ ¢ e
Caso Cone Contexto unasuntode | las fundones del FV]()Lmon (.]E h
T ) Primera Enmienda?
interes piiblion? gobiemo?
Connickv. ‘S}”“ Ofina del Fiscal | En un “sentido “Clara N
Myers EEu}L)iU de Distrito limitado” potendalidad™ °
. Conte
;;;nll“n v Sup. DESJ;ME?MO Si No demostrada. St
esson | ey e Polica
Plesko v. . | Departamento
2do. Si “ 2" i
Cityof NY o- Cire de Personal 1 No eonareta S
Levin v. . Universidad
2do. G Si No g Si
Hadeston ° Piblica ' ¢ tonaes '
Jeffries v. ) Universidad , “Predicidn
2do, Circ . S
Hauleston do DPiblica ! mizonable” Mo
Figura 3

Cuando las relaciones entre las ideas son desconcertantes, un diagra-
ma de racimo puede ayudar a algunos estudiantes a establecer conexiones
l6gicas:* el escritor anota una idea significativa en el centro de la pagina y

¥ Ver WooLkver, Kristin R., Untangling the Laws: Strategies for Legal Writers, 42-43 (Belmont, Cal.,
1987): McGReGOR, Deborah B., Charting, presentado en la Conferencia del “Legal Wring Institute”
(Ann Arbor,{]uly 1990).

# Oartes, Laarel Currie, et al., The Legal Writing Handbook: Research, Analysis and Writing, 513-15
{Boston, 1993); E1now & BELANOEF, supra nota 41, pig.13,
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la rodea con todas las ideas que pueda encontrar que tienen alguna inciden-
cia sobre aquella. Las ideas asociadas mis fuertemente se colocan en el
centro y las conexiones remotas se ubican en el perimetro, con los puntos
relacionados uno junto al otro. El escritor luego dibuja lineas de conexidn
entre los puntos mas cercanamente vinculados. Si bien el diagrama final
puede presentar algunos entrecruzamientos, algunos grupos de ideas debe-
rian resultar aparentes, asi como los nexos entre algunos de esos grupos. En
relacién nuevamente con el caso de la Primera Enmienda utilizado antes,
un escritor realizo el Diagrama de Racimo mostrado en la Figura 4.

Diagrama de Racimo
Puede interferir Dafioala Puede afectar una
con la colecta Universidad I\ evaluacion justa

de fondos ] N de los estudiantes

Puede ser Profesor universitario N

disruptivo hace comentarios de ™ Daiio alos estudiantes
para las clases clerta inclinacién \

Efectode

Libertad académica; | Coerativo

congelamiento de
la libre expresion

Espectro de ideas

Figura4

Una vez que el escritor ha desarrollado un Diagrama de Racimo el
préximo paso consiste en elaborar un Arbol de Temas que permita orga-
nizar las ideas jerarquicamente:* el estudiante coloca una idea principal
en la parte superior del arbol y elabora hacia abajo los subpuntos. A medi-
da que el Arbol de Temas crece, algunos subpuntos pueden desarrollar
sus propias ramificaciones, creando subdivisiones que requieren discu-
siones separadas. El Diagrama de Racimo anterior dio lugar al Arbol de

® GaLE, Frederic C. 8 MoxLEY, Joseph Michael, How te Write the Winning Brief: Strategies for
f:::/fective Memoranda, Briefs, Clients Letters and other Legal Documents 20-21 (Chicago, 1992);
LOWER, supra nota 22, pags. 87-91.
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Temas que se presenta en la Figura 5, donde el escritor se pregunta si los
comentarios de cierta inclinacién emitidos por un profesor universitario
justifican la aplicacién de medidas disciplinarias.

Arbol de Temas

Si: dafio ala Universidad No: intercambio de ideas

/

Potencialmente
disruptivo
para las clases

Interfiere con la Dafia alos Libertad
ere Col ! cria
administracién estudiantes académica

l

Alientala

expresion libre

Coercitivo: congela ¢Calificaciones
lalibre expresion no imparciales?

Figura 5

Finalmente, un Arbol de Temas puede transformarse ficilmente
en un esquema formal como el que se presenta a continuacién.

Los comentarios de cierta inclinacidn emitidos por un profesor
universitario solo debieran dar lugar a sanciones disciplinarias si tienen un
itmpacto real y daflino en los estudiantes, y no si simplemente interfieren
con una administracion eficiente.

A. Lalibertad académica es esencial en una democracia.
a  El progreso resulta del libre intercambio de ideas.
b Lalibertad académica alienta la expresién, no la congela.

B Elexpresarse solo debiera ser castigado si dafia la mision educativa.
a. Se coacciona a los estudiantes y se los coloca en una sumisidén
intelectual.

b. Los estudiantes tienen la percepcién de que las calificaciones no
son imparciales.
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Si un estudiante se encuentra deseoso de desarrollar un esquema
pero carece de una imaginacion visual podria recurrir a una lista de des-
carte.”® Deberia comenzar realizando una lista con todas las ideas que
tiene sobre el tema. Luego deberia seguir un procedimiento similar al “jue-
go” que se realiza después de un ejercicio de escritura libre: deberia agru-
par los puntos relacionados, separar estos puntos en temas y subtemas,
articular principios, descartar lo irrelevante y experimentar con el orden.
Este proceso conduce al escritor hacia un esquema.

Una vez que a partir de este juego conceptual surgen algunos argu-
mentos tmportantes, puede que los estudiantes estén en condiciones de
combinar sus pequeilos esquemas con una estructura de organizacién ma-
yor. Los articulos académicos —asi como los modelos de argumentos, alqui-
leres, contratos o testamentos- tienen una estructura tradicional que pro-
vee un marco de trabajo, al menos provisional, para casi cualquier tema.
Los estudiantes pueden colocar la informacién en este “modelo prefabrica-
do” o“plan de redaccién” adaptindolo a medida que resulte necesario.”

Estructura tradicional de un articulo de una Revista Juridica

Fvoduacion
1. Introducir y hacer notar porqué el tema es importante.
2. Resumir brevemente la informacion sobre los antecedentes relevantes.
3. Indicar la tesis.
4. Adelantar la organizacién del articulo.

% Ray 8 Cox, supra nota 43, pag. 12,

* Aunque “la estructura no se encuentra en forma inherente en aquello que escribimos sino que
es algo que le imponemos™ es posible encontrar ayuda en los “planes de redaccién”. DOUGHERTY,
Barbey N., Writing Plars as Strategies for Reading, Writing and Reuvising en Convergences, supra nota
27, pag,. 82, 82. Los planes de redaccién

“existen como parte de nuestra cultura y son incorporados como el resultado de nuestras
experiencias de lectura y escritura ... En tanto estructuras cognitivas, estos planes son
como los planos de un arquitecto en tanto éstos describen las caracteristicas estructurales
de un edificio sin todavia idear un edificio en particular hecho de materiales especificos, asi
como los planes de redaccién delinean la relacion encre las ideas con amplias pinceladas sin
todavia icEzar ningln contenido especifico.

Como escritores usamos estos planes como una forma de explorar y pensar ...”

en 82-83.
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Antecedentes
Describir la genesis del tema.
Describir los cambios que han ocurrido durante su desarrollo.
Explicar las razones para esos cambios.
Describir el estado de situacion actual (pudiéndose incluir ademas las
posibles razones para futuros cambios).

Exposicion del Caso
(Para comentarios sobre jurisprudencia)

. Incluir los hechos relevantes.

Incluir la historia procedimental.

. Incluir la decision mayoritaria de la Corte y el razonamiento en cada nivel,

ast como el razonamiento de las opiniones disidentes o concurrentes.

Analisis

(Organizacion a gran escala)

. Discutir los temas mas importantes.
2. Separartemas y subtemas.
. Ordenar los temas l6gicamente.

(Organizacion a pequeria escala)
Realizar introduccién y conclusién sobre cada tema.
Presentar el argumento propio y rebatir argumentos que se opongan.

. Utilizar paradigmas organizacionales cuando resulte apropiado.

Condusic

. Volver a exponer la tesis.
2. Resumir los puntos mas importantes.

S1bien el esquema provisto es un paso hacia una exposicién légica

¥y concisa, no es necesario seguirlo rigurosamente. A fin de cuentas, los
temas que surgen de un caso particular debieran dar forma no solamente
al analisis sino también a la estructura del articulo. Los planes y
paradigmas, si bien pueden resultar utiles, debieran ser tratados como
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dispositivos heuristicos y no como fines en si mismos.®? No obstante, es
posible que los estudiantes obtengan un esquema provisional Gtil, si in-
sertan el contenido especifico de sus temas en esta estructura.”

Sin embargo, debieran comprender que estos esquemas deben ser
detallados. Un esquema que sélo consista de palabras y frases es mucho
menos Util para un escritor que un esquema sustantivo, uno que establez-
ca ideas, a menudo en frases completas (incluso sin pulir). El esquema de
trabajo para un articulo de treinta paginas puede perfectamente tener una
extension de cinco paginas.

Ademas de dar forma a su anilisis alrededor de las estructuras
tradicionales de articulos para seminarios, puede que los estudiantes quie-
ran tomar prestado de paradigmas organizacionales establecidos -esto es,
patrones basicos de razonamiento- cuando sus argumentos se correspon-
den naturalmente con ellos. De hecho, pueden encontrar Gl utilizar un
esquema general de forma conjunta con paradigmas basicos.*

Los paradigmas comparativos aparecen cuando el escritor necesi-
ta justificar una eleccion entre alternativas e intereses en conflicto. Un
tema que involucre, por ejemplo, encontrar un balance entre los intereses
en conflicto de los litigantes o elegir entre diferentes politicas o enfoques
jurisdiccionales, se presta a utilizar uno o dos paradigmas comparativos.

El patrén alternante analiza cada punto en cuanto a las alternativas
posibles. Este patron provee una clara comparacidn punto por punto pero
hace dificil ver cada alternativa como un todo.

Exposicion de la Tesis

Punto Uno
Alternativa A
Alternativa B

2 WALLACE, supra nota 13, pag. 37.

* En tanto ciertos géneros tienen estructuras y estrategias particulares los estudiantes pueden
utilizar un plano generaifpara determinar “si han excluido clertas estrategias tipicamente asocia-
das con ciertas estructuras.” Beacs, Richard, Showing Students How to Assess: Demonstrating Technigues
Jor Response in the Writing and Response, en Writing and Respense: Theory, Practice and Research,
ed. Chris M. Anson, 127, 140 {Urbana, 1989). {de aqu{ en adelante: Writing and Response].

¥ Nuestros paradigmas provicnen, o fueron adaprados a partir, de Anperson , Paul V., Technical
Writing: A Reader-Centeved Approach 3d. ed., 261-73 (éj;m Diego, 1987).
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Punto Dos
Alternativa A
Alternativa B

Punto Tres
Alternativa A
Alternativa B

Comparacidn y evaluacidn de las alternativas.

El patrin dividido esta organizado alrededor de las alternativas y no
de los puntos. Este patron delinea claramente cada alternativa pero es
menos claro en cuanto a como se enfrentan los puntos en particular.

Exposicidn de la Tesis
Alternativa A

Punto Uno

Punto Dos

Punto Tres

Alternativa B
Punto Uno
Punto Dos
Punto Tres

Comparacién y evaluacion de las alternativas.

Un patrdn alternante similar al descripto antes fue utilizado paraun
articulo que describe las leyes sobre acecho de los diferentes Estados.*

[ Lanaturaleza de las leyes sobre acecho.

1 Laley sobre acecho de California: el modelo de la amenaza creible.

1 Laley sobre acecho de Florida: el modelo de la amenaza no creible.

¥ Este ejemplo se encuentra adaptado de Guy Jr., Robert A., Note, The Nature and Constitutionality
of Stalking Laws, 16 Vand. L. Rev. 991 (1993).
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II. Desafios de nulidad por vaguedad.

. Temas de nulidad por vaguedad cuando se requiere una amenaza creible.

. Temas de nulidad por vaguedad cuando no se requiere una amenaza
creible.

Si el autor lo hubiera querido podria haber utilizado un patrén dividido.

. El modelo de la amenaza creible.

a. Laley sobre acecho de California.

b. Temas de nulidad por vaguedad.

II. El modelo de la amenaza no creible.
a Laley sobre acecho de Florida.

b. Temas de nulidad por vaguedad.

El paradigma mas comun en los articulos académicos sobre derecho
es el patron de problema-solucion.” Este paradigma es Util si el estudiante ha
identificado un problema que podria resolverse mediante la aplicacién de
una nueva norma, excepcion o modificacion,

+ Idenuficar y explicar el problema.
» Enunciar y explicar la solucién.,
» Explicar porqué y cdmo la solucidn resuelve el problema.

El paradigma de problema-solucién de conflictos se sigue a continuacién
enel esquema de un articulo sobre el uso de evidencia adquirida a posteriori para
hacer caer los reclamos de una victima de discriminacion contra su empleador.”’

I Introduccion

II. Analisis mixto de motivos: Mount Healthy y Price Waterhouse.

III. Un enfoque surrealista: haciendo caer los reclamos legitimos de una

victima de discriminacion (el problema).

a La percepcion sobre la falta de dafio: una defensa absoluta.

* El paradigma de causa y efecto es otro de los que se utiliza habitualmente para explicar la
evolucidn del derecho o predecir desarrolios futeros. Se ve de este modo:
Se enuncia el efecto (statir quo o resultado}
Se enuncian las causas posibles,
Se presenta la evidencia respecto de como las causas dan lugar al efecto,

¥ McGmiey, Ana C., Reinventing Reality: The Impermissible Intrusion of After-Acquived Evidence in
Title VIT Litigation, 26 Conn. L. Rev, 145, 145-146 (1993).
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Problemas reales de una defensa irreal.

Victimas dafiadas: la suerte inesperada del empleador.

Causalidad: no hay prueba de la motivacién o la intencidn.
Forcejeando con el estandar: “no hubiera contratado” vs. “hubiera
despedido”

Trampas procedimentales: cambios en la carga de la prueba y senten-

SHE

2

clas sumarias,
Demandantes que no se lo merecen y “manos sucias”.
. LaLey de Derechos Civiles de 1991: evidencia adquirida a posteriori
como una defensa legal.
Reclamando la realidad: Resolviendo el dilema (la sofucidn).
La realidad vuelta a visitar: limitar los remedios y no la responsabili-
dad.
Remedios- pagos atrasados.
Recontratacion y/o pago, remedio judicial
Honorarios de los abogados.

2!"

B

La nocién de dafio en Mount Healthy.

Propuesta: como lidiar con la evidencia adquirida a posteriori.
Los casos con motivacion Unica.

Los casos con motivacién maltiple.

< BT oTom gD opr e

I. Conclusiones

En ocasiones, un tipo de paradigma aparece empotrado en otro y
el esquema se torna mas complejo. Por ejemplo, un paradigma comparati-
vo puede ser utilizado en conjunto con un paradigma de problema-solu-
c16n, para mostrar porqué una solucidn es mejor que otra.

Los planes de redaccidn y los paradigmas les evitan a los estudian-
tes el tener que crear patrones de organizacién que otros ya han perfec-
cionado: en una palabra, evitan que los estudiantes tengan que volver a
inventar la rueda. Al aliviar a los escritores de ciertas preocupaciones
sobre organizacion les permiten, en cambio, enfocarse en lo sustancial

* Como sefialiramas en un anticulo anterior, cualquier escritor experimentado ha alcanzado ¢l punto
en que{ruedc hacerlo automiticamente viendose libre de generar contenido en vez de preccuparse
porcl flujo y la coherencia. Ver Fajans & FaLk, Against the Tyranny, supra nota 31, pag, 175 n.49
{citando a Linda FLOWER, Talking Thought: The Role of Conscious Processtng in the Making of Meaning, en
Thinking, Reasoning, and Writing, eds. Elaine P. Maimon et al., p. 185,191 {New York, 198‘%).
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El rol del profesor

Lo primero, y lo mejor, que puede hacer un profesor en la etapa de
Empezando a Escribir en el proceso de escritura es presentar a los estudiantes,
incluso antes de que se sienten a escribir, algunas de las técnicas de
precalentamiento que han sido discutidas en este apartado.”

Muchas de estas técnicas estan dirigidas a ayudar a los estudiantes
a delinear sus articulos. Vale la pena alentar a los estudiantes a que se
embarquen en esa empresa pues un esquema de organizacién claro los
releva de sus preocupaciones acerca de a donde dirigirse a continuacion y
los libera para concentrarse en las particularidades del momento. Pero
uno debiera recordar a los estudiantes que la mayor parte de los esquemas
deben ser revisados durante el proceso de borradores, a medida que el
escritor relea lo ya escrito y detecte lo que todavia queda por decir.*”

Los profesores debieran revisar estos esquemas, prestando espe-
cial atencidn a la tesis, a potenciales brechas en los argumentos, y a los
problemas de l6gica y consistencia. La organizacién a gran escala tam-
bién debe ser revisada para asegurarse de que las secciones se encuentran
clara y légicamente divididas y subdivididas, es decir, observar si las sec-
ciones se excluyen mutuamente y si se encuentran en el orden logico.

Por otro lado, algunos profesores alientan acuvamente a los estu-
diantes a realizar borradores version cero o ejercicios de escritura libre.
En las palabras de un profesor de redaccion:

Cuanto mayor sea el tiempo que los alumnos pueden dedicarle a
una sesion de escritura exploratoria guiada, mayores son las posibilidades
de que eliminen la estatica que impide que el sonido llegue limpio. A menu-
do se sorprenden de descubrir preguntas que se pueden hacer a si mismos
que los ayudan a ir mas profundo, mantenerse en ¢l camino, intentar una
disgresion fructifera, articular una cuestidn central de investigacion o saltar
a una perspectiva completamente diferente.®

La pericia de los profesores y cierta distancia respecto del proyec-
to del alumno, los ayudara a detectar ideas que vale la pena perseguir, De

¥ Para una discusion mas desarrollada sobre estas técnicas, ver Fajans & FaLk, Scholarly Writing,
supra nota 31,

© Ver SCHOLEs & COMLEY, supra nota 17, pag. 18.

* WALLACE, supra nota 13, pag. 36.
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hecho, algunos profesores prefieren leer esos primeros ejercicios de escri-
rura exploratoria porque muchas veces los alumnos eliminan algunas de
las mejores ideas porque las consideran inadecuadas para el ambito uni-
versitario.? Los profesores también pueden utilizar estos borradores para
realizar preguntas que alienten un analisis mas profundo de los temas,
que alejen a los estudiantes de los caminos sin salida y que los ayuden a
balancear y priorizar sus ideas. En este punto, asi como en las etapas mas
tempranas previas a la escritura, el rol primario del profesor es el de pro-
veer feedback exploratorio. El feedback que ayude a los estudiantes a pensar
y repensar los problemas. El feedback descriptivo también puede ser uil para
realizar comentarios sobre borradores versién cero: “Lo que entiendo que
usted esta diciendo es ...”.%

D. Borradores y Revisiones
1. Borradores

Antes de que los estudiantes se sienten a escribir un borrador comple-
to, ellos deben realizar un pequefio analisis retdrico -por ejemplo, considerar
alaaudienciay el propésito de su articulo.* Si los estudiantes pueden deter-
minar cudnta informacion posee el lector y cuanta mas va a necesitar, es muy
probable que produzca entonces notables decisiones en sus borradores y re-
visiones. Pero una vez obtenido el solido entendimiento del contexto reté6ri-
co, el escritor no puede demorar més la tarea de producir un primer borrador
completo. Existen algunas estrategias de redaccién que los estudiantes pue-
den utilizar al desplazarse a través de este proceso de creacion,

@ {d. pig. 37. Como nota NEUMANN,
“La generacién de opciones... depende de un flujo de asociacién desinhibida durante el cual el
juicio es suspendido y algunas 1deas, que la evaluacién posterior demuestra como sélidas,
aparecen junto coxn otras que eventualmente resultan erréneas o tontas. Paraddjicamente, el
juicio critico del que depende la evaluacién de opciones puede asimismo empobrecer la genera-
ci6n de opciones, censurando ideas antes de que su potencial pueda ser detectado.” NEGMANN,
supra nota 9, pag. 751,
Esta respuesta particular —volviendo a poner en palabras lo que otro ha va dicho o eserito-
se conoce como “reflexién Rogeriana”, Carl RoGers, un psicologo y pionero de los grupos de
encuentro, usaba esta técnica para ayudar a sus clientes a clarificar sus ideas. Los profesores
de redaccion han tomado las propias sugerencias de Rogers en el sentido de que la téenica
odria tener aplicaciones pedagégicas. Ver, por ejemplo, THoMas, Dene & Tromas, Gordon,
he Use of Rogerian Reflection in Small-Group Writing Conferences, en Writing and Response,
supra nota 53, pag.114.
“ Ver Buirzer, Lloyd F., The Rbetorical Situation, 1 Phil. & Rhetoric 1 (1968).
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Primero, los estudiantes deben entender que no necesitan empezar
por el principio: ellos no necesitan escribir la introduccién primero. En
cambio, pueden comenzar con cualquier parte que encuentren mas senci-
lla de hacer.®® El sumario de una decision o una seccidén de contexto es
generalmente un lugar ideal para comenzar. Una vez que estas secciones
estan terminadas, los estudiantes deberan ir al proximo tema mas senci-
llo, y de ahi al siguiente. Para el momento en que arriben al material mas
dificultoso ellos habran hecho bastante composicion y reflexién, y la ta-
rea puede tornarse entonces mas facil.

Escribir de lo mas sencillo a lo mas dificil no sdlo aquieta algo del
miedo del escritor, sino también resulta frecuentemente en una mejor in-
troduccién. Toma solo un momento de reflexion darse cuenta que es dificil
afirmar una tesis claramente y describir la organizacién de un trabajo antes
de que el mismo esté escrito. En realidad, dado que las conclusiones tipica-
mente se escriben Gltimas, cuando los autores realmente saben lo que quie-
ren decir, la tesis se establece mas claramente en ese momento que en la
introduccion. Entonces, generalmente tiene sentido comenzar por el final:
tornar la conclusion en la introduccion y escribir un nuevo final.

No importa en qué orden escriba el estudiante, las notas al pie
deben bosquejarse desde el primer momento del borrador. Mas alla de los
problemas que esto causa en las etapas de revision, grabar fuentes asi
como ideas para citas al pie textuales le ahorra al autor “escudrifiar” fuen-
tes una segunda vez, y asegura el uso ético de la fuente.*

A veces comenzar no es dificil, pero en el curso de poner un borra-
dor en papel, un estudiante reescribe continuamente una parte cuando la
verdadera tarea es poner las ideas sobre la mesa.*” Este estudiante debe
intentar una escritura “invisible”.* En vez de escribir y reescribir un pa-
saje, en lugar de buscar la palabra perfecta, el escritor sélo apaga el moni-

% Ray & RAMSFIELD, supra. nota 39, p. 353.

% Los profesores deben asegurarse que los estudiantes entiendan Ja tres funciones basicas de las
notas al pie - proveer awtoridad, atribucion, o comentario textual. Ver Fajans & Fark, Scholarly
Writting, supra nota 31, ps. 87-99,

¢ Ung de los problemas mas grandes que tienen los escritores es a tendencia a querer hacerlo bien
la primera vez. Este proposito imposible coloca un estrés innecesario en el autor. ELsow &
BELANOFF, supra nota 41, ps. 288-89.

& Ver Buau, Sheridan, Thinking and the Liberation of Attention: The Uses of Free and Invisible Writing,
en Nothing Begins with N, supra nota 29, p. 72,
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tor y contintia adelante -estando seguro de que sus dedos estan en las
teclas correctas. Cuando pasa a la siguiente idea, prende el monitor nue-
vamente. Pulir es un paso necesario en el proceso de redaccién, pero no
debe dejar que inhiba la etapa inicial del borrador.

Otro buen consejo para mantener el momentum del borrador {usual-
mente atribuida a Hemingway) es dejar o salir de una sesidn de escritura
antes de que uno quede bloqueado. Si los estudiantes paran cuando saben
que es lo que van a decir subsiguientemente, es mas facil para ellos co-
menzar la proxima sesion. Un consejo final es provisto por la prictica de
escritores que vuelven a copiar la Gltima pagina de la escritura del dia
anterior como una manera de impulsarse nuevamente en la tarea.

2 Revisando

Los estudiantes deben ser conscientes de que borradores comple-
tos, pero sin pulir, no siempre son enviados a un SUpPervisor a menos que
el mismo los haya solicitado.” Usualmente el primer borrador enviado a
un supervisor es el segundo o tercer borrador del autor y fue considera-
blemente revisado teniendo en cuenta al futuro lector. Los profesores deben
ser claros acerca de cuan amigable al lector ellos esperan que sea ese
primer borrador sometido a su consideracion.

Revisar el primer borrador completo requiere que el estudiante se
tome un tiempo, retroceda, e intente obtener un sentido del contexto glo-
bal. Las siguientes técnicas pueden ayudar a los estudiantes a ganar pers-
pectiva sobre su trabajo.

Primero, luego de tomar un descanso sustancial, los estudiantes de-
ben hacer una revision en etapas, asi cada area recibiri atencién total 7
Para evaluar el contenido y generar contenido en borradores tempranos,
ellos deben leer su trabajo cuidadosamente, preguntando una y otra vez:
¢de qué se trata esto?, ¢lo estoy diciendo?, ¢qué es lo que estd mal o falta?™

* Como borradores version “cero” o “escritos libres”, estos borradores pueden contener buenas
ideas que son censuradas cuando los estudiantes las revisan pero que algunos instructores
pueden estar interesados en ver. Otros pueden esperar un trabajo mis pulido.

® Para revisar, los estudiantes necesitan tamiliarizarse con las etapas de evaluacién -que, como
dice Richard BeacH, involucra describir, juzgar, y seleccionar las revisiones apropiadas. Beach,
supra nota 33, p. 129,

" Evrsow 8 BELANOFF, supra nota 41, p. 102.
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Los estudiantes deben luego jugar al abogado del diablo, formu-
lando preguntas mas especificas acerca de la seleccion del contenido.”™

¢ Quéeslo discutido en detalle y qué es lo que esta resumido? ¢Es el

alcance apropiado?

¢Que es lo supuesto? ¢Es correcto hacer estas suposiciones?

¢Qué topicos relevantes fueron ignorados? (Importa?

¢Qué topicos parecen periféricos o irrelevantes?

¢Hay inconsistencias internas? Por ejemplo, ¢la introduccion y la con-
clusién reflejan el mismo propésito? ¢Debe cambiar alguno de ellos,
o ambos, para reflejar lo que el autor realmente hizo?

e :Hay errores logicos, problemas con premisas o razonamiento?

De alli, el autor debe desarrollar el contenido.

» (Faltaapoyo? (¢Es necesaria mas autoridad? ¢Algunos tipos de argu-
mentos, como doctrinarios, politicos o de hecho, fueron pasados por
alto? ¢Se tratan los argumentos contrapuestos?).”

* :Hay vinculos faltantes en el razonamiento?

* (Faltan notas al pie? ¢Deben algunas notas ir al texto? ¢Debe alguna
parte del texto ir como notas al pie?

A continuacidn, los estudiantes pueden hacer un esquema del bo-
rrador en oraciones por topicos y luego realizar notas sobre los problemas
del contenido: discrepancias, ambigiiedades, huecos, o disgresiones.™ Fi-
nalmente, ellos pueden usar este esquema para verificar si hay problemas
organizacionales, formulando preguntas como las siguientes:

» ¢Escada parte mutuamente exclusiva? ¢Estan los argumentos rela-
cionados o repetidos?

¢ ;Eslasuma de las partes igual al todo? ¢Faltan pasos en el razona-
miento o argumentos faltantes?”

7 Estas sugerencias del contenido provienen de BazerMan, Charles, The Informed Writer: Using
Sources in the Disciplines, 4* edicion, Boston, 2003, p. 203; y Ray & RaMSFIELD, op. cit. 35, p. 89,

7 Richard BeacH les dice a los estudiantes que determinen si el soporte es suficiente, relevante, y
especifico, BEaCH, supra nota 53, p. 137.

7 Esquematizar un borrador es frecuentemente una forma {til de ganar perspectiva sobre el material.
Ver EnQuisT, Anne, Alter the Fact Outlines: An Old Idea Prt 1o New Use, 6 Wash. Eng. J., 1984, p. 29,

% Barbara CHILD articula que estos primeros dos principios organizacionales son centrales para el
borrador de argumentos legales, pero destacamos que ellos son fundamentales para toda es-
crituraexpositiva. Drafting Legal Documents: Principles and Practices, 2* edicidn, St. Paul 1992, p. 131
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* (Estan las partes en orden logico? ¢Hay pasos fuera de lugar o discu-
stones interrumpidas?
: , : :
* :Hay un metadiscurso adecuado? ¢Hay parrafos introducterios y con-
clusiones? ¢Hay tOpicos y oraciones de transicién entre ellos?

El rol del profesor

Para el tiempo en que el alumno entrega un borrador completo, él
ha articulado una tesis e intentado sacar a relucir los argumentos de base.
El rol primario del profesor en esta etapa es responder a la amplitud,
profundidad, desarrollo, originalidad y credibilidad de aquellas ideas. Pero
el profesor también puede comenzar a abordar la expresién de las ideas
del estudiante, especialmente si existen problemas persistentes en el ni-
vel de las oraciones o parrafos.™

Chequear la tesis y cobertura requiere que los profesores usen algu-
nas de las mismas técnicas que se describieron anteriormente. Pero, si bien
podemos generar un valioso feedback descriptivo y exploratorio al usar tales
técnicas, también necesitamos proveer un feedback prescriptivo, sugeren-
cias concretas de re-escritura. Como todos nuestros comentarios y criticas,
éstas deben ser cuidadosamente organizadas y expresadas.

Primero, debemos ser meticulosos sobre no sustituir comentarios
al margen y edicidén de lineas por comentarios globales. Los comentarios
al margen raramente se dirigen a preocupaciones estructurales,” ni son
absorbidos con la misma facilidad como comentarios generales. Tampoco
podemos rutinariamente sustituir una conversacién por una hoja de co-
mentarios. Algunas de nuestras mejores percepciones son olvidadas tan

" Es importante, sin embargo, que los estudiantes tengan claro la escala del comentario del profe-
sor, para que un comentario sobre la sintaxis no tenga el mismo peso que uno sobre 1gica.
SOMMERS, supra nota 14, p. 151. Esto es especialmente importante porque, mis alla de sus propios
dispasitivos, los estudiantes tienden a revisar la superficie o nivel [éxico solamente. HiLocks Ir.,
George, Research on Writen Composition: New Directions for Teaching, Urbana, 1986, p. 41.

Sin embargo, los errores que consistentemente interfieren con la comunicacién deben ser avi-
sados. Primero hay que diagnosticar el problema en el margen, y luego explicar cémo corregirlo,
Uno puede querer i ustrar%a correccion una vez o dos reescribiendo la oracién, Luego de esto,
diagnosticar el error pero dejar que el alumno lo arregle.
Mientras que los comentarios al margen tienden a ser Focales, los comentarios sobre el contexto
o a gran escala del trabajo juegan un rol importante en ayudar a los estudiantes a pensar y
repensar sus tesis. Los comentarios iniciales o al final sirven como los comentarios mas genera-
les al trabajo en su totalidad. ConnoRrs & LUNSFORD, supra nota 12, p. 209.
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pronto como el estudiante cierra la puerta de la oficina. Es importante
dar a nuestros estudiantes una evaluacion escrita de su trabajo, algo que
ellos puedan llevarse consigo a casa para ejercitar su memoria.

Segundo, los comentarios escritos deben ser organizados, especifi-
cos e inteligibles: deben tocar tanto la forma como el contenido.” Es una
buena idea trabajar con los escritos en forma sistematica, usando hojas de
comentarios con encabezados.” Una seccién de la hoja del comentario pue-
de focalizarse en el analisis, criticando la tesis y su apoyo.® La proxima
seccién puede evaluar la organizacion del trabajo a gran escala: la division
en partes y su orden. Una siguiente seccion se concentra en la organizacion
en pequeiia escala: el orden de las 1deas en cada parte del escrito del estu-
diante; el nivel de informacién de los titulos; los parrafos introductorios y
las conclusiones; y la eficacia de oraciones sustantivas y de transicién. Una
seccion final comentara sobre la unidad y cohesion de los parrafos, sintaxis,
diccibén, y mecanica.! Sin este quiebre sistematico, *los procesos de revi-
sion, edicidn y lectura de prueba colapsan (...) y los malos entendidos de
los estudiantes sobre el proceso de revision como una actividad retributiva
son reforzados por los comentarios de sus profesores.”

Los comentarios escritos deben tener tacto y ser organizados. Cuando
escribimos comentarios, los profesores podemos hacer dos cosas a fin de
proteger los sentimientos de los estudiantes. Primero, necesitamos focalizar
nuestros comentarios sobre el trabajo en si y sobre las necesidades de sus
lectores, no sobre las habilidades del estudiante y las reacciones del profe-

Aunque algunos estudiantes reportan que directivas y estrategias que no son especificas del
texto no ayudan, un estudio sobre los estilos de comentarios de treinta y cinco profesores
reveld que muchos de los comentarios de los profesores no son relativos al texto, SOMMER, supra
nota 14, ps. 152-53. Debemos trabajar en escribir comentarios especificos en lugar de comen-
tarios generales para que al final de una critica un estadiante entienda los temas teéricamente
ren términos de performance, NEUMANN, sipra nota 9, p. 767,

ios Profesores deben responder a niveles conceptuales, estructurales, narrativos y léxicos. Ver Ziv,
Nina D., The Effect of Teacher Comments on the Writting of Four College Freshmen, in New Directions in
Composition Research, Richard Beach & Lilian §. Birdwell editors, New York, 1984, p. 1984.

El estudio de ConnoRrs ¥ LUNSFORD muestra que los profesares no sen muy predispuestos a
brindar un juicio profesional sobre el escrito del estudiante. Aunque son deseosos de comentar
débiles estrategias argumentativas, los profesares raramente discuten o refutan el contenido.
CoNNORS & LUNSFORD, supra nota 12, p. 215. A nivel de grado esto es como una premisa.

La correccidn de errores fgrmales caracterizan las respuestas de los profesores en sus veintes,
treintas y principios de sus cuarenta afios ... sin embargo, hacia mitad de sus cincuenta los
educadores (creen los estudiantes) formularin comentarios retdricos a gran escala. Id. p. 204,

L SOMMERS, supra nota 14, p. 89,
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sor.” No ayuda escribir “;qué?” 0 “¢?” 0 “¢segiin quién?”. En su lugar, pode-
mos intentar escribir “Su lector puede confundirse aqui sin informacién adi-
cional acerca ...”. En forma similar, “Usted termina abruptamente e incon-
clusamente” puede frasearse de manera mas beneficiosa, “Este seria un arti-
culo mas provechoso si concluye con algunas sugerencias acercade ...”.

Segundo, debemos siempre atemperar criticismo con elogios.* Como
destaca un reconocido profesor de escritura, escribir es “un acto de con-
fianza” * Los profesores que les dicen a sus estudiantes que hicieron bien,
crean gran receptividad a la critica, disipan el antagonismo, e imparten
estandares profesionales.

Finalmente, debemos estimular a nuestros estudiantes para que
vean a la revision por lo que es: nio una triste correccion de errores y
pulida superficial, sino una etapa excitante del proceso de redaccion en la
que las ideas se expanden, reestructuran, y refinan. Como Scholes y Comley
indican, “Denegar la revisidn es denegar el pensamiento en si mismo”.*

E. Puliendo el borrador final

En la dltima etapa del proceso de redaccién, los estudiantes revi-
san sus trabajos para poder responder a las criticas sustantivas y a las
preocupaciones expresadas en los comentarios de los profesores sobre la
organizacibn a gran y pequenia escala. Esto puede tomar un borrador, o
puede requerir mas, pero hasta que estos problemas sean resueltos, el
estudiante no estd necesariamente en la etapa final del proceso. Un dlti-
mo borrador no es siempre un borrador final.

Los verdaderos borradores finales son aquellos sélo pulidos,
reescritos para remover todas las fallas superficiales a fin de permitir
al lector tener un viaje cdmodo. En otras palabras, el unico foco del

® RAY & RAMSFIELD, supranota 39, p. 89,

¥ A pesar de que estudios muestran que aproximadamente el 8% a 94 por ciento de los comenta-
rios de profesores encuentran faltas mientras que s6lo de un 6 a 11 por ciento elogios (IJAIKER,
Donal(f Learning to Praise, en Writing and Response, supra nota 53, p, 103-4), un estudio de
1972 muestra que los estudiantes que reciben elogios escriben mas, tienen mas paciencia, y
disfruran mas de la actividad que estudiantes que reciben sélo comentarios negativos, GRIFFEN,
C. W., Theory of Responding to Student Writing: The State of the Art, 33 C. Composition & Comm,
(1982& 296, p. 300 {citando a Thomas C. GEE, Student's Response to Teacher Comments, 6 Res. In
Teaching Eng., 1972, p. 212).

% SHAUGHNESSY, supra nota 4, p. 85.

% ScHOLES & COMLEY, swpra nota 17, p. 19.
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estudiante en el borrador final debe ser la audiencia -cuin claramente
las ideas ya revisadas y refinadas son comunicadas al lector. Aqui, tam-
bién, los estudiantes deben ser aleccionados acerca de revisar en eta-
pas para que cada aspecto de la tarea de escribir sea tratado
sistematicamente.

Los estudiantes deben verificar nuevamente estar seguros de ha-
ber proveido a sus lectores de suficientes sefiales: encabezados informa-
tivos, parrafos introductorios, oraciones de tépico y de transicién, con-
clusiones. (Al chequear las sefiales los estudiantes deben hacer caso al
credo del profesor: Decirles sobre qué vas a hablarles. Luego decirselos. Luego
decirles sobre qué les hablaste.).

Los estudiantes deben luego examinar los parrafos en busca de
unidad y cohesion. ¢Hay mis de una idea en un parrafo? Si es asi, dividela
en dos parrafos. ¢Estin las oraciones en el orden correcto? Si no,
reordenarlas. ¢Son las conexiones entre oraciones claras? Si no, usar pala-
bras de transicion y separadores de oraciones.’” Luego de esto, los estu-
diantes deben corregir los errores de gramatica, puntuacién, diccién y tono.
También debe haber tiempo en esta etapa para que el autor considere el
estilo y la rectitud. Un proyecto de escritura es una oportunidad para en-
contrar y hablar en su propia voz, una oportunidad a veces desperdiciada
en apuros de ultimo minuto o por el miedo a parecer muy personal.®

Finalmente, los estudiantes necesitan una lectura de prueba. Los
estudiantes de la generacién de la computadora tienden a igualar lectura de
prueba o de control con la correccién del procesador de textos aunque este
corrector no marca palabras faltantes, puntuacién faltante u homénimos.
Una buena técnica de lectura de prueba o control es poner una regla u hoja
de papel debajo de cada linea para apaciguar al ojo impaciente.

A esta altura, no sblo el estudiante esta casi listo, sino también lo
esta el profesor. Si un estudiante concienzudo ha recibido suficiente y
apropiado feedback en las ctapas previas, no deberia haber mucho que de-

¥ “La cohesion es frecuentemente lograda cuando una nueva oracién abre con una breve referen-
cia al todo o parte de la oracién anterior. En otras palabras, usted empieza una oracién con una
informacién vieja y luego se mueve hacia la nueva informacidn. Este solapamiento de ideas
lleva a su lector gentilmente a sus nuevas ideas.” SHaro, Helene S. ex al, Writing and Analysis in
the Law, 3* edicion, Westbury, New York, 1995, p. 152

® Ver Fajans & FaLk, Scholarly Writing, supranota 27, cap. 7.
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cir por parte del profesor sobre el borrador final. Menos es mejor en esta
etapa. Excelente. A.

II1. Algunas sugerencias adicionales

En este articulo, proponemos tres maneras basicas en las que, como
supervisores de la redaccién académica, podemos tanto ayudar a nues-
tros estudiantes y ayudar a nuevas ideas sobre el derecho a ver la luz del
dia. Primero, podemos -debemos- vernos envueltos tempranamente, en
las etapas cruciales de Pre-Escritura y de Escribir como Aprendizaje. Segun-
do, debemos ensefiar estrategias para la invencion y a poner las ideas en
el papel. Tercero, debemos conformar nuestra guia y criticas a las etapas
del proceso de redaccién en si mismo.

Todas las sugerencias que hemos realizado hasta el momento con-
ciernen a la interaccidn de profesores individuales con estudiantes indivi-
duales. Pero puede haber otros cambios ~curriculares o institucionales—
que pueden ayudar también a nutrir la redaccidn académica. Varias ideas
pueden ser valiosas de perseguir.

Primero, silos proyectos de escritura de los estudiantes, incluidos
los trabajos de fin de curso, son de un afio, y no de un semestre de duracion,
el proceso puede ser mas significativo y el producto mis sustancial. La
mayoria de los escritores académicos tendrian dificultad de producir una
pieza de escritura seria en un semestre sobre un tépico relativamente nue-
vo para ellos, sin embargo nosotros esperamos rutinariamente que los estu-
diantes produzcan un trabajo original y pulido en tres meses y medio. Re-
querir dos semestres de trabajo para otorgar créditos por una clase avanza-
da de redaccidn sonara seguramente extrafio, particularmente para estu-
diantes que escriben para cursos tradicionales de un semestre, pero bien
podria valer la pena la flexibilidad administrativa y curricular involucrada,
Al menos el dilema de qué tipo de trabajo requerir al estudiante que se
gradia no se presentaria tan a menudo.*” Ademas, la mayoria de otros tipos
de proyectos escritos —propuestas a revistas juridicas, estudios indepen-

® Nos referimos ala decisidn de si hay o no que dar créditos de clases avanzadas de redaccién (y
por lo tanto permitir que se gradﬁer{? a estudiantes que entreguen un inaceptablemente hosco
o corto trabajo final demasiado 1arde para ser revisado. La evidencia anecddtica sugiere que
pocos de nosotros prevenimos que esos estudiantes se gradien.
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dientes, y articulos conectados a experiencia clinica- pueden facilmente

ser estructurados para requerir al menos seis meses de trabajo.

Otro experimento valioso puede ser el ofrecer un taller, series de ta-
leres o seminarios, o mini-cursos sobre ciencia legal y sobre el proceso de
escritura académica. Un primer taller puede describir el proceso de escritura
en sl y ensefiar técnicas de “tormenta de ideas” (rainstorming). Un segundo
puede focalizarse en estrategias de investigacion para la redaccién académi-
ca. Otro puede familiarizar a los estudiantes con las convenciones de la lite-
ratura juridica, con particular énfasis en notas al pie y el uso ético de material
prestado. Otro, puede buscar “desbloquear” al escritor ensefiandole las estra-
tegias para poner sus ideas en papel y organizarlas, Finalmente, los estudian-
tes incomodos con la mecanica de escribir ~gramética, uso, puntuacién- pue-
den concurrir a sesiones centradas en revisién de oraciones. Este mini-curso
sobre escritura cientifica puede estar destinado a -o ser obligatorio para-
todos aquellos estudiantes que comiencen proyectos de escritura. Idealmen-
te, cada taller o seminario sera brindado al menos una vez cada semestre y
puede ser dictado por un profesor diferente o asistente de profesor.”®

Una altima estrategia, “grupos de escritura de iguales”, puede involu-
crar a profesores 1o como actores pero si como directores de escena. La con-
viccion de que escribir es mis convenientemente mirado en la clase como un
proceso en lugar de un producto ha cambiado el rol del profesor de juez a
comadrona, Los profesores no solo asisten cada vez mas a los estudiantes en
una etapa temprana, sino también buscan caminos para brindar a los estudian-
tes escritores la responsabilidad de su propia ensefianza. Investigaciones re-
cientes sugieren que para este proposito, los “grupos de escritura de iguales”
son una herramienta excepcional de ensefianza/aprendizaje.” Los grupos de
escritura pueden contribuir a obtener importantes ganancias en pensamiento
critico, destrezas de revision y organizacién, y confianza” Adicionalmente, “la
*® Los talleres también pueden ser grabados en video asi los estudiantes que pierdan alguno o

quieran revisarlo pueden verlos a su conveniencia.

" Ver NYsTRAND, Martin & BrannT, Deborah, Response to Writing asa Context for Learning to
Write, en Writing in Response, supra nota 53, p. 209. Ver también THomas & THoMAS, supra
neta 63, ps. 115-16.

¥ NysTRAND & BRANDT, op. cit. 87, p. 210. Uno de los beneficios més significativos es la actitud
del estudiante hacia la revisién. En grupos de escritura de iguales, no sélo las revisiones son més
efectivas, sino también los estudiantes forjan una actitud mis positiva hacia la revision, que no

pueden ver mis como una mera “limpieza superficial del evaluador”, sino como un camino para
satisfacer las necesidades del lector, 1d., p. 209.
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naturaleza social de los grupos de escritura promueve la conciencia de una
audiencia, reduce la alienacién del lenguaje, introduce colaboracion y provee
de una respuesta inmediata al trabajo en grupo.”” Finalmente, hablando sobre
escribir provee una transicion alos estudiantes incomodos con escribir.

Los “grupos de escritura de iguales” pueden ser introducidos en las
curriculas de los afios superiores de varias maneras. Los seminarios sobre
distintos temas™ pueden ser estructurados de manera tal que el profesor sea
el facilitador de proyectos estudiantiles: la clase, o al menos una parte de ella,
es, de hecho, sobre trabajos en progreso acerca de temas interrelacionados.”
Los “grupos de escritura de iguales” (con o sin asistentes docentes como
facilitadores) pueden también funcionar con un minimo de participacion del
profesor. En este modelo, los profesores proveen un feedback exploratorio al
tiempo que progresa el proyecto de escritura; la mayoria del feedback descrip-
tivo y prescriptivo funciona dentro del mismo grupo. Los grupos de escritura
pueden estar compuestos por estudiantes del mismo curso, o puede haber
grupos por afinidades ~estudiantes escribiendo trabajos y articulos sobre ga-
rantias o propiedad intelectual o crimenes de guante blanco,

Cualquiera que sea su composicion, los “grupos de escritura de igua-
les” deben ser pequeios, con un miximo de 10 estudiantes, y ya sean que
tengan asistencia o no, ellos deben comenzar con instrucciones sobre el pro-
ceso de grupo. Los escritores no pueden simplemente ser juntados con ins-
trucciones de hablar acerca del escrito del otro; ellos necesitan estar prepara-
dos intelectual y socialmente para esta empresa.”

" BURKE, Bari R., Lega! Writing (Groups}at the University of Montana: Professional Voice Lessons ina
Comunal Context, 52 Mont. L. Rev. 373 (1991), p. 406.

* En Inglés se hace alusion a la expresidn Substantive Seminars en referencia a las clases estructuradas
tipo seminario y que togan un tema en especial. Serian algo asi como nuestros cursos del Ciclo
Profesional Onentado. (N delos T.)

Ver Kissam, Philip C., Seminal Papers, 40 ], Legal Educ. 339, p. 340-41 (1990). Kissasm argumen-
ta que para seminarios que proveen una educacion legal “cuasi-clinica” los estudiantes deben
involucrarse en un proyecto que requiera investigacién, pensamiento, reflexion, y escribir sobre
un tema que contenga complejidades y contraiicciones. Pera el miembro de la facultad y el
estudiante deben evitar pensar sobre el proyecto del seminario como un examen en ¢l que el
facultativo conoce las respuestas, en cambio, el facultativo y el estudiante deben percibir al
proyecta como uno en el que el estudiante se torna un experto primario. Id., p. 341.

Ver, BURKE, supra nota 92, p. 406. BRUNE ofrece sugerencias subre como preparar estudiantes en su
rol de lectores y escritores. Id., p. 407-08. En Montana, ella enlistd la ayuda de una psicologa de la
universidad para hablar con los estudiantes sobre la dinimica de pequenos grupos. Id., p. 391, nota
67. Un articulo reciente reporta buenos resultados del uso de Ja “reflexion rogeriana” en supervisar
grupos de escritura, pero la técnica (esencialmente una forma de *feedback” descriptivo) puede
igualmente ser enseflada a grupos iguales de escritura. Ver THOMAS & THOMAS, supra nota 63.
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Adaptar nuestra supervision al proceso de redaccion, requerir trabajos
de “dos periodos”, y crear mini-cursos y “grupos de escritura de iguales” son
algunos de los caminos que podemos intentar para redimir a la escritura en las
clases avanzadas en las facultades de derecho. A medida que nos tornemos més
familiarizados con el trabajo de profesores, investigadores y teéricos en el drea
de la redaccién, podremos descubrir atin otros caminos. Como profesores de
redaccion académica tenemos mucho que aprender, Antes de concluir que la
fria noche azul del monitor del ordenador caerd sobre la pgina mpresa, antes
de concluir que laliteratura electrénica eclipsaré a la literatura impresa, quizas
queramos redoblar nuestra lucha contra la agonia de la luz.
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UN PREMIO NOBEL EN LA CIENCIA LEGAL: TEORIA,
TRABAJO EMPIRICO Y EL METODO CIENTIFICO ENEL
ESTUDIO DEL DERECHO**

Thomas S. ULEN!

I) Introduccion

En este trabajo empleo la ficcion de un Premio Nobel en la Cien-
cia del Derecho, para discutir lo que creo va a ser la direccidén predomi-
nante del cambio en el estudio académico del derecho, y especificamente
sobre el papel de la teoria y de los métodos empirico y experimental en el
estudio del derecho. Planteo no sin temeridad, la hipotesis de que el estu-
dio académico del derecho se esta volviendo mas “cientifico”. Decir que
un estudio académico es “cientifico” frecuentemente se entiende como
una forma de alabar el estudio y de contrastarlo con otros métodos “no
cientificos” que se considera que caracterizan a trabajos académicos que
no merecen tanto reconocimiento. Aunque tengo una consideracién muy
alta por los logros y métodos de las ciencias, no intento invocar la palabra
“cientifico” de una manera concluyente. No podre desarrollar mi argu-
mento cientificamente; mas bien lo esbozaré, sosteniendo que el estudio
del derecho no solo es apropiado para la aplicacién del metodo cientifico,
sino que también el estudio académico ha sido por un largo tiempo seme-
jante a otras actividades, caracterizadas cominmente como cientificas.
Argumentare, por ejemplo, que los trabajos académicos poseen un aspec-
to cientifico que ha pasado frecuentemente madvertido.

 Publicado originalmente en inglés como A Nobel Prize in Legal Science: Theory, Empirical Work,
and the Scientific Method in the Study of Law, “University of lllinois Law Review”, Vol. 2002,
N® 4, Agradecemos al autor y al editor el permise para traducirlo y publicarlo en esta revista,
Traduccidn de Laura Giuliani, abogada (UBA) y trabajadora social (Escucla de Servicio Soclal
de Bahia Blanca). Revisién de Magdalena Zold.

' Thomas§, Ulen, Distinguished Proﬁssor, Coilege of Law, University of IHinois at Urbana Champaign
y Professor, Institiite of Goverment and PublicAj?airs; University of lfinois. Agradezco especialmen-
te a Pacrick Maher del Departamento de Filosofia de la Universidad de Iltinois de Urban-
Champaig por su provechosa discusién de algunes de los puntos de este trabajo. A miamigoy
colega Richard Mc. Adams por su inconmensurable ayuda (v por supuesto en la organizacion
del sumposio}. Su colaboracidn es tan importante que se merece figurar como coautor. Ademas
agradezco las discusiones y comentarios de Tom Ginsburg; Hank Greely; Ownen Jones; Jay
Kesan; Russell Korobkin; Richard Posner y Bruce Smith. También reconozco la ayuda en
investigacién de Charles M. Evans, University of lllinois, College of Law, Clase del 2003.
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Ademas, desarrollaré el argumento de que las tendencias acadé-
micas recientes en el derecho ponen en evidencia un movimiento en
direccion a una disciplina més parecida a una ciencia. Aunque enfatizo
el gradual y continuo cambio en el trabajo juridico académico de los
pasados cincuenta o més afios, creo también que a través de la acumula-
ci6n silenciosa de muchos cambios durante las Gltimas décadas, 1a acti-
vidad académica en derecho esta a punto de realizar un cambio drami-
tico en la forma habitual de hacer investigacién legal. En pocas pala-
bras, el cambio consiste en hacer derecho de una manera mucho mis
similar a otras disciplinas universitarias que se consideran “cientificas”,
y cada vez menos parecido a aquellas disciplinas que conscientemente
evaden el método cientifico.

¢Cual es la explicacién para este cambio en el estudio académico del
derecho? Esta es una pregunta complicada e intrigante que supera mi capa-
cidad de respuesta. Una parte importante de la respuesta ser, sin dudas,
que el derecho, como cualquier otra disciplina, se encuentra constantemen-
te sujeto a cambios y que el efecto acumulativo de aquellos muchos peque-
fios cambios no pueden ser evidentes hasta que un gran nimero de ellos se
haya consolidado. Otros han advertido los cambios ocurridos en el dere-
cho, algunos en forma favorable? y otros en forma desfavorable.?

Destaco la ironia de que mientras que el estudio académico del
derecho se esta transformando, como creo, en mas cientifico, existe una
declinacién generalmente perceptible en el reconocimiento social y en
la aceptacion de la ciencia. Tal vez en alguna época la ciencia y los
cientificos eran tratados universalmente con reverencia. Aquel tiempo
ya pasd. Al menos desde que en los afios cincuenta C.P. Snow argumen-
t6 que habia dos culturas, la literaria o artistica y la cientifica,* ha exis-
tido una divisién clara entre ciencia y las restantes disciplinas académi-
cas. Los cientificos desconfian de las otras disciplinas académicas por
encontrarlas demasiado “blandas”. Se ha argumentado que aquellas otras
disciplinas utilizan normas diferentes y menos defendibles, para esta-
blecer qué constituye un avance en el conocimiento. En cambio, a ve-

* PosNER, Richard, The Decline of Law as an Autonomous Discipline, 100, “HARV. I: REV” (1987)
* KrRONMAN, Anthony D0, The lost lawyer (1999), argumenta que la prominencia de la teoria econd-

mica en la ensefianza moderna del derecho explica la declinacién al todavia abogado practico.
* Snow, C.P., Two Cultures (2da. ed.1964).
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ces se argumenta que las artes cultivan o refinan las emociones o intui-
ciones, conduciendo a diferentes y altamente subjetivos estandares de
estudio académico. Por su parte, muchos en las artes liberales creen que
la ciencia es fria, logica y calculadora.® Critican el argumento de que lo
que la ciencia hace es objetivo y por ende, sujeto a estindares de eva-
luacién sobre los que existe com{in acuerdo. Efectivamente, uno podria
argumentar que el desarrollo y la atraccién del postmodernismo se ali-
menta en gran parte de su escepticismo hacia la ciencia.®

Fuera del ambito académico existe también una declinacién pal-
pable en la confianza que la sociedad deposita en la ciencia,” Muchos pa-
recen opinar que la ciencia es responsable de tantos problemas como aque-
llos que ha remediado; que no es el maravilloso motor del descubrimiento
de la verdad que algunos creen; que es la ganancia, y no la bisqueda del
conocimiento, lo que impulsa la investigacién cientifica; y que la ciencia
marcha inexorablemente hacia el descubrimiento de problemas que noso-
tros, los seres humanos, slo estamos parcialmente capacitados para ma-
nejar.’ A la luz de estas criticas, reconozco lo arrogante de argumentar que
la aparicién de un método cientifico en la investigacién del derecho es
necesariamente una cosa buena. Sin embargo, al mismo tiempo que reco-
nozco que cada cambio tiene sus costos, creo firmemente que el movi-
miento hacia un estudio mis cientifico del derecho brindari més benefi-
C10S que COostos,

Procederé de la siguiente manera: brevemente explicaré en la Par-
te Il qué entendemos nosotros por “ciencia” y por “método cientifico”.
También debo sortear una perspectiva muy arriesgada y popular entre
muchos académicos, que sostienen que el estudio académico del derecho
como actualmente se practica no constituye ciencia porque no es
“falsable”. Es tal la importancia de este punto que en la Parte ITI reviso la
filosofia de la ciencia con el objetivo de establecer si el positivismo l6gi-

* Henry Adams capturé la diferencia percibida entre ciencia y todo lo demés “Ninguna detona-

ci6n de un banco de arena de la ciencia se ha apropiado la epidermis de la historia, del pensa-
miento y del sentimiento”. ADbams, Henry, The education of Henry Adams, 90, 1918,
* NaggL, Thomas, The last word, pags. 77-79,199.
T DUNBAR, Robin, The trouble wz’rEscience, 8-11, 1995,
Este es un tema comdn, por ejemplo, en el debate sobre la ética de Ia clonacién humana, Ver, por
gjemplo, Kass, Leon y Witson, James Q., The Erbics of Cloning, 3-24; 6174 (1998). Ver, ademis,
Fukuyama, Francis, Our Posthuman Future: Consequences of the Biotechnology Revolution, 2002.
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co, y su criterio central de falsabilidad adn tiene la aprobacion que mu-
chos estudiosos del derecho creen que tiene. Con cierta sorpresa advierto
que hace ya tiempo que el positivismo 16gico cedi6 espacio dentro de la
filosofia de la ciencia, a visiones alternativas, tanto del método cientifico
como de la verificacidn. Asimismo, examinaré las visiones mas recientes
para mostrar su aplicacion al estudio del derecho. En la parte IV me ocu-
po de examinar al derecho como una ciencia. A este respecto, sostendré
que el derecho ha seguido por largo tiempo, en forma implicita, la visién
de la ciencia y del papel de la verificacidn en la investigacion cientifica,
como el adoptado por la moderna filosofia de la ciencia. Ademas mostra-
ré que el trabajo tedrico y empirico han aumentado en la produccidn aca-
démica del derecho en el pasado reciente. Pero ademas trato de distinguir
el tipo de teoria que se estd volviendo cada vez mas comun en el estudio
del derecho desde la jurisprudencia o desde la filosofia del derecho.
Especificamente la teoria que actualmente recibe mayor reconocimiento
por parte de la academia legal es menos jurisprudencial y mas parecidaa
las teorias que caracterizan a las ciencias naturales y otras ciencias socia-
les. La teorizacién mis moderna en derecho tiende a hacer predicciones
acerca de las consecuencias de reglas y estindares de derecho en el mun-
do real. Aunque aquellas teorias mas nuevas deben ser logicamente cohe-
rentes y consistentes, eventualmente su valor depende del cuidado pues-
to en el trabajo emplrico y experimental que las origine. Finalizo con al-
guna especulacién sobre si las tendencias que he identificado resultaran
en un Premio Nobel en Ciencia del Derecho.’

* Mi especulacion acerca de un Premio Nobel en Ciencia Juridica es en realidad un instrumento
retorico. Sin embargo, presenta una cuestion representativa y reveladora de la extension y la
marcha de los cambios que ocurren en el estudio académico del derecho. La analogia que tengo
en mente es la que puede existir entre el estudio del derecho y las ciencias por las cuales la Real
Academia Sueca y el Banco Rea! de Suecia otorgan a los Premios Nobel (fisiologia o medicina,
fistca, quimica y economia). Pero muchos participantes del simposio que tuvo lugar en
Champaign, lllinois, el 13 de abril de 2001 se preguntaron sila analogia mis apropiada para el
derecho no deberia ser los Premios Nobe! de [a Paz y de Literatura. Presumichmente intenta-
ron sugerir que los analisis mas matizados, contextuales y culturaimente determinados y caso

or ¢aso que caracterizan a los premios de 1a Paz y de Literatura, deberian ser mas adecuados
Fpara compararlos) con un Premio Nobel en derecho. Por supuesto veo el punto. Pero mi
argumento es que la analogia entre el derecho y las ciencias naturales y sociales es la mis
apropiada. Para una pequefa historia de los premios y procedimientos por los cuales los pre-
miad%s son seleccionados, véase el apendice de este articulo.
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IL. El método cientifico

A fin de considerar si el estudio del derecho es “cientifico”, prime-
ro explicaré que implica para una disciplina académica el ser ciencia y
que sus profesionales utilicen el “método cientifico”.

Sorprende la vigencia que en la historia de la humanidad ha tenido
hasta hace muy poco esta pregunta. Hasta hace aproximadamente 500 afios
atrés, el énfasis en la adquisicién del conocimiento estaba puesto en cons-
truir discusiones logicamente coherentes derivadas de principios elementa-
les. El método desarrollado por Euclides en Los elementos'® constituia un
modelo de como proceder. Partiendo de unos pocos axiomas no verifica-
dos, pero evidentemente obvios, Euclides dedujo teoremas complejos acerca
de la geometria. Las investigaciones que segufan el método estaban gene-
ralmente dirigidas a aquella clase de preguntas que sélo podian ser resuel-
tas por la argumentacién légica. Y claro estd, existen muchas preguntas
interesantes que son de esta clase. Muchas tienden a ser filoséficas: {quées
correcto? ¢qué es bueno?, pero también existen otras preguntas relaciona-
das con el derecho que no son de esta clase. Una vez que, por ejemplo, el
Congreso sanciona penalmente el uso o venta de sustancias adictivas, se
originan preguntas acerca de si una sustancia dada —como el alcohol, la
cafeina o la heroina- se encuentra alcanzada por esta prohibicién.

Pero la indagacién acerca del mundo simplemente a través de la
argumentacion logica tiene sus limitaciones. Por ejemplo, hay ocasiones
en que los axiomas desde los cuales proviene determinada argumentacién
requieren una confirmacién experimental. Supongamos que uno ha co-
menzado una investigacién partiendo de la presuncién de que existen
cuatro elementos fundamentales (aire, fuego, agua y tierra), y ha derivado
un conjunto de proposiciones acerca del mundo sobre la base de aquella
presuncién. Ahora supongamos que alguien propone que existe un quinto
elemento fundamental llamado “flogisto”, y demuestra que la inclusién
de este elemento requiere alterar las conclusiones derivadas de la presun-
cién original de que sélo existen cuatro elementos. Cierto es que la argu-
mentacidn légica puede, en principio, resolver si es que existen cuatro o
cinco elementos (o un niimero diferente). Sin embargo, las controversias

* EucLin, The Elements, Heath, 1956,
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de esta clase también pueden provocar una clase diferente de investiga-
cidn, es decir una investigacidén empirica del problema.

Se puede reconocer que generalmente, existe una gama mds am-
plia de preguntas interesantes e importantes -mas alla de aquellas rela-
cionadas con la coherencia y la deduccién 1ogica-, que sélo pueden ser
respondidas a través de la observacidn, el testeo, la recoleccion de datos
y su elaboracién. Ejemplos de este tipo son: ¢qué hora es?; ¢chay mas hom-
bres o mujeres en esta sala?; ¢cuindo es la proxima eleccion presidencial
en los Estados Unidos? El derecho se encuentra, por supuesto, familiari-
zado con la averiguacién de hechos: la mayor parte de los juicios se cen-
tran en los hechos de un caso particular.! Pero nosotros nos estamos con-
centrando en aquellas preguntas del derecho mas amplias, pasibles de ser
respondidas por el trabajo empirico o experimental.

En algunas ocasiones durante la Edad Media, y particularmente
hacia fines de 1a misma, la importancia de la segunda clase de preguntas
adquirié mas urgencia principalmente en Europa occidental.? Los obser-
vadores reconocieron que un nuevo método de adquisicion del conoci-
miento estaba popularizandose y producia resultados.”” La mas sorpren-
dente articulacion contemporanea de este nuevo metodo de investiga-
cién es la efectuada por Sir Francis Bacon, el Lord Canciller de Inglaterra,
en Novum Organum." Bacon sostuvo que el cientifico deberia ser un ob-
servador imparcial de la naturaleza, recogiendo sus observaciones. A
través de la recoleccién y organizacidn de los hechos del mundo natural,
emergerian los patrones que se convertirian en conocimiento cientifico.’

" La distincién entre problemas que pueden ser resueltos por la argumentacion logica y aquellos
ue pueden ser resueltos por la observacién empirica son hechas en BLACKBURN, %imon, hink,
2000). Los filésofos solian discutir este problema de la diferencia entre verdades necesarias y
contingentes. Se consideraba que las verdades necesarias constituian el dominio particular de la
filosofia, mientras que las verdades contingentes correspondian al terreno del empirismo. Véase
Rorry, Richard, An imaginative Philosofer: The Legacy of W. V. Quine, “The Chronicle of Higher
Education” B7, febrero de 2001,

1 ;Por qué este caso deberia ser el caso como un punto en la historia humana? Es una pregunta

%asciname pero que esta mas alli de la extensidn de este trabajo. Véase Crospy, Alfred N.,The
Measire of reality (1997); JARDINE, Lisa, Ingentous pursuits building the scientific revolution (1999).

U CrosLEY, Alfred, 12: JARDINE, op. a1t

1 Bacon, Sir Francis, Novwm Organum {Joseph Devey, MA, Ed. 1902).

5 GoopsTeIN, Daniel, How Sciences Works, en Federal Judicial Canter, Ed, Reference Manual of
Scientific Evidence 69 (1999), Criticamente, William Harvey, fue quien descubrid el patron
circulatorio de la sangre humana, y se lo menciona por haber expresado sobre el planteo de
Bacon que es “Exactamente la forma en que un lord Canciller harfa ciencia”. Id. Notese que
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A la mayoria de los cientificos actuales, cuando se les requiere una
definicién de “ciencia”, responden que el método de investigacidn cons-
tituye la esencia de la ciencia. El “método cientifico”, que Bacon y otros
reconocieron surgio durante los siglos XV y X VI, consiste en un conjunto
de procedimientos para “examinar el mundo natural y descubrir verdades
importantes acerca de é1”.% Cientificos dedicados a un 4rea especifica
comparten un enfoque comin para acercarse a su objeto de conocimien-
to, un nicleo tebrico central desde el cual las hipétesis acerca de su mate-
ria pueden ser derivadas de otras aprendidas en la teorfa, y comparten una
técnica comin para determinar si las hipétesis resultan aceptables para
aquellos especializados en el 4rea.

A los efectos de ilustrar esta afirmacién, consideremos la
microeconomia moderna, un campo contiguo al derecho y para el cual exis-
te como sabemos, un Premio Nobel. En el campo de la microeconomia
comparten un cuerpo de conocimientos, la teoria de la eleccién racional,
que se aplica a la toma de decisiones de los consumidores, a la organizacion
de la empresa y a su proceso interno de toma de decisiones, a las decisiones
de oferta y demanda de insumos para la produccién, ¥y a cuestiones relacio-
nadas con la evolucién normativa de las diferentes situaciones econdmicas
en el mundo. Ademas, los especialistas en este campo reconocen que las
hipétesis acerca de la toma de decisiones deberfan derivarse de la compren-
sion tedrica compartida de los procesos de toma de decisiones, y que hay
técnicas aceptables para la evaluacién empirica -las herramientas de la
econometria- que confirman o refutan estas hipétesis.”

Elderecho ha luchado, por supuesto, con el problema de que cons-
tituye clencia, no para examinar sus propios métodos de mvestigacion pero
si para resolver cuestiones acerca de qué evidencia resulta aceptable. La
razén obvia para vincular el derecho y la ciencia radica en que existen a
menudo circunstancias en las que quienes deben resolver cuestiones juridi-
cas, deben evaluar la credibilidad de testimonios cuya autoridad se dice

Bacon hacia hincapié en que la observacidn era la principal caracteristica de la ciencia y no la
retroalimentacidn entre (j trabajo empirico y experimental y la teoria.

* Bacon, Sir Francis, op. cit.

¥ Hay porsupuesto, una gran cantidad de controversias acerca de si la economia es realmente una
ciencia en el mismo sentido que la biologia, quimica, fisica ¥y clencias naturales. Ver SutTon,
John, Marshalls Tendencies (2000},
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derivada de la “ciencia”."* La conexién simple radica en que si el testimonio
se considera “cientifico”, entonces la autoridad competente para estable-
cer los hechos o decidir, seguramente otorgard mas peso a este testimonio
que a una simple opinidn. Se puede obtener una idea de esto imaginando a
un astrélogo que pretende prestar testimonio en el sentido de que una lec-
tura oportuna de los signos astrologicos del demandante habria revelado
que ella tenia una tendencia a accidentarse en el dia el que se alega que por
su negligencia el demandado le causd el dafio ala demandante.” ¢Se debe-
ria admitir y acordar peso cientifico al testimonio del astrologo?® ¢Deberfa
considerarse que existe culpa concurrente por parte del demandante en ra-
zén de haber ignorado esta informacion astrolégica?

La Suprema Corte de los Estados Unidos ha desarrollado una regla
compuesta de cuatro requisitos que debe ser satisfecha para admitir un
testimonio como “ciencia”. En Daubeert v. Merell Dow Pharmaceuticals, Inc,*
la Corte establecio estos cuatro requisitos:

e Los soportes tedricos de los métodos deben proveer predicciones
verificables a través de las cuales la teoria pueda ser falsable.
El método deberia, preferiblemente, haber sido publicado en una pu-
blicacién académica con la revisidn de sus pares.
Debe existir margen de error conocido que pueda utilizarse para la
evaluacion de las afirmaciones.
Los métodos deberian ser generalmente aceptados por parte de la co-
munidad cientifica a la que pertenece el testigo.”

Estos estandares han suscitado algunas controversias,” las cuales
atin cuando son interesantes, no conciernen directamente a la preocupa-

® BERGER, Margaret; FatoMan, David, Legal Alchenry (1999); ELLEN Deason, Incompatible Versions
of Authority in Law and Science, 13 Soc, Epistemology 147 (1999).

® Ouiza el testimonio intenta probar la culpa concurrente del demandante por no haber observa-
do la advertencia astrolégica, de la cual estaba en conocimiento o debia estarlo.

® Como nosotros veremos en la préxima seccion, los positivistas 1ogicos usan la alquimia, la
astrologia y el psicoanalisis como ejemplo de seudociencias, exteriormente cuerpos coherentes
de conocimiento que son distinguibles desde ciencias verdaderas en que elios hacen manifesta-
ciones que no son falseables. Ver mas adelante notas 25-31,

5 509 US 579 (1993).

2 1d. en pags. 593-595. Es interesante preguntarse si estos mismos cuatro requisitos son aplica-
bles al derecho. Exactamente el criteria 2 no lo es (el de su publicacién) y no son discutibles Los
requisitos 1y 3.

3 Faiomax, David L., The Tipping Point in the Law’s Use of Science: tbeféidemic of Scientific Sophistication
That Began with DNA Profiling and Toxic Torts, 67 Brook, L, REV, 111 (2C01) y Faiomax, The
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cién central de este trabajo. Para nuestros propositos aqui, basta recono-
cer que existe cierta, aunque no exacta, correspondencia entre las carac-
teristicas de la ciencia y del método cientifico que hemos defendido mas
arriba, y los criterios que de acuerdo con las directrices de 1a Corte Supre-
ma de los Estados Unidos han de seguir los tribunales federales, al deci-
dir s1se debe asignar al testimonio peso cientifico.?

Comencé esta seccion destacando que existen algunas pregunras
que podrian ser resueltas a través de la argumentacién l6gica y que exis-
ten otras que se resuelven a través de la observacién empirica. Segui lue-
go argumentando que una forma de caracterizar el método cientifico es
como un medio de adquisicién del conocimiento acerca del mundo a tra-
vés de una combinacién de estos dos estilos de investigacion.
Especificamente, la ciencia busca articular una teoria légicamente con-
sistente acerca de una clase de fenémenos, para después sujetar aquella
teoria a la investigacién sistemdtica para establecer si la teoria describe
con precision y predice aquella clase de fenémenos.

Los éxitos palpables de este método de investigacidn dentro del
mundo son muchos. En verdad, hay un famoso argumento recientemente
articulado que defiende la proposicién de que la obtencién de mayor co-
nocimiento en una extensa variedad de areas depende de la aplicacién del
metodo cientifico a areas ~como la religion- previamente pensadas para
ser abierta s6lo a la intuicidn, la fe, y la argumentacién l6gica.®* Reservo
la Parte IV para discutir si para lograr mayores avances en el derecho
puede también ser necesaria la adopcién del método cientifico.

Law ’s Scientic Revolution: Reflections and Ruminations on the Law ’s. Use of Experts in Yaer Seven of
the Revolution, “Wash & Lee. REV”, 661 (2000).

¥ Hay, por supuesto, otras importantes vinculaciones entre el derecho y [aciencia. Una que ha
tenido recientemente interés es la relacién entre La propiedad intelectual y las normas cientifi-
cas. Una pregunta central ha sido si I ampliacidn, desde 1980, de las materias susceptibles de
patentamiento impact en forma negativa en la investigacion cientifica por estar eﬁo refido
con las narmas prevalecientes de Ja ciencia. Ver e.g., EISENBERG, Rebecea, §., Propietary Rights
and the norms ojl}cience i Biotechnology Research, 97, “Yale LJ" 177 (1587), SELLER, Michel A &
E1seneerG, Rebecca, S., Can Patens Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical Research, 280
Science 698 (1998), Ray, Arti, Regulation Scientific Research: Intelectual Property Rigths and Norms
of Science. A Response to Rai and Eisenberg, 95 “NW, U:L.Rev”, 691 (2000).

3 Wison, Edward Q., Fconsifience. Norms of Science, 94 “NW, UL REV" 77 {1999).
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IIL. Un compendio de la Filosofia de la Ciencia

En la seccién previa planteé una discusion acerca de que constitu-
ye ciencia y método cientifico. Aqui iré mis alld de la informalidad de
aquella discusién, para discutir como los filésofos de la ciencia abordan
los problemas centrales acerca de qué constituye ciencia y verificacion.*

A - Popperyel positivismo logico

La mas famosa y moderna teoria filosofica de la ciencia es la de
Karl Popper. En Ldgica del Descubrimiento Cientifico,” Popper, un austriaco,
argumentd que la ciencia opera extrayendo de la teoria prevaleciente en
una determinada disciplina predicciones lgicas, que pueden ser someti-
das a verificacién o refutacién empirica. El énfasis que Popper acuerdaa
la falsacién surgié de su fuerte creencia de que una teoria nunca puede
ser demostrada como correcta por estar corroborada con observaciones.
Hasta ahora, la teoria de que el sol siempre sale por el este ha sido verifi-
cada como correcta cada mafiana. Pero de acuerdo con Popper, aquella
teoria podria ser refutada en cualquier momento. Por mas persuasiva que
podamos encontrar la observacién uniforme de este fenomeno a través
de miles y miles de afios, estrictamente hablando, otra nueva confirma-
cidén empirica no puede demostrar nada.

En cambio Popper afirma que la evidencia disconforme con la
teoria, es particularmente poderosa, porque refuta la hipétesis en forma
casi concluyente. Por ejemplo, la teoria de que los cisnes son blancos es
decididamente refutada por la observacion de un cisne negro. Esta pro-
funda asimetria entre confirmacién y falsacion de teorias constituye el
ntcleo de la famosa teoria de Popper. Ella conlleva la importante con-
secuencia de ubicar al escepticismo en un lugar muy alto entre aquellas
caracteristicas valoradas en la ciencia. De acuerdo con los postulados
del positivismo 16gico, cada teoria puede en el mejor de los casos, verse

% Esto especialmeme agradecido con Patrick Maher, Departamento de Filosofia, Universidad
de Ilfinots al Urbana-Champaign, y Brian Leiter de la University of Texas School of Law por su
ayuda en esta seccion. Para una investigacion general de los topicos y lecturas en [afilosofia de
la ciencia, ver, Surpg, Frederick, Ed, The Structure g’&:iennﬁc Theories (2ed. 1977}, CURD,
Martin & CovVer, ].A, Eds, Philosophy of Science: The Central Philosophy of Science: The Central
Lssues (1998), y RosEm8ERG, Alexander, Philosophy of Science: A contemporany introduction (2000},

¥ POPPER, KargR., The Logic of Scientific Discovery (1959).
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contungente y fragilmente sostenida porque ninguna evidencia puede
corroborar conclusivamente la teoria, pero el proximo elemento de evi-
dencia puede falsarla.

La teoria popperiana del descubrimiento cientifico y verificacién
constituyé un significativo avance en la filosofia de la ciencia. Y atin asi,
a pesar de su obvio atractivo, la teoria del positivismo légico ha sido dura
y exitosamente criticada. Hay dos criticas centrales. Primero, encontrar
una evidencia que refuta no implica necesariamente refutar la teorfa; ésta
ciertamente le indica al investigador que algo es erréneo, pero ese algo no
es necesarlamente la teoria,®* Podrian, en cambio, ser los datos o los méto-
dos de verificacién utilizados. Por otra parte, la refutacién no es tan con-
cluyente como Popper la considera. A fin de derivar de una teorfa una
prediccion refutatoria, a menudo es necesario hacer presunciones adicio-
nales mas alla de aquellas hechas por la teoria. Si, una vez realizadas
dichas presunciones, la evidencia falsea la teoria, bien puede ser el caso
de que la falsacion se deba a la inadecuacidn de las presunciones adicio-
nales, y no a la credibilidad de la teoria subyacente.?”

En segundo lugar, parece contrario al sentido comiin sostener que
ninguna cantidad de evidencias confirmada alcanza para inducir la creen-
cia racional en una teorfa. Consideremos nuevamente el ejemplo utiliza-
do mas arriba de que el sol sale por el este. El hecho de que, al menos,
desde el comienzo del registro de la historia de la humanidad el sol ha
salido siempre en el este no es, de acuerdo al positivismo légico, suficien-
te para confirmar aquella teoria. Pero, seguramente, esta regularidad esta-
blece algtin peso a favor de la teoria. El profesor David Goodstein tam-
bién sefiala que el actual comportamiento de los cientificos sugiere que
ellos creen que obtener mayor evidencia confirmatoria es una buena cosa;
esto es, la mayoria de los cientificos actan en su vida profesional como
si valoraran cada nuevo resultado que aparenta confirmar una prediccién
inesperada derivada de una teoria. ®

* Ver SatMon, Wesley, Fonndations of Scientific Inference (1967) y Samon, Wesley, Rational Prediction,
32 Brit ].Phil, SCL 115 {1981),

= GOoDSTEIN, David, nota 15a 71,

¥ Goopste, David, op. cit. La capacidad confirmatoria de la evidencia comun y repetidaestien
el nicleo de la inferencia bayesiana, que nosotras debatiremos en la Parte 11T, D).
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Estas criticas han sido hechas de una manera tan poderosa, que
hasta popperianos convencidos han aceptado su sustentabilidad.” La vi-
sion popperiana acerca de qué constituye ciencia aceptable puede haber
sido desacreditada por los criticos y la critica pudo haber sido aceptada
por los mismos popperianos. Sin embargo, y de alguna manera, sorpren-
dentemente, la perspectiva del positivismo 16gico goza de buena salud
entre los académicos del derecho.*

B-La Teoria de Kubn sobre los cambios de paradigma

Casi tan famosa como la teoria de la falsacién de Popper es la del
fallecido Thomas Kuhn, un historiador de la ciencia. En La estructura de
las Revoluciones Cientificas, Kuhn argumenta que el concepto central en cada
ciencia es el de “ciencia normal” o el de “paradigma prevaleciente”.” De
acuerdo con Kuhn, un paradigma es la prevaleciente combinacién de teo-
ria, estandares y métodos aceptables de investigacién y confirmacidn en
una comunidad cientifica.’ La 1dea es que durante un tiempo quienes se
dedican a una particular ciencia suscriben un mismo paradigma. Ellos
emprenden sus investigaciones cientificas respetando las restricciones im-
puestas por el propio paradigma. El paradigma prevaleciente sugiere pre-
dicciones acerca de los fendmenos relevantes, y los investigadores traba-
jan sobre aquellas predicciones y, a través de sus investigaciones, rectifi-
can y elaboran el paradigma. La perspectiva de que ciclicamente apare-
cen observaciones anomalas que no parecen encajar ficilmente dentro
del paradigma prevaleciente, es crucial a la nocidn de paradigma. Fre-
cuentemente cuando esto ocurre, aquellos que trabajan en un paradigma
son capaces de ajustarlo tanto como para acomodar una observacion ano-
mala sin tener que abandonarlo por completo. Los avances dentro de un
mismo paradigma se realizan en forma incremental antes que dando pa-
sos agigantados.

" §in embargo es considerado importante que el positivismo 16gico, aungue en una forma moder-

na, ailn tiene importantes defensores, Viéase por ejemplo, Frioman, Michael, Reconsidering logical
ositivism (1999).

2 {Jn intento reciente de revivir algunos aspectos del positivismo 16gico en MiLLer, Richard W,
Fact and Metod: Explanation, confirmation and reality. The natural and the social, (1987).

" Kunn, Thomas, The Estructure of Scientific Revolution. (3ra, ed. 1996) (Kunn, Screntific Revolutions
de aqui en adelanze).

*1d. en 1C-11.
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Sin embargo, Kuhn sugiere que hay revoluciones cientificas que
ocurren porque algunas veces las anomalias se acumulan al punto que es
casi imposible ajustar el paradigma reinante a uno que razonablemente de
cuenta de las anomalias.® Finalmente alguien propone un nuevo paradig-
ma que reemplaza el existente, dando cuenta sin fallas no sélo de todos
los fenémenos que el paradigma anterior explicaba, sino también de to-
dos aquellos fenémenos que eran andmalos bajo el viejo paradigma.

Kuhn ilustra su teorfa en un trabajo anterior sobre la Revolucion
Copernicana.*La perspectiva ptolemaica de nuestro sistema solar soste-
nia que la tierra era el centro del sistema y que todos los otros planetas y
el Sol giraban alrededor de la Tierra. Esta teoria era consistente con la
vasta mayoria de las observaciones existentes de la época. Pero habia
anomalias. Algunos planetas presentaban ondas en sus orbitas alrededor
de 1a Tierra. Es decir, a través del tiempo, ellos aparecian moviéndose a
través del cielo, por ejemplo, de izquierda a derecha; después, parecian
detenerse y moverse en la direccién contraria, de derecha a izquierda;
luego parecia que se volvian a detener y volvian a cambiar su direccion,
continuando su movimiento de izquierda a derecha.” Para Copérnico,
Johannes Kepler, Tycho Brahe y otros, estas ondas eran andmalas: no
habia nada en la “teoria” ptolemaica del movimiento planetario que pu-
diera explicar un movimiento no constante.

Sin embargo, ciertos astrénomos fueron capaces de explicar las ano-
malias dentro de la perspectiva ptolemaica del sistema solar y lo hicieron de
manera aceptable, es decir, lo suficientemente exitosa como para que la co-
munidad cientifica aceptara tales rectificaciones en el paradigma reinante.

Pero Kepler y otros sintieron que existia un camino mas simple
para explicar las anomalias, es decir, partir de una perspectiva completa-
mente diferente, conforme a la cual el Sol era el centro del sistema solar y
la Tierra y los otros planetas giraban alrededor del Sol. Entre otras cosas,
esta vision alternativa explicaba las ondas en el movimiento planetario
como una consecuencia del hecho de que la Tierra y aquellos planetas

® Id, en 52-53.
¥ KuniN, Copernican Revolsition, op. cit,
¥ Id. en 48-49, 166-167.
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aparentemente ondulantes estaban girando alrededor del sol, atribuyendo
las ondas a los movimientos relativos de la tierra y los otros planetas.*

Kuhn se preguntaba: ¢cémo cambiaron los astrénomos la pers-
pectiva ptolemaica, centrada en la Tierra, por la del sistema solar
copernicano, centrada en el Sol?* Kuhn sugirié que prevalecera el para-
digma mas sencillo, el que ofrezca predicciones més fructiferas, que sea
mas consistente con las observaciones conocidas ¥ que prometa mayo-
res avances para el futuro.®

Algunos comentaristas sobre esta cautivante explicacién de los
avances cientificos sugieren que una importante implicancia que se deri-
vade la teorfa kuhniana, era que un paradigma puede ser tan bueno como
cualquier otro. Algunos sostuvieron que la perspectiva copernicana del
sistema solar no es, en modo alguno, “mejor que” “o mas real que” la
vision prolemaica; simplemente es mas econdmica.* Kuhn rechazé expli-
citamente esta vision.

Lateoria de Kuhn, aun cuando es tan estimulante e inicialmente
tan atractiva como la de Popper, también tiene sus criticos. La critica
central se refiere a que la teoria de Kuhn no propone una forma de saber
0 predecir ex ante cuindo es probable que ocurra un cambio de paradig-
ma. La idea de que las anomalias se acumulan dentro de un paradigma,
haciendo que eventualmente, sea muy dificil de mantener ¥ sea mas eco-
némico adoptar un paradigma diferente, puede tener sentido como una
descripcion amplia de las revoluciones cientificas. Pero no es particular-
mente il para examinar el estado de un paradigma cualquiera en un pun-
to particular en el tiempo. Alguien que se encuentre observando a los que
trabajan dentro de un paradigma, encontrarfa dificultad en establecer si el
nimero de anomalias existentes en un momento determinado son trivia-

¥ Verid. en. 209-17.

" Ver la respuesta dada en la seccion siguiente, Parte V punto C, sobre cémo de acuerdo con la
moderna teoria de la filosofia de la ciencia, los cientificos eligen entre explicaciones competi-
tivas para la misma evidencia.

* Kunn, Scientific Revolutions, op. cit.

** Kuhn aparentemente crefa en la idea de que las revoluciones cientificas eran tipicamente un avance
de la inteligencia humana. Pero otros tienen una visidn mas escéptica. La visidn de que la critica
moderna ha sido demasiado dura en criticar el rol de la razén en los asuntos humanos, incluyendo la
clencia, es maravillosamente realizada en Tovimi, Stephen, The Return to Reason (2001).

* Ver Kun, Copernican Revolution, op. cit.
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les, medianos, o lo suficientemente grandes como para provocar un cam-
bio de paradigma.

Otro punto frecuentemente sefialado por los criticos de Kuhn es
que “aun cuando un cambio de paradigma es verdaderamente profundo,
los paradigmas que éste separa no son necesariamente inconmensurables”
como Kuhn sugirié que lo serian.* Las revoluciones no son verdaderas
revoluciones, mas bien ellas son evolutivas. Los progresos cientificos no
son alcanzados a través de pasos bien definidos de un paradigma distinto
a otro, sino mas bien a través de una discreta acumulacion de cambios
que, observados retrospectivamente constituyen un cambio dramatico a
través del tiempo. Los cientificos raramente describen su trabajo como
revolucionario. Es mucho mas com(n que caractericen su trabajo como
una construccién sobre el trabajo de otros. Isaac Newton expresd esta
célebre visibn en una carta a un admirador que habia complementado su
maravillosos avances cientificos: “Si vi mais lejos, es porque me paré en
los hombros de un gigante™.*

Para una mayor ilustracion de la teoria de Kuhn, y que se acercaa
la nocién de derecho, consideremos el paradigma prevaleciente en la teo-
ria microecondmica: la teoria de la eleccién racional.* La teoria de la elec-
cién racional es hoy la teoria paradigmatica para las ciencias sociales en
lo que respecta a la toma de decisiones por parte de los seres humanos.*
Ella ha demostrado ser tan fructifera en el examen de los fenémenos eco-
nbmicos que ha sido usada con similar éxito en disciplinas contiguas a la
economia, como las ciencias politicas, las relaciones internacionales y el
derecho. Aquella teoria postula que los seres humanos son cercanos y
precisos calculadores de los costos y beneficios de cada una de sus accio-
nes futuras; ellos eligen aquellas acciones que esperan que les den los
mayores beneficios netos. Casi nunca cometen errores y solo lo hacen
cuando han sido sistematicamente confundidos.

* GOODSTEIN, ap. CIt.

# La vision del progreso cientifico como un incremento bastante revolucionario es famosamente
hecho por MERTON, Robert, K., On the Shoulders of Giants (151 ed. 1965-).

* Como hemos visto, hay mis dentro de un paradigma que el nucleo tedrico central. Kuhn y otros
sostienen que el paradigma incluye los estandares o normas de la comunidad cientifica y los
métodos que son usados por aquellos que suscriben a aquel.

% Mucho de esta seccidn esta basada en Rusell B. Korosem & Thomas S, ULLEN, Law and Bebavioral
Science: Removing the vationality assumption fromLiaw and Economies,“CAL. L: REV: 1057 (200C).
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Este es el paradigma prevaleciente en las ciencias sociales, y los
mas importantes trabajos teéricos y empiricos han derivado de su asidua
aplicacidn por generaciones de académicos talentosos. Sin embargo, re-
cientemente ha existido un aumento en la cantidad de resultados anéma-
los encontrados en la investigacién en ciencias sociales, los cuales son
dificiles de conciliar con la teoria de [a eleccién racional. Consideremos
por ejemplo, el descubrimiento de que los individuos frecuentemente con-
sideran los costos f1jos en sus decisiones de una manera diferente a la que
predice la teoria de la eleccidn racional. La teoria propone que los que
toman decisiones se darin cuenta de que una vez que se incurrid en él, el
costo fijo debe ser olvidado. Para decirlo con una frase famosa: “lo pasa-
do pisado”. Entonces, por ejemplo, una vez que una persona ha adquirido
unabono de temporada teatral, su decisién de asistir a cualquier espects-
culo sélo deberia depender de los costos variables vinculados con aquél
espectaculo. No deberia convencerse de asistir porque ya ha adquirido el
abono y debe, entonces, sacar el mayor provecho de esa compra. El abo-
no ya ha sido comprado independientemente de si asiste a alguna presen-
tacion en particular, a todas o a ninguna. Su decisidn respecto de asistir a
una presentacion en especial, sélo deberia depender de su humor del dia,
el tiempo, de sus obligaciones laborales del dia siguiente, etc.

Aunque esta explicacion de la toma de decisiones que involucran cos-
tos fijos pueda parecer razonable, no parece reflejar el modo en que la mayo-
ria de los seres humanos toma estas decisiones. Los costos fijos son decidida-
mente tomados en cuenta durante el proceso de toma de decisiones. ¥

Estos, y otros resultados andmalos, han comenzado a acumularse
en las ciencias sociales que se apoyan en la teoria de los costas-benefi-
cios. Siguiendo la orientacién de Kuhn, cabe preguntarse si estas anoma-
lias son tan numerosas que pronto habra un cambio de paradigma. Pero la
pregunta resulta imposible de contestar. La comunidad cientifica debe
hacerse cargo de las anomalias, o bien rectificando la teoria de la eleccién
racional para explicar los comportamientos anémalos o bien abandonan-
do por completo aquella teoria en favor de otra.** Existe actualmente un

¥ KorosxiN, Rusell B. y Uten, Thomas S., op. cit. pags. 1069-7C.
*® Uno frecuentemente escucha decir “tomar una teoria para sacudir una teoria”. Aquellos Euc
Invocan esta vision, estan tipicamente haciendo demasiado para justificar mantener el paradig-
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gran nivel de incomodidad entre algunos especialistas en microeconomia
a causa de estas anomalias.*’ Pero no existe una forma de determinar ex
ante si éste sera un ejemplo de una de las revoluciones cientificas descriptas
por Kuhn, o simplemente un avance acumulado en la extensa marafia de
la teoria econémica de los Gltimos trescientos afios.

Ha habido intentos de conciliar a Popper con Kuhn, muy particular-
mente en el trabajo de Imre Lakatos.® Lakatos sugiere que las comunidades
cientificas emprenden programas de investigacién que no pueden ser falsados
por uno o un niimero pequeiio de resultados. Sin embargo, el aumento de
resultados y observaciones andémalas puede dar lugar a un “programa de
investigacién degenerativo”. La comunidad puede resistir la refutacién de
un programa a través de la acumulacién de anomalias realizando alteracio-
nes ad hoc en el programa de investigacion. Por ejemplo, existen movimien-
tos andmalos en el planeta Mercurio, en la teoria newtoniana del movi-
miento planetario. Los newtonianos pueden salvar la teoria postulando la
existencia de “Vulcano”, un planeta invisible entre Mercurio y el Sol. Sin
embargo, eventualmente estas alteraciones ad hoc deben aparecer dentro de
los programas de investigacion, esto es, la existencia de Vulcano debe ser
descubierta o el programa debe ceder su lugar a otro.

Un importante elemento de la ciencia y el método cientifico que
merece mencionarse es que existen normas razonablemente bien defini-
das que prevalecen en la comunidad cientifica acerca de métodos de in-
vestigacion y de comportamiento. Este es un tema muy vasto, y que solo
menciono para llamar la atencidn sobre el hecho de que en la comunidad
cientifica actual existe una competencia vigorosa entre cientificos para
hacer avanzar el conocimiento en sus variadas areas; que existe una sor-

ma de la teoria de los costos-beneficios hasta que alguna teoria bien articulada venga a la larga
areemplazarla. Que no es, sin embargo, comcﬂos clentificos avanzan tipicamente para que £sto
ocurra. Mis bien, las anomalias surgen y una u otra son explicadas sin un paradigma rectificado
o sirven como chservaciones que hacen a un caso para otro paradigma {ain como indefinido}.
Deberla ser dificil, pero es también un importante seconocimiento del significado de Ia teoria
microecondmica, el tener que dar cuenta de estas anomalias. Un testimonio de esta importancia
es el hecho que el Profesor Matthew Rabin del Departamento de Economia de la Universidad
de California en Berkelev, un fecundo estudiante de los comportamientos econdémicos, ve como
esta division focaliza sobre las anomalias en las predicciones de la teoria de los costos-benefi-
clos, quien recientemente ha ganado la medalla de lohn Bates Clark de la American Economic
Assaciation. Muchos ganadores de la medalla Clark luego ganaron Premios Nobel.

¥ Laratos, imre, The methodology of scientific research programmes (philusophical papers) VOL. 1, G,

Carrie ed., 1980,
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prendente cooperacion entre cientificos con respecto a los datos v los
resultados; que existe una fuerte conviccién ética que consiste en publi-
car los resultados en publicaciones revisadas por pares y de participar en
reuniones periddicas de investigadores, que trabajan en una misma 4rea
de especializacién.”

C-Lainferencia bayesianayel descubrimiento cientifico

Muchos, si no la mayoria de los fildsofos de la ciencia, adhieren
hoy ala teoria bayesiana.® Para ver cémo esta teorfa podria describir cémo
es el trabajo cientifico primero explicaremos la inferencia bayesiana, para
después mostrar cémo podria describir el método cientifico.

1. La inferencia bayesiana en general

La inferencia bayesiana consiste en un método probabilistico de
incorporacion sistematica de nueva informacién a nuestras creencias pre-
vias.” Contrasta con la clisica inferencia probabilistica, también llamada
“Neyman-Pearson”. Es posible ver la distincién entre ellas a través de un
famoso ejemplo de inferencia. Supongamos que alguien estd tirando una
moneda y esta contando las cantidades de resultados de cara y de ceca.
La diferencia entre los métodos bayesiano y de Neyman-Pearson se rela-
ciona con las inferencias que cada una de las técnicas realiza sobre la
base de los registros de resultados obtenidos tirando la moneda. Las téc-
nicas de Neyman- Pearson asumen que la moneda es homogénea y que,
dada una gran cantidad de tiradas, el ndmero de resultados de cara y ceca
seran iguales. Desde la perspectiva de Neyman-Pearson, una sucesién de
caras no llevard necesariamente al evaluador a cuestionar su premisa de
que la moneda es homogénea. Mas bien, este evaluador probablemente
dira, “Tengan paciencia, si continuamos tirando la moneda, habra un co-
rrespondiente incremento en el nimero del resultado ‘ceca’ de manera
que despues de haber tirado la moneda un gran ntimero de veces, la pro-
porcion de cara y ceca serd igual”. En cambio, un bayesiano podra, como

* GooDSTEIN, op. ¢it,

*# Patrick, Maher, Betting on theories (1993) y Colin Howson & Peter Urgacit, Scientific reasoning the
bayesian approach , 2d ed., 1989.

¥ Howson & UneacH, op. cit,
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su colega seguidor de Neyman-Pearsoun, partir de la presuncion de que la
moneda es homogénea. Pero si el nimero de uno de los dos posibles re-
sultados comienza a predominar, ante la aparicidén de evidencia
acumulativa, el bayesiano “actualizard” su “creencia anterior” de que la
moneda es homogénea. La evidencia podria persuadirlo de que hay una
creciente e importante probabilidad de que la moneda sea irregular. Al-
guien comprometido a evaluar los registros de las tiradas de moneda des-
de la perspectiva de Neyman-Pearson puede, desde luego, concluir que Ia
moneda no es homogénea. Pero el hecho distintivo es que los bayestanos
siguen un camino sistemnatico para alcanzar esta conclusion, mientras que
los seguidores de Neyman-Pearson deben abandonar sus presunciones de
que la moneda es homogénea sin que exista dentro de esa teoria un meto-
do sistematico que lleve a realizar tal abandono.

2. Un ejemplo

La inferencia bayesiana proporciona un merodo de determinacion
del valor probatorio de la nueva informacién. Lo que es mas, como vere-
mos, este estilo de inferencias suministra un método para medir el grado
en que la nueva informacién puede alterar las creencias anteriores. Con-
sideremos un ejemplo.

Supongamos que usted es un médico. Una paciente concurre a su
consultorio a contarle que ha descubierto un pequefio bulto en su pecho y
teme que sea cancerigeno. Usted la examina y entonces le cuenta -sobre
la base de todo lo que usted sabe sobre cancer de mama y acerca de esta
paciente en particular, y acerca de mujeres con su clase de historta clinica
y otra informacion relevante- que la probabilidad de que ella tenga can-
cer de mama es de un 0,10%, Esta aparenta ser una probabilidad relativa-
mente baja, y atin para ser prudente usted le recomienda que se realice
una mamografia, Usted sabe que en este tipo de mujeres que tienen can-
cer, la mamogratia detectara correctamente esta situacion en el 90 por
ciento de los casos. L.a mamografia indicara erréneamente la existencia de
cancer en el 20 por ciento de los casos de mujeres que no tienen cancer.
La mamografia arroja resultados positivos, es decir, indica que la pacien-
te tiene cancer. ¢Cual es la probabilidad de que la mujer realmente tenga
cancer de mama?
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Supongamos que hay cien mujeres que tienen la misma historia
clinica y otras caracteristicas relevantes en comin como las de esta pa-
ciente y que las cifras correctas de casos positivos y las incorrectas de
casos negativos se aplican a estas cien pacientes de manera consistente
con las estimaciones arriba mencionadas. Supongamos también que 10 de
ellas realmente tienen cancer de mama y 90 no. De las 90 que no tienen
cancer, el 20% obtendri una mamografia positiva, es decir, un falso caso
de diagnéstico positivo. EI 80% de aquellas 90 no tendra una mamografia
positiva, es decir, un caso correcto de diagndstico negativo, una verdad
negativa. De las 10 que tienen cancer, el 90% mostrard una mamografia
positiva (una “verdadera positiva”), y el 10% no mostrar4 una mamografia
positiva {(una “falsa negativa”).

Podemos tabular los resultados como sigue:

Resultados de Test de Cincer
(100 pacientes examinados, 10 verdaderamente con cancer,
90 no tjene cancer)
Resultado Porcentaje Nimero Caractenizacion
€XACTO
No cancer y una
mamografia 20 90 x 0,20 = 18 |Falso positvo
positiva
No cancer y una
Verdad
mamografia 8C 90 x 0,80 =72 | Acer
. Negativo
negativa
Cancer y una
Verdad
marmografia 9C 10x090=9 oo
» Positivo
positiva
Cancer y una
mamografia 10 10 X 0.10=1 {Falso Negativo
negativa

La paciente tiene una mamografia positiva, por ende ella debera ser
categorizada en uno de los dos grupos que tienen una mamografia positiva,
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Hay 27 pacientes que tienen mamografias positivas. Pero de estas 27 pa-
cientes, s6lo 9 realmente tienen cancer. Por consiguiente la probabilidad de
que la paciente tenga cincer es de 9/27 6 0,33%. Es mucho més probable
que ella sea una de las que no tenian cancer y que sea una de las obtuvieron
un resultado positivo de que realmente tenia cancer,

3. La toma de decision bayesiana y la ciencia

La inferencia bayesiana ha tenido un impacto directo en la filoso-
fia de la ciencia, Especificamente, esta técnica ha resultado Gtil para pro-
porcionar una explicacion de como los cientificos podrian elegir entre
teorias alternativas. La situacion de interés en este sentido se presenta
cuando existen teorias alternativas para los fenémenos naturales y donde
fa pregunta surge respecto de si una nueva pieza de evidencia favorece
mis a una u a otra teoria. Los filosofos de la ciencia se refieren a esta
rama de estudio como “la teoria de la confirmacién”,

La confirmacién devino de central interés para la filosofia de la
ciencia como resultado de los estudios histdricos de Thomas Kuhn sobre
cambios de paradigma. Algunas criticas tempranas de Kuhn sefialaron
que cuando dos paradigmas se encontraban en disputa o cuando dos teo-
rias cualquiera competian entre si, debia existir un método sistemitico
por parte de la comunidad cientifica para determinar cual de los dos
paradigmas se veia fortalecido y cuil debilitado por la aparicién de la
nueva evidencia. En la busqueda para abordar esta pregunta, algunos fi-
lésofos propusieron la inferencia bayesiana como un modelo de como los
cientificos tomaron estas decisiones de confirmacién y refutacién,™

La aplicacién de la inferencia bayesiana al asunto de la confirma-
cion de las teorias cientificas es simple. Suponga que existe una teoria
que posee cierto apoyo, aunque no un apoyo universal, entre los especia-
listas en cierta disciplina. La probabilidad de que la teoria sea verdadera,
o el grado de creencia en la teoria, constituye la probabilidad anterior en
lainferencia bayesiana. Ahora suponga que algln cientifico, avanzando
en el estudio y los protocolos de investigacién en su campo, publica una

® Howson & Ursach, Scientific reasonning, op. cit. y Malinn, op. cit.
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nueva pieza de evidencia ¢deberian los cientificos revisar su grado de
creencia en la teoria sobre la base de esta nueva evidencia?®

La perspectiva bayesiana de la confirmacién cientifica, como las
otras teorias de la filosofia de la ciencia que hemos revisado, también ha
sido criticada. La mas fuerte de sus criticas es la del Profesor Clark
Glymour.** Muchas de las criticas de Glymour son técnicas y dirigidas a
las presunciones subyacentes a la probabilidad bayesiana y no solamente
a su aplicacion a la filosofia de la ciencia. Por ejemplo, Glymour encuen-
tra dificultades en aceptar la vision usualmente asociada a los bayesianos,
de que los juicios probabilisticos representan grados de creencia; de que
aquellos grados de creencia necesariamente obedecen a calculos
probabilisticos y de que los niveles de creencia cambian de acuerdo con
las reglas de condicionalidad capturadas en las formulas bayesianas.”
Ademas menciona la reconocida critica al bayesianismo acerca de “que
éste omite suministrar una conexion entre lo que es inferido y lo que es el
caso”.® Es decir, si las probabilidades anteriores corresponden a grados
de creencia personal, entonces todo lo que el bayesianismo nos da es una
explicacién de como las personas racionales deberian revisar sus grados
personales de creencia, pero no explica en lo mas minimo como tales per-
sonas llegan a creer en afirmaciones verdaderas o llegan a escapar a las
afirmaciones falsas. Una tipica réplica a esta critica es que atn si las pro-
babilidades anteriores son simplemente personales, entonces en el trans-
curso de un tiempo suficiente aquellos grados de creencia personal con-
vergeran para cada individuo y para todos los individuos en la verdad
objetiva.” Otra réplica que uno podria hacer es que cuando se aplican las
teorias cientificas, los grados bayesianos de creencia no representan me-
ros “pecadillos” personales; pero st la creencia acordada de una bien defi-
nida y versada comunidad cientifica.

* WesLey C. Salmon, Rationality and Objectivity in Science or Tom Kithn Metes Tom Bayes, Scientific
theories , V.14, Minnesota Studies in the Philosophy of Science {C wade Savage, ed, 19%0}.

* (GYMOUR, Theory and evidence, 63-93 (1980).

¥ GYMOUR, Theory and evidence, 67-75.

* GyMOUR, Theory and evidence, 72.

# GYMOUR, Theory and evidence.
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El Profesor Glymour dirige otras de sus criticas especificamente al
uso de la inferencia bayesiana para explicar la ciencia. Por ejemplo, no
cree que el razonamiento probabilistico haya sido una parte explicita del
razonamiento cientifico, de ningln largo debate cientifico, y ciertamente,
en ninguno de los ocurridos desde el siglo XVIal temprano siglo XX.*No
creo que esta critica sea particularmente fuerte. Aun si la teoria
probabilistica, y especialmente la versién bayesiana constituye un desa-
rrollo relativamente nuevo en la historia del hombre, no se sigue de ello
que el razonamiento probabilistico implicito no haya formado parte del
pensamiento cientifico por mas tiempo que el que lleva formalizado. Por
analogia, la teoria de la eleccién racional ha sido formalizada en general
s6lo en los Gltimos cuarenta afios, pero los economistas y los historiado-
res han hecho grandes avances en la explicacion histérica utilizando esta
teoria en las decisiones hechas siglos antes de que los economistas la
formalizaran.®!

Glymour hace dos criticas adicionales al bayesianismo en su aplica-
c16n ala ciencia. La primera es que aun si la explicacién provee una expli-
caci6n plausible de la confirmacién dentro de una comunidad cientifica,
omite explicar otros aspectos fundamentales del proceso de confirmacién.
Por ejemplo: existe una variedad de nociones metodoldgicas que una rela-
ci6n de la confirmacién deberfa explicar: por ejemplo, la cantidad de evi-
dencia y por qué la deseamos, las hipétesis ad hoc y porque las evitamos,
qué distingue una hipétesis integral de una teoria de “cambio de rumbo?, la
stmplicidad y por qué se la admira tanto, por qué las teorias son a menudo
rechazadas, qué determina que una porcidn de evidencia sea relevante a
una hipdtesis, qué cosa, si la hay, hace que la confirmacién de alguna parte
de una teoria a traves de una pieza de evidencia sea més fuerte que la con-
firmacion de otra parte de una teoria (o posiblemente la misma parte) por
otra (o posiblemente la misma) parte de evidencia.®

Segundo, Glymour argumenta que la visién bayesiana no se refiere
realmente a lo que més queremos conocer de debates cientificos, es decir,
qué Cuenta con un arguUMento persuasivo.

% Gymour, Theory and evidence, 91.
% GyMOUR, Theory and evidence, 63-69,
% GYmoUR, Theory and evidence, 67-68
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Lo que nosotros queremos es una explicacion de la argumentacion
cientifica; lo que los bayesianos nos dan es una teoria del conocimiento
en lugar de una teoria de la adquisicion personal del conocimiento. Pero
las argumentaciones son mas o menos unipersonales, Argumento para per-
suadir a alguien al tanto de las premisas, y al hacerlo, no estoy proporcio-
nando informacién autobiografica. Atribuirme grados de creencia que
permiten que el pasaje de mis premisas a mi conclusion sea plausible, no
explica nada, no s6lo porque la atribucion puede ser arbitraria, sino tam-
bién porque aun si es una asignacidn correcta de mis grados de creencia,
ésta no explica por qué argumento, es decir, por qué lo que digo deberia
tener alguna influencia sobre los demis, o por qué deberia esperar que
esto suceda.®

Estos puntos son muy significativos, pero no son irremontables.
Podriamos responder a la primera critica, por ejemplo, destacando que es
verdad que la explicacidn bayesiana no se encuentra directamente dirigi-
da a aquellos aspectos del método cientifico. Pero otros aspectos de la
filosofia de la ciencia, mas alla de la teoria de la confirmacidn, si intentan
dar explicaciones a la pregunta formulada por Glymour acerca de los ele-
mentos adicionales del método. Con respecto al segundo punto, nosotros
creemos que Glymour no ha comprendido el hecho de que la teoria
bayesiana implicitamente discute qué se considera un argumento persua-
sivo en su discusion acerca de lo que deberia ser considerado evidencia
probatoria. Por implicacidn, la evidencia que no posee valor probatorio
no alterara las probabilidades previas. Entonces, es una respuesta parcial
a la segunda critica decir que el bayesianismo sugiere que solamente la
verdadera evidencia probada debe ser considerada “argumentacion”, es
decir, como evidencia que deberia alterar una de las probabilidades ante-
riores o los grados previos de creencia.

La visién bayesiana no resuelve algunas de las preguntas mas espi-
nosas discutidas en la filosofia de la ciencia. Y, al igual que las otras teo-
rias que he considerado en esta breve resefia, existen criticos de la vision
bayesiana. Pero existe un avance muy importante que deviene de la intro-
duccidn del bayesianismo: la teoria parece dar una vision particularmente

“ GYMOUR, Theory and evidence, 74-75

86




Academia

buena de cémo la comunidad cientifica decide aceptar nueva evidencia
que confirma o refuta una teoria existente.

IV. Derecho como ciencia

Ahora que tenemos una idea de qué constituye ciencia y de cul es
la vision moderna de la filosofia de la ciencia con relacién a las nociones
de ciencia y verificacion de hipétesis cientificas, nos encontramos en po-
sicion de averiguar si el estudio académico del derecho es cientifico o se
encuentra en proceso de volverse cientifico.

En esta seccion primero abordaré la pregunta de si el estudio del
derecho es una ciencia, en el entendimiento de aquella palabra que desarro-
1lé en las Partes IIy I1I. En mi opinién el método cientifico en el estudio del
derecho posee algunos elementos cientificos, pero faltan algunos importan-
tes elementos sustanciales, especialmente, un extendido y comtnmente
aceptado nucleo tedrico o paradigma, asi como también estandares y méto-
dos de verificacion empirica o experimental aceptados. Sin embargo, no
deseo enfatizar vigorosamente este punto porque hay algunos elementos
importantes del método cientifico que si estan presentes en el estudio del
derecho. Consideraré el caso general de si el estudio académico del derecho
tuvo los puntos salientes propios de la indagacién cientifica, para luego
proponer tres ejemplos especificos que ilustran, creo, algunos signos
esperanzadores indicativos de que el método cientifico ha estado larga-
mente implicito en el estudio académico del derecho y de que se esta vol-
viendo mas comun en el estudio del mismo. Concluyo esta seccién con una
especulacion sobre qué mas puede suceder en el futuro cercano para incre-
mentar la naturaleza cientifica del estudio académico del derecho.

A. Teoria Legal

Hay algunos aspectos del método cientifico que el estudio del de-
recho comparte con, entre otras, aquellas ciencias por las cuales se entre-
ga el Premio Nobel. Y hay algunos otros aspectos de aquel método que el
estudio del derecho no comparte con ellas. ‘

El estudio del derecho, en cualquier sociedad, involucra el mismo
objeto de estudio general, basicamente, todos los aspectos del sistema
social de reglas promulgadas y ejecutadas por los legitimos érganos de
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gobierno. Entre estos aspectos se encuentra incluida la determinacion de
que constituye una regla legitima, como podrian responder y como res-
ponden de hecho a estas reglas aquellos cuyo comportamiento se encuen-
tra alcanzado por las mismas; como se forman y operan dentro del siste-
ma aquellos versados en estas reglas legitimas ~los abogados-; como in-
fluyen sobre laley las cortes, las legislaturas y las agencias del ejecutivo;
y las relaciones entre los métodos no gubernamentales de regulacion, ta-
les como la familia y las normas sociales, afectan el comportamiento e
interactuan con el sistema legal.

Aun cuando existe cierto acuerdo entre los estudiosos de derecho
en lo que respecta a la materia de estudio en sus investigaciones, existe
menos acuerdo respecto de los métodos por los cuales pueden conducir
aceptablemente estas indagaciones y respecto de las clases de conclusiones
que llevan a encontrar y verificar resultados innovadores. (Recordemos que
uno de los elementos de la ciencia consiste en la acepracion general de un
método por el cual esclarecer y refutar afirmaciones, aun cuando exista
desacuerdo respecto del valor probatorio de alguna afirmacion en particu-
lar). Una forma de medir esta carencia de un elemento esencial dentro del
estudio cientifico del derecho viene dada por la dificultad de comunicarse
mas alla de las fronteras de un pais entre estudiosos del derecho. En efecto,
a los estudiosos del derecho en un pais les resulta excesivamente dificil
comunicarse conl estudiosos del derecho de otro pais, de manera significati-
va y consistente, como lo hacen otros cientificos.

Para ver la diferencia entre derecho y otras disciplinas en este as-
pecto consideremos, en contraposicion, la situacion en medicina o fisiolo-
gia (una disciplina en la cual hay un premio Nobel). Supongamos que un
investigador en Moldavia publica una pieza en la que afirma haber encon-
trado un nuevo abordaje para el tratamiento exitoso del cancer de prostata,
sobre la base de sus estudios en pacientes con aquella enfermedad en
Moldavia. Primero, reconozcamos que existird amplio consenso entre los
cientificos interesados en este resultado, en relacion con los métodos que el
investigador moldavo debi6 haber utilizado para obtener sus conclusiones.
Hay dos aspectos que se destacan en este consenso general. La materia de
estudio sobre la cual el investigador concentrd sus estudios (cancer de pros-
tata), debe ser entendida de la misma manera por los invesugadores de
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cualquier otro lugar. E igualmente importante, los protocolos de investiga-
cidn que utilizd para investigar a los pacientes moldavos deben ser, en ge-
neral, los mismos que se utilizan en otros estudios sobre la misma materia.
En segundo lugar, y de gran importancia, los médicos de cualquier pais del
mundo estan en condiciones de entender y evaluar el estudio moldavo, y s1
sus resultados resisten tal evaluacién, pueden aplicar los resultados del es-
tudio en el tratamiento de pacientes en sus propios paises. Aceptando que
el estudio moldavo resiste la cuidadosa evaluacion de otros estudiosos, nadie
afirmaria que ese estudio solamente se aplica a pacientes de cancer de pros-
tata de la Republica de Moldavia.

Podemos extender estos mismos comentarios aun mas alla de las
ciencias fisicas, biologicas y naturales para incluir afirmaciones acerca de
algunas de las ciencias sociales. Por ejemplo, consideremos la economia.
En general, la teoria econdmica y las téenicas economeétricas se aplican a
todos los paises. Los especialistas en microeconomia, por ejemplo, com-
parten el mismo nicleo de principios tedricos, por ejemplo el uso de la
teoria de la eleccion racional para elaborar hipotesis acerca de los proce-
sos de toma de decisiones con independencia del lugar donde los actores
vivan y ejerzan la profesién. Como resultado, sus hipétesis acerca de como
la gente deberia comportarse, son, en un sentido muy real, independien-
tes del tiempo y del lugar: se aplican tanto a ndomades de las areas remotas
de Mongolia como a residentes urbanos de Paris; se aplican a las decisio-
nes hechas por campesinos hoy y a las hechas por campesinos hace 10.C00
afios. Existen diferencias en la economia de distintos paises, pero aque-
llas se explican por las diferencias en los costos relativos, en la tecnologta
y en las preferencias. Ademas es importante sefialar que existe acuerdo
general entre los economistas de cualquier pais acerca de qué constituiria
un test valido para cada hipbtesis y de las técnicas por las cuiles tales
tests deberian ser realizados. Por otra parte, una innovacion en la teoria o
en la practica, -por ejemplo, un nueveo enfoque acerca del comportamien-
to 0 un método economeétrico mejor para colectar y verificar informa-
cion-, resultaria potencialmente Gtil a cualquier economista que estudie
procesos de toma de decisiones economicas en cualquier lugar. Finalmente,
cabe destacar que un estudio de la conducta econémica moldava (o de
cualquier conducta moldava predicha por la “teoria de la eleccién racio-

89




Academia

nal”) apoyada por resultados econométricos es comprensible por, y de
potencial interés para, economistas de cualquier pais.

Notese que alguien podria argumentar que, debido a las vastas dife-
rencias en las condiciones locales, existe una cierta limitacién para la utili-
dad universal de la economia. Algunos paises son ricos en recursos, tienen
una larga historia de fuerte innovacién cientifica y tecnolégica, y han sido
bendecidos con climas benignos y escasos desastres naturales o causados
por el hombre. Otros paises son pobres en recursos, no tienen tradicién
empresarial o de innovacién en el campo cientifico y tecnol6gico v son tan
calurosos que el trabajo al aire libre se vuelve imposible durante largos
periodos del afio. Algunas sociedades tienen gobiernos que facilitan el cre-
cimiento econdmico, otras no. Algunas mantienen abiertas sus fronteras y
responden positivamente a la competencia extranjera, otras no.*

Y aun asi, a pesar de estas vastas diferencias culturales, de recur-
sos gubernamentales, y de otra indole, la misma teorfa econémica se apli-
ca a todos estos paises. Tampoco se da el caso de que existan unas pocas
teorfas economicas que rivalizan entre si, que varios paises actuales y a
través de la historia puedan ser agrupados en familias o tipologias expli-
cadas por la adopcidn de alguna de estas teorias alternativas. La misma
teoria que propone la existencia de idénticos procesos de toma de deci-
siones y técnicas de validacion econométricas, explica también las vastas
diferencias que existen en distintas economias. Asi, por ejemplo, las dife-
rencias en la produccion agricola, de manufacturas, y de servicios entre
los diferentes paises podrian explicarse en gran parte por diferencias en
factores como la tecnologia, gustos y preferencias de la poblacién, y los
precios relativos dentro de la economia. La teoria puede también salirse
de los limites estrictos de la economia y acudir a explicaciones ad hoc para
ciertos factores histéricos (o dependientes de ciertas tendencias), tales
como la predisposicion politica adversa a la democracia o patrones histé-
ricos de vulnerabilidad ante la invasién y explotacién extranjeras.

El punto central de este ejemplo consiste en que existe una sola
teoria central econdmica del proceso de toma de decisiones y del desarro-

“ Paraunadiscusion de estos y otros factores, }}articularmeute la influencia de la “cultura™ en ¢l

desarrollo econdmico, véase David LANDELS, The wealth and and pouerty of nations, 1998,
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llo econdmico, tal como sélo existe una teoria central de la fisica, la qui-
mica, la microbiologia, la genética humana, la fisiologia y la medicina.®

Retornemos ahora al derecho, donde la situacién presenta un nitido
contraste con relacion a los ejemplos del fisidlogo o el economista moldavo.
Consideremos lo que sucederia si un estudioso del derecho en Moldavia
escribiera algo acerca de un cambio en laley de los contratos llevado a cabo
por las cortes de aquel pais. Asumamos, a los fines de reforzar este ejemplo,
que el trabajo es de primer nivel. La primera cuestién a reconocer es que el
trabajo realizado por este académico probablemente sélo sea de interés para
estudiosos de la ley contractual moldava, incluyendo a los abogados
litigantes. Pero es altamente improbable que la pieza sea de interés para
estudiosos del derecho en otros paises. La razén, simplemente, es que los
estudiosos de derecho tienden a escribir articulos académicos sblo acerca
de su propio sistema legal y para aquellos que actian en el interior de ese
sistema legal. Es como si el médico moldavo solo escribiera acerca del diag-
nostico y técnicas de tratamiento del cancer de prostata dentro de Moldavia
o como st el economista moldavo tuviera una teoria solo aplicable al proce-
so de toma de decisiones en aquella Reptiblica.

En pocas palabras, no existe una teoria aceptada de derecho apli-
cable a todos los sistemas legales y a la que acudan los estudiosos de
derecho de todos los paises para explicar instituciones particulares o re-
glas de sus propios sistemas.® Esto significa que, los académicos del dere-

% No queremos parecer exitistas acerca de la teoria econémica. Hemos efectuado este retrato
basico y ligeramente exagerado acerca de la universalidad de 1 teoria microeconémica, no para
defender ala microeconomia per se, sino para notar que las ciencias sociales tienen una umfor-
midad transnacional comparable a la fisica, la biologia y las ciencias naturales.

* Estamos seguros de que para los estudiosos europeos del derecho la teoria forma una parte
importante de su empresa. Claro estd que en muchas facultades de derecho de Europa los
estudiantes toman cursos al comienzo de su carrera sobre “teoria general del derecho”, Las dos
teorias generales a las que adhieren los abogados continentales son el positivismo y el derecho
natural. Somos renuentes a caracterizar estas visiones apresuradamente, pero, habiendo traido
a colacion el tema, sentimos la obligacién de decir algo al respecto, aunque sea brevemente.
Para el positivismo, el derecho se encuentra salamente en las leyes legitimas de la jurisdiccidn,
en los estatutos puntualmente pasados por la legislatura. Para el derecho natural hay un cuerpa
de leyes anterior, dado por la naturaleza, por lalogica y 1al vez por Dios, al cual debe someterse
el legislador terrenal. Hay profundas consecuencias practicas de estas visiones competitivas, en
especial en la forma de interpretar el derecho. Para nuestros propésitos, la observacion mas
importante es que en estas teorias los desacuerdos deben ser resueltos apelando al argumento
hipotético-deductivo y no al trabajo empirico. Estas son disputas jurisprudenciales y filoséfi-
cas, que las hacen diferentes de la ciencia.
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cho no intentan explicar las similitudes o las diferencias entre los siste-
mas legales, recurriendo a una {inica teoria central del derecho.¢

Esta observacion nos lleva a preguntarnos “¢por qué deberfa exis-
tir una comunidad académica transnacional, es decir, un niicleo tedrico
compartido, procedimientos compartidos para establecer afirmaciones de
importancia para la comunidad, y estindares compartidos para trabajar
en las ciencias fisicas, naturales y bioldgicas y en varias de las ciencias
sociales pero no en el estudio académico del derecho?”. Esta es una pre-
gunta realmente amplia, una que podria ocupar a los académicos por un
largo tiempo. No pretendemos intentar contestar esta pregunta aqui, pero
tenemos la firme sospecha de que existen dos importantes puntos funda-
mentales que constituyen la parte central de la respuesta. Primero, los
académicos del derecho han sido, hasta recientemente, altamente escép-
ticos acerca de las grandes teorias y han rechazado en forma enfatica las
técnicas empiricas como un método estindar para resolver preguntas acerca
de los problemas legales. Segundo, y relacionado con lo anterior, los aca-
démicos del derecho de los diversos paises han estado relacionados de
marnera estrecha con cuestiones pricticas de la toma de decisiones sobre
asuntos legales y, solo en forma distante han mostrado interés en estudiar
el sistema legal como una disciplina académica. Por supuesto, el entrena-
miento de abogados practicantes ha representado una preocupacion cen-
tral para los académicos del derecho durante cientos de afios, y esta pre-
ocupacion exige que la ensefianza de las cuestiones practicas del ejercicio
profesional sea un punto central de la educacién legal. Finalmente, cree-
mos que aun cuando el estudio académico del derecho ha comenzado a
parecerse mas a una ciencia que en el pasado, nos encontramos en una
etapa muy temprana de ese desarrollo, aunque los signos de una aparien-
cia cientifica del estudio del derecho estin volviéndose cada vez mas
evidentes.

¥ Adviértase que confiamos nuestra observacién al hecho de que no existe una teoria compartida
de derecho. No afirmamos que no existe una materia compartida entre los estudiosos del
derecho, nitampoco discutimos que exista una pluralidad de procedimientos para establecer
proposiciones validas en el derecho, Creemos, como ya hemos a?irmado, que hay una materia de
estudio compartida. Con respecto a los procedimientos de verificacion, creemos, como desa-
rrollaremos mas adelante, que los estudiosos del derecho han ignorado las técnicas empiricas
como un método para verificar proposiciones legales.
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Hemos dicho que la explicacidn de las razones de la desconcertante
ausencia de una teoria del derecho se encuentra fuera del alcance del pre-
sente trabajo. Pero queremos formular unas pequefias observaciones mas
acerca de este problema. Primero, hemos encontrado que cuando discuti-
mos con nuestros colegas acerca de la falta de teorizacion en el derecho,
ellos 2 menudo sefialan dos factores que hacen improbable la existencia de
una teoria universal de derecho: (1) las vastas diferencias en el contexto
cultural de cada sistema legal y (2) la naturaleza histérica o dependiente de
cada circunstancia particular del desarrollo del derecho. No nos parece cla-
ro por qué estos puntos deberian necesariamente llevar a la ausencia de una
teoria legal valida universalmente. Se podrian realizar, precisamente, las
mismas afirmaciones acerca de la antropologia, la sociologia, la economia,
la ciencia politica o cualquier otra ciencia social: las sociedades son tan
distintas entre si que existen unos pocos elementos unificantes que pueden
conformar el nlcleo de una teoria universal.® Y atin asi, académicos de
aquellas y otras ciencias sociales han buscado y en algunos casos encontra-
do teorias que se aplican mas alla de las fronteras nacionales. Y, como mini-
mo, academicos de aquellas areas de la ciencia social donde no existe una
teoria universal, igual comparten valores comunes con respecto a qué de-
beria considerarse una investigacion valiosa, y el valor de tales investiga-
ciones casi siempre trasciende las fronteras nacionales.

El estudio del derecho, nuevamente, parece ser diferente de las otras
disciplinas que estudian los acuerdos sociales. En principio, no existe razén
alguna por la cual no se pueda articular una teoria que explique las diferen-
cias o similitudes de los sistemas legales de acuerdo con factores tales como
las diferencias en costos de los recursos, la tecnologia, las preferencias so-
ciales e individuales, y la historta de la sociedad (o sus tradiciones). Pero
esa clase de trabajos son muy escasos, como evidencia de lo cual mencio-
namos el hecho de que no existe una teoria estandar, generalmente acepta-
da, de los cambios legales o de las diferencias en los sistemas juridicos.

En segundo lugar, otra explicacién que en ciertas ocasiones hemos
escuchado para explicar la ausencia de teorizacién en el derecho, es que el

® Se podria hacer un planteo similar con respecto a las plantas v a los animales biologicos: flora
y fauna son altamente localizadas, pero las mismas teorias y categorizaciones se aplican a todo
tipo de plantas y animales, sin tener en cuenta en qué lugar del mundo ellos se encuentran,
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estudio central de los académicos del derecho de cada pais viene dado por
las doctrinas y practicas de la comunidad legal de ese pais. Existen, cree-
mos, dos elementos relacionados con esta afirmacion. Una es la postura -
que podemos comprender~ que afirma que el foco del estudio académico
del derecho se ha centrado por un muy largo tiempo en la ensefianza de la
practica legal. Esto es, que la ensefianza del derecho en casi todos los pai-
ses, y particularmente en los EE. UU., ha estado al servicio de la practica
del derecho. Una buena parte de los trabajos més valiosos realizados por
los “llamados” doctrinarios académicos se dirigia a encontrar patrones
unificantes en los pronunciamientos de una misma jurisdiccion respecto de
alguna cuestion legal. # El hecho de que, como el juez Harry Edwards ha
demostrado persuasivamente, existe una creciente desconexion entre la
academia legal y la admunistracion de justicta y la practica del derecho es un
fuerte testimonio del hecho de que, estrictamente hablando, este proceso
de teorizacion del derecho ha comenzado hace poco.”

La otra afirmacién —con la que no estamos de acuerdo-, sostiene que
los aspectos interesantes de cada sistema legal estin constituidos por sus
particularidades, no por sus generalidades. El abogado que practica la profe-
s16n bien puede necesitar conocer las particularidades de una doctrina en su
jurisdiccion para poder representar los intereses de su cliente de manera efec-
tiva. Pero un académico del derecho, a menos que actlie como un asesor del
abogado que practica la profesién, no tiene necesidad de conocer aquellas
particularidades. Veamos una analogia que clarifique este punto. Asf como
hay economistas académicos que estudian amplias generalidades de la eco-
nomia sin atender a particulares especificaciones de tiempo y lugar; también
hay economistas que trabajan para bancos, organizaciones no gubernamenta-
les y otras entidades cuyo foco central de interés en su vida profesional radica

¥ ansildero a la ciencia como un estudio dentro de la doctrina académica en otra parte de este
articulo.

™ Veéase Harry EDwarns, The Growing Disjtnction Between Legal Feucation and the Legal Profession, 91
“MICH L REV”, 34 (1992) {argumentando que los intereses de los académicos del derecho, de
los practicantes y de los jueces son distintos, lo cual conduce a un cambio profunde en las
relaciones entre la educacion legal v la prictica del derecha), y los numercsos articulos y
simposios a que dio lugar. Ademais, Dean Anthony KronMman, en The Lost Lawyer (1993;
argumentd enérgicamente que el conocimientodpractico que ha caracterizado a los grandes
abogados de medio siglo, fue abandonado a favor de un vulgar cientificismo que no es adecuado
para el derecho. Véase ademis WiicHT, R, Georg:, Whose Phronesis? Which Phronemoi? A Response
to Dean Kronman on Law School Education, 26 " CUMBERLAND LREV.” 817 (1995-1996).

’
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en las particularidades de la economia en la que operan. Presumiblemente
existe un nucleo tedrico central y generalmente compartido que informael
entendimiento que estos economistas tienen de las particularidades relevan-
tes a las que necesitan prestar atencion. La relacion de estos economistas con
los economistas académicos es, sugerimos, como la relacidn que tiene el abo-
gado que practicala profesion con los académicos del derecho.

Naturalmente debe haber mas factores que expliquen esta situacion.
Se podria, por ejemplo, argumentar que exactamente los mismos factores se-
fialados mas arriba para explicar la ausencia de una teoria central podrian
aplicarse a la fisiologia o la medicina: las técnicas podrian ser enteramente
locales, y el estudio cientifico del derecho podria ocupar un lugar menor con
relacion al entrenamiento de abogados que practiquen la profesion, Pero éste
no parece ser el caso de aquellas otras disciplinas. En efecto, quienes preten-
den ensefiar, investigar o practicar la medicina, la economia o los negocios,
frecuentemente vienen a los EE. UU. a estudiar antes de retornar a sus paises
de origen. Esto también ocurre con el derecho, pero de una manera menos
extendida de lo que sucede con otras actividades académicas.

B. Trabajo empirico y experimental en el estudio del derecho

En la seccion previa argumentamos que se constata la misteriosa
carencia de un teoria central compartida mas alla de las fronteras naciona-
les en el estudio académico del derecho, y que en su lugar, este estudio se
concentra en particularidades contextuales. Pero hay mas que decir respec-
to de nuestra indagacion acerca de por qué el estudio del derecho no cons-
tituye aun una “ciencia legal” con relacion a la cual podria otorgarse un
premio Nobel. La segunda ausencia que salta a la vista del observador del
estudio academico del derecho es la ausencia de trabajo empirico y experi-
mental, al menos en comparacion con otras disciplinas académicas que es-
tudian fenomenos sociales. En esta seccion, primero realizamos algunas
consideraciones generales respecto del valor del trabajo empirico en el de-
recho.”" Argumentamos que aun cuando hubo una palpable y curiosa esca-

" Nos referiremos de ahora en mas solamente al trabajo “empirico”, pero incluimos bajo esta denomi-
nacion al trabajo experimental, cuyo valor para el estudio del derecho ha sida ilustrado pederosa-
mente en Ja contribucion de Randy PICKER en este symposinm v en trabajos coma ¢l de Koroprn
Russell B, The Status Quo Bias and Contrace Default }%u es, 83-“CORNELL. L. REV” 608 (1998).
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sez de teorizacion en el derecho, hubo al menos ~desde la época del realis-
mo juridico- una clara demanda dentro de la academia legal por la verifica-
ci6n o refutacion empiricas de las proposiciones juridicas. A continuacidn,
ilustraremos este punto examinando tres estudios empiricos sobre impor-
tantes cuestiones legales. En parte, la razon por la que nos detenemos en
estos estudios se encuentra en la intencidn de fortalecer nuestra afirmacion
general acerca de que el trabajo empirico constituye una parte absoluta-
mente vital del desarrollo de una ciencia legal madura.

1- Elvalor del trabajo empirico en el estudio del derecho

Por un lado, uno podria argumentar que la carencia de trabajo em-
pirico y experimental no es independiente de la carencia de una teoria
central generalmente compartida en el estudio del derecho. Si una disci-
plina académica no incluy¢ la teoria como parte de su canon, entonces es
improbable que tenga necesidad de técnicas de validacién empirica de la
misma. Pero el problema es mas complicado que esto en el derecho.

Una disciplina no desarrolla tipicamente un cuerpo empirico de
literatura si la verificacién empirica no constituye una parte importante
de la misién de esa disciplina. Los estudios de filosofia y de literatura
constituyen ejemplos importantes de disciplinas donde las técnicas empi-
ricas no son muy relevantes o valoradas. Las proposiciones de los fildso-
fos, por ejemplo, son en gran medida resueltas sélo por aplicacién del
método hipotético deductivo. Ningin filésofo efectia un examen empiri-
co cuidadoso de las conductas reales en distintas sociedades para estable-
cer qué es correcto y bueno. Pero el derecho no es ast: aunque la coheren-
cia 16gica de la doctrina es un elemento de vital importancia en el dere-
cho, otro de los elementos importantes para los objetivos del derecho es
su efectividad. Y es evidente el valor del trabajo empirico para establecer
como responde la gente a las reglas y estindares legales. Asi, mientras
que la ausencia de una teoria puede explicar la inexsistencia de un fer-
viente deseo por parte de los académicos de comprobar o refutar la teoria
a través del trabajo empirico, entre quienes ejercen la profesién deberia
existir un profundo interés por la validacion empirica.

La observacién al final del Gltimo parrafo constituye el implicito
“otro lado” de la cuestion. La misteriosa ausencia de una teoria central en
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derecho, curiosamente, no llevé a la ausencia total del trabajo empirico
en el derecho. En efecto, como demostraremos seguidamente, hasta los
doctrinarios tenian un interés en el trabajo empirico y, en verdad, hacian
algtin trabajo de tipo empirico. La razén de este interés en el empirismo
ain en la ausencia de una teoria central reside, creemos, en el patrén de
desarrollo de la jurisprudencia americana del siglo XX.”? Cuando el for-
malismo legal cedio paso al realismo legal en las décadas del 30 y del 40,
naci6 el deseo del trabajo empirico.

Un formalista legal no tiene razones particulares para valorar el
trabajo empirico o experimental.”* Como ocurre en los argumentos filoso-
ficos, el test formalista de validacidn es el método hipotético deductivo.
Las doctrinas deben ser coherentes dentro de un 4rea de investigacién
particular y en las distintas disciplinas dentro del derecho.
Presumiblemente, una vez que el formalista alcanza esa completa cohe-
rencia logica, su labor ha terminado hasta tanto un golpe de azar perturba
el sistema y luego retorna a un nuevo equilibrio coherente. Pero los rea-
listas juridicos encontraron esto estéril y prefirieron concentrarse en los
efectos del derecho y en determinar qué es el derecho mediante, como lo
expresara el Juez Holmes en su famosa frase, “una prediccién de lo que
decidira una corte”.”*Esta perspectiva del derecho involucra una inevita-
ble tendencta hacia lo empirico. Para tomar el ejemplo més obvio, resulta
necesario realizar una investigacibn sistematica de las decisiones de una
corte para poder realizar una prediccidn precisa de cémo decidir esa cor-
te acerca de alguna cuestion en particular. Y para ampliar esta perspecti-
va, una vez que los realistas sugirieron que las consecuencias de una nor-
ma deberian formar parte de la evaluacién del mérito de esa norma, resul-
t0 necesario hallar algiin método para establecer cuiles son las conse-
cuencias de una norma. Como resultado de éstos, y otros desarrollos de
los Gltimos 6Q afios, el trabajo empirico se convirti6 en una parte ~aun-
que solamente una parte pequefia- del estudio académico del derecho.

 DuxsURY, Neil, Parterns of american jurisprudence, 1995,

? Argumentamos mas adelante que el retorno del formalismo legal debe ser distinguido del
formalismo de fines del siglo XIX y los comienzos del siglo XX. El nuevo formalismo estd
estrechamente unido, creemos, al cﬁesarrollo de una teoria legal universal que, como hemos
sefialado, constituye un elemento muy importante del método cientifico.

™ HouMes, The Path of the Law, 10*HARV.L.REV”. 457 460-61, 1890.
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Este fundamento para la realizacion del trabajo empirico ha lleva-
do, hasta hace poco, a realizar una clase particular de trabajo empirico.
Gran parte del mismo ha sido descriptivo mas que analitico, dirigido mas
aenumerar o clasificar que a explicar. Esto no deberia generar sorpresa.
Una disciplina que posee una teoria central emprende trabajos empliricos
directamente relacionados con la necesidad de probar aspectos de aque-
1la teoria. Como tal, ese trabajo empirico usualmente busca explicar algu-
na proposicion derivada de la teoria central. También pueden utilizarse
importantes descripciones y clasificaciones para echar luz sobre la mate-
ria de estudio de esa disciplina. Pero el poder explicativo del trabajo em-
pirico tiene su maxima expresion en aquellas disciplinas en las que existe
una teoria central.

Queremos dejar en claro que no es nuestro objetivo desmerecer
algunos trabajos empiricos para exaltar otros, Mas bien, pretendemos rea-
lizar una distincibn entre los fines particulares que el trabajo empirico
puede cumplir -descriptivo o analitico-. Y llamamos la atencion sobre el
hecho de que existe una correlacion entre la clase de trabajo empirico que
los miembros de una disciplina dada realizan y la cuestion de si esta disci-
plina posee una teoria central generalmente compartida. Ilustraremos es-
tas proposiciones en la siguiente seccion.

2- Tres ciemplos del trabajo empirico en el estudio del derecho

Hemos argumentado que al menos desde la revolucion aparejada
por el realismo juridico, los académicos del derecho han comenzado a
valorar el trabajo empirico y han realizado importantes trabajos de esta
clase. También hemos afirmado que probablemente aquel trabajo empiri-
co sea mas bien descriptivo antes que analitico, en Ja medida en que no
exista una teoria central compartida en el estudio del derecho. En esta
seccidn intentaremos ilustrar estas proposiciones a través del examen de
tres estudios empiricos de cuestiones legales.

a.- “Promissory Estoppel” y la teoria contractual

Uno de los temas que pretendemos sondear en este articulo es que
siempre ha existido un elemento de investigacién cientifica en el estudio
académico del derecho. Y que, ademas, como en las otras ciencias natura-
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les y sociales, también ha existido una realimentacién de la observacién
empirica, ala teorfa, y a nuevas observaciones empiricas. Esto es, un aca-
démico comienza por someter una teorfa predominante a confirmacién
empirica, descubre que la investigacién empirica, después de todo, no con-
firma la teoria, y entonces revisa la teoria a la luz de las observaciones.
Algin otro académico puede después emprender un trabajo empirico para
confirmar la teorfa revisada. Esta descripcién prototipica de la manera como
la ciencia procede, puede no ser aplicable a todo el estudio académico del
derecho, pero por largo tiempo ha existido sorprendentemente una corrien-
te importante de este tipo de estudios en el derecho.

A fin de ilustrar esta tendencia cientifica en el derecho, considera-
remos brevemente dos importantes articulos sobre promissory estoppel: uno
escrito por el Profesor Stanley Henderson™ y otro escrito por los Profeso-
res Daniel A Farber y John H. Matheson.”®

La teorfa por la cual una Corte puede acordar fuerza ejecutoria a una
promesa contractual sobre la base del “promissory estoppel” es, y ha sido larga-
mente conocida.” El entendimiento comin de esta doctrina es que constitu-
ye unade las dos bases de la fuerza obligatoria de los contratos. La base mas
comun para sostener la fuerza obligatoria de un contrato es la existencia de
prestaciones reciprocas en el contexto de un intercambio de promesas. Se
considera que, s6lo en raras ocasiones, la razonable confianza de una parte
en el cumplimiento de una promesa efectuada por otra parte puede constituir
un fundamento para otorgar fuerza obligatoria al contrato.™

A fines de los aios sesenta el Profesor Henderson realizé un rele-
vamiento de cada caso ocurrido en los EE. UU. en el transcurso de una
década, en los que el demandante fundé su peticién en el promissory estoppel
regulado en la seccién 90. Aquel relevamiento empirico lo llevé a pregun-

n I{ENI()IERS{JI)\J, Stanley D., Promissory Estoppel and the Traditional Contract Doctrine, 78 “Y ALE L]
343 (1969).

" Farser, Daniel A y Matheson, John H., Beyond Promissory Estoppel: Contract Law and the Invisible
Handshake-52 “U:CHI LREV.” 903 {1985).

7 Ver RESTATEMENT (Second) OF CONTRACTS 90: {1981) “Una promesa por la cual el que
promete deberia razonablemente esperar que inducira una accidn o una abstencién por parte de
quien recibe la promesa o de una tercera persona y aquel que efectivamente induce a una accion
o abstencién, esti obligade si la injusticia sélo puede evitarse cumpliendo la promesa. E}
remedio que se otorgue por el cum fimiemo puege ser limitado st la justicia lo requiere™.

® Faraer, Daniel A. y%\’[ATHESON,_]oEﬂ H,, op. cit., pig. 945.
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tarse si, v de ser ast en qué casos, las cortes estaban acordando fuerza
obligatoria a promesas contractuales sobre la base de la teoria del
“promissory estoppel”, fundado en el dafio originado por la razonable con-
fianza de quien habia recibido la promesa. En primer lugar, le llamé la
atencidn que los tribunales no hubieran “encontrado, en la Seccion 99,
una base independiente para el principio de la confianza depositada insito
en el ‘promissory estoppel””.” Mas bien, los tribunales tenian tal apego al
intercambio de promesas como fundamento para acordarles fuerza obli-
gatoria, que buscaron llevar el principio de la confianza depositada en el
promitente, al ambito del intercambio de promesas, en vez de sostener
que ese principio era una base independiente para acordar fuerza obliga-
toria a éstas.®* Por ejemplo, “el haber actuado en virtud de la confianza
depositada se entiende cominmente como un medio que permite estable-
cer los motivos que inciden en el intercambio de promesas”.® Esta ten-
dencia, luego, llevé a erigir a la confianza depositada como uno de los
supuestos para exigir el cumplimiento de un contrato: “La confianza, bajo
esta perspectiva, funciona no como una base independiente para exigir el
cumplimiento, sino como un medio para identificar otra razon por la cual
cabe acordar fuerza obligatoria,”®

Segundo, el relevamiento de casos relacionados con el “promissory
estoppel” realizado el Profesor Henderson mostraba que en cada uno de
ellos, las partes habian realizado una negociacion o intercambio comer-
cial P Esto es particularmente sorprendente, a la luz de los origenes de la
doctrina del “promissory estoppel” y de las supuestas premisas de obligato-
riedad de promesas que se han intercambiado. Los estudiosos del derecho
de los contratos relacionan la doctrina del dario originado en la confianza
razonablemente depositada en otra parte con situaciones en las que se

» HeNDERSON, Stanley D.,op. cit., pig, 346

® HENDERSON, Stanley D, op. cit., pag. 346 y ss.

B Henperson, Stanley D., op. cit., pag 348.

® HENDERSON, Stanley D., op. cit.

¥ Henperson, Stanley D, op. cit., pag. 352. El profesor Henderson sefiala que hubo cien decisiones en
su relevamiento en las que “el promissory estoppel era considerado como el fundamento de una
decisién en el contexto de una clara negociacion ”. Mas ampliamente observa que en una tercera
parte de esos casos el promussory estoppel fue la Gnica base para la ejecucion. El professor Henderson
esté sosteniendo que el defaudt método de alegacidn en los afios 60 habia comenzado a asertar, una
accidn de ejecucion contracrual, sobre ambas una teoria de consideracion y de promissory estoppel
simultineamente, “empujando las mismas alegaciones en soporte de ambas teorias™.
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realizan promesas en forma unilateral, como en el famoso caso de Hamer
vs Sidway" ~circunstancias, generalmente en las que la otra parte no habia
efectuado una promesa de contaprestacién-. En cambio, se pensaba que
no resultaba necesario ampliar los fundamentos de la obligatoriedad de
los contratos cuando habia un intercambio de promesas, porque en tales
casos, la reciprocidad de promesas de contraprestacién resultaba suficiente
para fundar la obligatoriedad. A la luz de estas proposiciones general-
mente aceptadas, la conclusion del Profesor Henderson de que el “promissory
estoppel” se encontraba invariablemente relacionado con un convenio co-
mercial o una negociacion resulta desconcertante.

Es caracteristico del tiempo en que el Profesor Henderson escri-
bib este articulo, que, luego de haber realizado estos significativos descu-
brimientos acerca del uso del “promissory estoppel” en la prictica, fue re-
nuente a extraer grandes conclusiones tedricas sobre la base de sus ha-
llazgos empiricos:

Dadas las grandes diferencias facticas entre los casos de la Seccidén 90, cual-
quier intento de descartar los problemas que acarrea la confianza despositada
utilizando una simple fé6rmula resulta arriesgado porque ninguna férmula
podria ser lo suficientemente amplia para dar una respuesta satisfactoria a
cada caso. Pero el mayor impacto causado por el “promissory estoppel” en los
aflos recientes puede consistir en que haya vuelto la cuestién de la clasificacién
y definicién menos importante para la decisidn de los casos sobre contratos.®

El Profesor Henderson nota que se estaba gestando un cambio a
través de la “silenciosa manipulacién de etiquetas conocida”.®

Dieciséis afios después de la investigacidn del Profesor Henderson
los profesores Farber y Matheson condujeron un nuevo relevamiento de
acciones en las que los demandantes fundaron su pretensién en el
“promissory estoppel”.¥” Sus hallazgos fueron alin mis lejos que los del Pro-
fesor Henderson. Farber y Matheson, evaluaron cada caso en el cual la
Seccion 90 de cada uno de los Restatements habia sido citada en mas de
200 casos, en los 10 afios anteriores a su articulo. Extrajeron cuatro con-

# 27 NE.256 (18919.

% Henoerson, Stanley D, op. cit., pag. 387,

% HenDERSON, Stanley D, op. cit.

¥ Farser, Daniel A y MaTrEsoN, John H., op. cit.
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clusiones importantes. Primero, “el promissory estoppel se utiliza regular-
mente en contextos comerciales” —es decir en casos que involucraban
licitaciones de construcciones, compensaciones para empleados, contra-
tos de alquiler, compra de acciones y cuestiones semejantes-.%

Segundo, “el ‘promissory estoppel» ya no constituye una teoria subsi-
diaria para reclamar una indemnizaciéon”.¥ Es decir, los tribunales se en-
cuentran suficientemente familiarizados con la doctrina como para aplicar-
la virtualmente a cualquier disputa contractual. Esta conclusién contradi-
ce, por supuesto, lo afirmado en los libros de casos sobre contratos, en
cuanto a que el “promissory estoppel” es inapropiado o innecesario en casos
en que existen promesas reciprocas de contraprestacién. Pero es evidente
que el derecho en accion es diferente del derecho desarrollado en los libros.

Tercero, “la confianza depositada juega un rol pequefio en la de-
terminacién del remedio judicial”.®Esto, tal vez, no resulta sorprenden-
te. El primer Restatement habia afirmado que la parte inocente tenia dere-
cho a recibir una reparacion completa atin si el fundamento por el que se
otorgaba ejecutoriedad era el del dafio causado en virtud de la confianza
razonablemente depositada.” Pero en algunos casos posteriores se habia
resuelto que la reparacion solo abarcaba los gastos efectuados en virtud
de la confianza depositada, y el segundo Restatement aparentemente habia
reconocido esta linea jurisprudencial, afirmando que solo correspondia
una compensacion parcial, antes que una compensacion completa,”

En cuarto lugar, y en la opinion de los autores, la conclusién mas
importante era que la confianza depositada ya no era relevante para esta-
blecer la responsabilidad contractual bajo la Seccién 90.% Mas bien, los
tribunales estan evidentemente dispuestos a fundamentar la responsabili-
dad en otros factores distintos del dafio ocasionado por la confianza de-
positada en la otra parte.™

® Fareer, Daniel A y MaTHEsoN, John H., op. cit., pag. 907,

® Farbegr, Daniel A y MatHesoN, John H., op. cit., pag. 908.

® Fareer, Daniel A y MaTHEsoN, John H,, op. cit., pag. 909.

* RESTATEMENT OF CONTRACTS & 90 (1932).

? RESTATEMENT OF CONTRACTS &90 cmt.b (1981).

® FarsER, Daniel A y MaTHEsoN, John H., op. cit,, pag. 910.

* Farber y Matheson brindan un extenso analisis cFe astoler & American Can Co, 700 F2d 916
(3ra, Cir 1983) como un ejemplo de esta proposicién. Véase Fareer, Daniel A y MaTHESON,
John H., op. cit, pag. 910-12.
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Habiamos sefialado mas arriba que el Profesor Henderson habia
sido renuente a trasladar sus hallazgos empiricos en una explicita
reformulacion de la teorfa de la obligatoriedad de los contratos. Como
una sefial importante de cudnto habian cambiado las cosas en los estudios
académicos de derecho hacia mediados de los 80, los profesores Farber y
Matheson utilizaron sus hallazgos empiricos para realizar una profunda
revision de la teorfa de la obligatoriedad de los contratos.

Estos autores destacan la existencia de dos factores que caracterizan
alos casos en que se asignd caracter obligatorio a las promesas. Primero, “la
primera motivacién que lleva al promitente a realizar una promesa es tipica-
mente la obtenci6n de un beneficio econdémico”* Segundo, “las promesas
las que se acuerda fuerza ejecutoria generalmente tienen lugar en el contexto
de una relacién que transcurre, o se espera que transcurra, en el contexto de
transacciones separadas y sin conexién entre ellas.” Farber y Matheson sos-
tienen que este tipo de contratos se han vuelto mas comunes y que ellos
requieren que las partes despositen un alto grado de confianza en el otro. Los
compromisos se adquieren, entonces, para “promover actividad econémica y
obtener beneficios econdmicos sin que exista un especifico intercambio de
contraprestaciones”.” Esto los llevd a delinear una hipotética seccidn 71 so-
bre “Ejecutabilidad de las Promesas” para el Tercer Restatement de la ley de
Contratos: “Una promesa es exigible cuando fue realizada con el fin de pro-
mover una actividad econémica”.* Esto constituye una dramatica revisién
de la teoria tradicional de los contratos, elaborada para tomar en cuenta los
hallazgos empiricos: “la regla propuesta implica un importante apartamiento
del tradicional derecho de los contratos, pues no requiere la presencia de las
noctones tradicionales de reciprocidad de las promesas ni la demostracién
especifica de perjuicios que se asocian al promissary estoppel”.# Farber y Matheson
argumentan que esta teoria no sélo concuerda con las decisiones de los tribu-
nales, sino que también se adecua a la necesidad creciente de confianza mu-
tua en una sociedad compleja e impersonal.'®

* Fareer, Daniel A y MaTHESON, John H., op. cic., pag. 925.

® Fareer, Daniel A y MaTHEesoN, John H., op. cit.

7 FarBER, Daniel A y MaTHzsoy, John H., op. cit., pig. 929,

® Farser, Daniel A y MatHeson, John H., ap. cit., pag, 930-31.
* Farger, Daniel A y MartHesoN, John H., op. cit., pag, 929,

** Farser, Daniel A y MaTsESON, John H., op. cit., pag. 937-38.
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b.- La regla del perjuicio irreparable

Para nuestro segundo ejemplo, consideraremos otra conclusién
importante en la consideracién empirica de las doctrinas en materia de
contratos: el estudio del Profesor Douglas Laycock sobre la regla del per-
juicio irreparable.'” La regla sostiene que un tribunal aplicara remedios de
equidad solo en las instancias extremadamente raras en las que los reme-
dios legales -el pago de dafios compensatorios- resultan inadecuados.'®
Para la teoria de que la gran mayoria de los demandantes que han sufrido
alglin dafio, pueden obtener una reparacion mediante el pago de una suma
de dinero, los remedios legales constituyen el remedio mas comun. Por
ejemplo, en el derecho de los contratos existe una vasta literatura que

afirma la proposicién de que la compensacién monetaria resulta adecua-
da en casi todos los supuestos de incumplimiento contractual y que la
reparacion a través de la ejecucidn forzada de la obligacion asumida se

reserva para casos refativamente excepcionales de incumplimiento.'®

El Profesor Laycock relevo mas de 1.400 casos a fin de determinar
si en los hechos los tribunales se atenian a esta teoria de los remedios lega-
les. Su hallazgo fue que, en efecto, no lo hacen pero con una interesante
excepcidn: los tribunales otorgan remedios de equidad solo en aquellos su-
puestos en los que la compensacién monetaria resultaria inadecuada, pero
casi siempre consideran que tal compensacion resultara inadecuada.'™

Un aspecto destacable de los hallazgos de Laycock es que no han
sido refutados seriamente por ningin académico y, ain asi, éstos parecen
no haber surtido demasiado efecto sobre la actividad académica o la prac-
tica profesional del derecho. Como minimo, se podria esperar que el des-
cubrimiento de que ya no es de aplicacion la regla del perjuicio irrepara-
ble sea recogida en los libros de casos o manuales de practica profesional,
indicando los estudiosos de derecho que pueden esperar que las decisio-

1 aycock, Douglas, The death of the irreparable injury rule (1991).

2 L aycock, Douglas, op. cit. pag. 4. Véase también FARNSWORTH ALLaN g, Contracts 854 {1990).

¥ Hay un argumento tedrico para la proposicion invertida —es decir que la perfomance especifico-
deberia ser el remedio del incumpﬁmlcnto contractual. Véase ULEN, The Efficiency of Spedific
Perfomance Toward a Unified Thery of Contract Remedies, 84, “MICH.L.REV” 341-365-66 (1984)

Alan ScHwaRTZ, The Case for Specific Perfomance, 271,271 ale L.]” (1980).

o {AYCOCK, Douglas, op. cit. pag. 4. “Las Cortes han escapado a la regla del perjuicio irreparable
para definir adecuadamente en dicho espacio que los dafios nunca son un sustituto a£cuado
para una demanda perdida”.
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nes judiciales obliguen a cumplir la obligacién asumida, en vez de conce-
der sélo una compensaciéon monetaria. Pero este cambio no ha tenido
lugar en la ensefianza del derecho.

c.- El Teorema de Coase y las normas sociales

Como tercer ejemplo del valor del trabajo empirico en el estudio
del derecho, citamos el destacado trabajo del Profesor Robert Ellickson
del teorema de Coase en accion.'® Este estudio representa, de manera tan
convincente como los dos ejemplos previos, la importancia de someter a
verificacién empirica las proposiciones legales. Pero que el valor agrega-
do radica en que el trabajo empirico se refiere al articulo central de las
escuelas de analisis econdmico del derecho.

Se puede decir, sin exageracion, que el analisis econémico del de-
recho se origina principalmente en un articulo, “El problema del costo
social” de Ronald A. Coase.'®Este articulo incluye, tal vez, la afirmacién
tedrica mas significativa que se haya realizado en el estudio moderno del
derecho, esto es, el teorema de Coase.'” Este teorema sostiene que cuan-
do los costos de transaccidn son nulos o muy bajos, la negociacién puede
llevar al uso eficiente de los recursos, independientemente de lo que la
ley disponga. Las implicaciones de este teorema con respecto al analisis
legal resultan profundas en dos sentidos. Primero, el teorema sugiere que
puede existir un conjunto de circunstancias bajo las cuales, si la eficien-
cia constituye un objetivo del derecho, la eficiencia se logra sin ninguna
ayuda del derecho (y en consecuencia, podria verse obstaculizada o vol-
verse mas costosa en el supuesto de que la norma sea ineficiente). Segun-
do, cuando los costos de transaccidn son altos, 1a obtencidén de una efi-
ciente asignacion de recursos dependera, crucialmente, de las normas.'®

* ELLICKsON, Robert, Of Coase and Cattle: Dispute Revolution among Neighbors in Shasta County, 38
“STAN.LREV” 623 (1986). Véase ademas ELLicksoN, Robert, Order withost law: how neighbors
settle disputes (1991),

* Ronald H. Coask, TheProblem of Social Cost, 3 “JL & ECON” I (1960)

¥ Digo que el articulo puede contener e] Teorema porque el articulo no contiene declaracién
conocida como el teorema de Coase. Como algin texto sagrado, hay un gran cantidad de actividad
interpretativa acerca de “El Problema del Costo Social”. Ver por ejemplo The Coase Theoremen el
New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, 270-82 (Peter Newman ed ,1998). Para una
declaracion mis amplia del teorema y un sumario de la subsiguiente literatura académica, véase
Coorter, Robert. Dy ULen, Thomas, Law and Economics (3d ed. 1999), pag, 83-93.

™ Cooter, Robert. by ULeN, Thomas, Law and Economics (3rd ed. 1999), pag. 101-02.
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Durante afios, los estudiosos del analisis econémico del derecho exa-
minaron y criticaron el teorema de Coase principalmente a través de la argu-
mentacién deductiva, Después, durante la década del 80 hubo dos importan-
tes intentos de someter el teorema de Coase a confirmacién a través de técni-
cas empiricas y experimentales. En el primero de estos intentos, el Profesor
Robert Ellickson examind las practicas de los ganaderos y agricultores del
condado de Shasta, California, con relacién alos dafios causados por el gana-
do.'”Los hallazgos de Ellickson, en los que nos concentraremos en lo que
resta de esta seccion, no sélo no confirmaron las predicciones del Teorema
de Coase, sino que, como veremos, dieron lugar al surgimiento de una nueva
e importante area de estudios académicos. En el segundo intento, la entonces
Profesora, y ahora Presidente Elizabeth Hoffman, y el entonces Profesor,
ahora Decano, Matthew Spitzer condujeron una serie de experimentos dise-
fiados para determinar en que medida se constataba la existencia de negocia-
c10n en supuestos de costos de transaccion nulos.!'® A grandes rasgos, estos
experimentos confirmaron las predicciones del teorema de Coase.

Ellickson decidié investigar las practicas de los productores gana-
deros y agricolas del Condado de Shasta, California, para ver si era el
derecho o el acuerdo privado el método por el cual las partes resolvian
sus diferencias por los perjuicios causados a los agricultores por el gana-
do. El dafio tipico ocurria cuando, durante los meses de verano, los gana-
deros conducian sus rebaios hacia el pie de las montafias de Sierra Neva-
da a fin de que el ganado se alimentara en dreas comunes; en algunos
casos animales sueltos ingresaban a las tierras de los agricultores, u otra
propiedad privada atin cuando no perteneciera a los agricultores. El teo-
rema de Coase habia utilizado un famoso ejemplo hipotético similar en el
que el ganado se descarriaba sobre campos de cereales vecinos y causaba
dafio, con el fin de ilustrar que cuando los costos de transaccioén eran
nulos, el ganadero y el agricultor intentarian negociar el uso de sus pro-
piedades, sin que importara si el agricultor tenfa derecho a que su propie-
dad se mantuviera libre de invasiones y dafios o si el ganadero tenia la

® ELLICKSON, Dispute Resolution, op. cit.

" Horruman Elizabeth y Spizer, Matthew I, Experimental Law and Economics: An Introduccicn, 85,
“COLUMI REV", 991 (1985}. Hoffman es ahora Presidente de la Universidad de Colorado y
Spitzer es Decano de la Escuela de Derecho de la Universidad de California.
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obligacidn legal de vigilar su ganado. Shasta County era un lugar particu-
larmente apto para verificar el teorema de Coase, justamente porque la
ley que regulaba la responsabilidad del duefio del ganado no vigilado, por
los dafios causados variaba en las diversas jurisdicciones del condado.!!!

Por un lado, Ellickson encontro evidencia que confirmaba el teo-
rema de Coase en cuanto a que las pricticas de los ganaderos con relacion
a los animales extraviados eran las mismas en toda la jurisdiccion, con
independencia de las obligaciones legales que pesaran sobre ellos.!? Esto
es, los arreglos privados entre los potenciales disputantes prevalecian so-
bre las reglas juridicas.

Pero a Ellickson le resulté ain mas sorprendente, el hecho que los
potenciales disputantes no parecian estar al tanto de que disponian de nor-
mas vigentes con relacidn a obligaciones legales de los duefios de ganado
extraviado; en efecto, los abogados que practicaban la profesion en la juris-
diceion de Shasta no conocian, o estaban equivocados, respecto de las nor-
mas vigentes en la materia. Aparentemente, los ganaderos y otros en la
jurisdiccion no ajustaban sus conductas a la ley vigente, sino a una amplia-
mente respetada norma social de “buena vecindad”."*La norma establecia
que los buenos vecinos no se demandaban el uno al otro sino que se ayuda-
ban entre si. Asi, si un agricultor encontraba ganado extraviado dentro de
su hacienda, no llamaba a su abogado para iniciar una accién por dafios. En
cambio, el agricultor tipicamente llamaba al propietario del ganado, le in-
formaba que tenia su ganado y lo alimentaria y le daria refugio hasta que el
ganadero acudiera a recogerlo. Si el ganado extraviado habia causado algin
daflo, era tipico que la persona que habia sufrido ese dafio se hiciera cargo
del mismo y nunca reclamaba una indemnizacién. En algunos casos, pasa-
ban semanas hasta que el ganadero recogia su ganado. Y atn asi, casi nin-
guno de los que habian refugiado el ganado ajeno, independientemente de
stlo habia hecho por un largo o un corto tiempo, reclamaba al duefio del
ganado una compensacién por ello.

" ELLICKsON , Dispute Resolution,op. cit. pag. 662-67.

1 ELLICKSON, Dispute Resolution, op. cit. pags 672-73. Una sorpresa adicional para mis lectores del
famoso estudio de Ellickson era que este manejo privado ocurre a pesar del hecho de que los
costos transaccionales de negociacion entre los ganaderos y otros no eran ciertamente cero y
deberia haber sida susmncialg.

" ELLickson, Dispute Resolution, op. cir.
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De existir un litigio respecto del dafio causado o respecto de la
compensacidn por haber alimentado y protegido el ganado extraviado,
una de las partes litigantes era, casi invariablemente, un recién llegado al
condado o un residente de largo tiempo al que sus vecinos consideran
intratable, un mal vecino. El hecho de consultar a un abogado con rela-
cibn a estos problemas o presentar una demanda por ellos era interpreta-
do como un quiebre de la norma social de “buena vecindad”. La conse-
cuencia era que en una relacion normal entre los ganaderos y agricultores,
los vecinos no recurrian ala ley para ordenar sus asuntos y resolver dispu-
tas. Acudian a normas sociales compartidas. Y sélo acudian a las normas
juridicas en casos de quiebre de las normas sociales. !

Lo que resulta llamativo acerca de este de trabajo empirico es que
revel6 mucha informacién acerca de los fendmenos legales involucrados,
gran parte de los cuales originalmente no constituian objeto de investiga-
ci6n. En efecto, el articulo de Ellickson se ha convertido en una parte
esencial del analisis econdmico del derecho no por la cuestién que se
proponia dilucidar - st el teorema de Coase se aplicaba en un contexto
particular en California—sino por los hallazgos derivados de aquéllos: que
la gente que se encuentra claramente sujeta al cumplimiento de normas
juridicas puede buscar conformar su prictica a normas sociales antes que
al derecho aplicable. La literatura sobre el derecho y las normas sociales
que el estudio de Ellickson generd constituye una de las corrientes mas
significativas recientemente surgidas en el estudio académico del dere-
cho."®Nos cuesta pensar en alglin ejemplo mis consistente para dar testi-
monio acerca del valor que posee el trabajo empirico.

C. Elfuturo de la ciencia del derecho

Hemos realizado numerosas afirmaciones en las secciones prece-
dentes, y conviene consolidarlas aqui a {in de especular acerca del futuro

"Entre las muchas interesantes lineas de investigacién abiertas por el articulo de Ellickson estaban
las investigaciones dentro de las practicas de organizaciones particulares para ver la extension por
las cuales ellos ordenaron sus asuntos para apef'ar a las normas o al derech. Véase Lisa BERSTEN,
Opting Out of the Legal System: Extralegal Contractual Relations in the Diamond Industry, 211, “LE-
GALSTUD” 115 (1992). Una importante pregunta suscitada por Berstein y otros —tal como Jody
Kraus- es si el derecho es un complemento o un sustituto de las normas sociales.

* PosNER, Eric, Law and social norms (2000). Mc Apans, Richard H, Signaling Discount Rates Law,
Norms and Economic Methodolog, 110 “YALE L.] 625” (2001).
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de la ciencia juridica. Hemos argumentado en primer lugar, que el méto-
do cientifico utilizado por una comunidad de académicos que investigan
sobre una misma materia de estudio consiste en un nicleo tedrico gene-
ralmente aceptado, que resulta relevante para explicar y predecir la mate-
ria de estudio, y en procedimientos generalmente aceptados para investi-
gar los fenémenos y para confirmar y refutar afirmaciones realizadas con
relacion a la materia de estudio. Seguidamente demostramos, en nuestro
fugaz relevamiento de la filosofia de la ciencia, que entendemos que la
perspectiva bayesiana de la aceptacién o conformacion esta generalmen-
te aceptada y se ajusta a la descripcién de lo que hacen los académicos
del derecho, o lo que podrian hacer. Después en esa misma seccién mos-
tramos que la diferencia entre el estudio del derecho y el estudio de las
ciencias es la ausencia de una teoria central comin. Sin embargo, se ha
desarrollado, por lo menos a partir de los afios 30, entre los estudiosos de
derecho norteamericanos, un interés por el trabajo empirico, aunque en
gran parte descriptivo mas que analitico.

Creemos que es posible distinguir en el actual estudio académico
del derecho una tendencia hacta un método mas cientifico comparable al
que predomina en las otras ciencias sociales, naturales, fisicas y biolégi-
cas.''*Si estamos en lo correcto, entonces deberia ser posible observar el
comienzo de la elaboracién de una teoria central acerca de la materia de
estudio del derecho, asi como intentos por emprender trabajos analiticos
cada vez més de caricter empirico disefiados para establecer la verdad de
las hipbtesis acerca de cuestiones juridicas derivados de esa teoria cen-
tral. Pensamos que ambas tendencias son, de hecho, claramente
identificables en el estudio académico del derecho.

Comencemos con un argumento acerca de la teoria. Esta pareciera
encontrarse presente de una manera mas evidente de lo que se encontraba,
digamos, unos 20 afios atras. Probablemente el responsable mas obvio seala
corriente del analisis econdmico del derecho. Independientemente de las de-

e Ot ros han discernido una similar inclinacién en el estudio académico del derecho. Por ejemplo,
Richard Posner, (argumentando que la independencia del derecho desde otras contiguas dis-
ciplinas era el final y que largamente el estucﬁo académico del derecho consiste en adoptar las
herramientas de aqueﬂas contiguas disciplinas para examinar los problemas legales remarcados

favorablemnte sobre una temprana manifestacidn de algunas de las direcciones que nosotros
cAvoIal bre U !
identificamos y discutimos aqui).
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mas cuestiones que hayan abordado, los académicos que adhieren a esta pers-
pectiva han explorado asiduamente el sistema legal con el objeto de determi-
nar hasta qué punto el derecho es eficiente. También han articulado una teo-
ria comprensiva -tanto positiva como normativa-, que afirma que, por ejem-
plo, las reglas y estandares de derechos reales deberfan (y en gran parte lo
hacen} promover el uso eficiente de los recursos escasos por parte de las
sociedades; que el derecho de los contratos deberda (y en gran parte lo hace)
disminuir eficientemente los costos de transaccién derivados de la elabora-
cion y concrecién de acuerdos consensuales; que el derecho de dafios deberia
(v en gran parte lo hace) minimizar eficientemente los costos sociales de los
accidentes y que los potenciales litigantes deberian (v en gran parte lo hacen)
elegir eficientemente entre el arreglo extrajudicial y el litigio.'” Estas mismas
herramientas -analisis microecondmico de los procesos de toma de decisio-
nes respecto de cuestiones juridicas, partiendo de la presuncién de que las
personas involucradas en ese proceso actian racionalmente ~ha sido tam-
bién extendido a areas de derecho piiblico, el derecho de las sociedades, el
derecho penal,'el derecho de quiebras'® y el derecho de familia'*'-.
Por cierto no sostenemos aqui que la aplicacién de la teorfa
microecondmica necesariamente convierte al estudio del derecho en una
ciencia. Mas bien, simplemente resaltamos la gran atraccién y los éxitos
de este particular método de aplicar una teoria comprensiva en el estu-
dio del derecho como evidencia del aumento en el nivel de teorizacién
por parte de los académicos del derecho. Se podrian facilmente sefialar
otras teorias comprensivas que han aparecido dentro del estudio acadé-
mico del derecho, atin si ellas todavia no florecen. La corriente denomi-
nada “teorias criticas”, por ejemplo, tiene Ja misma meta de lograr un
abordaje tedrico comprensivo del derecho en forma semejante a la co-
rriente del “analisis econdmico del derecho”.'2Del mismo modo, la co-
¥ CooTer, Robert. D. y Uen, Thomas, Law and Econamics {3ded. 1999}, pigs. 99-102, 228-29,
370-71, 484-87.

™ EasTERBROOK, Frank y Fiscuer, Daniel, The economic structure of corporate law (1991),

" Coorer, Robert. D y Usn, Thomas, Lew and Economics (3d ed. 1999), pags. 506-32, Garxy y
Becker, Crime and Punishment: an Economic Analysis, 78, "POL. ECON", 526 {1967).

= JacksoN, Thomas, The logic and limits of bankruptcy law (1986).

4 BrininG, Margaret, E., From contract to covenant {2000).

2 KELMAN, Mari, A guide to critical legal studies (1987); BaLkin, Jack, Cultweral software (1987). Algo

en el interior de la comunidad de CLS deberia disputar nuestra caracterizacian de sus subdisciplinas
como interesadas en la teorizacién del estudio del derecho. En su lugar, ellos padrian evidenciar
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rriente denominada “contractualismo”, que postula las ventajas de en-
tender el derecho, preguntandose acerca de la aptitud de los contratos
privados para entender muchas interacciones sociales, podria ser vista
como un intento de proponer una teoria central del derecho con conse-
cuencias empiricas.'? También se podria argumentar que la corriente de
“Law and Society” est4 legando a la meta de suministrar una teoria cen-
tral del derecho, utilizando el trabajo empirico para examinar las conse-
cuencias reales del derecho en accion.’®

Otro ejemplo de teorizacién central en el derecho que puede ilustrar
otro posible desarrollo en el estudio académico, es en el ambito del derecho
de sociedades contractuales, donde tan sélo existian unos pocos modelos a
seguir en cuanto a cémo organizar asociaciones de negocios y asuntos rela-
cionados con ellas. Por ejemplo, el modelo estandar en los EE.UU. ~en el que
la sociedad comercial es vista como un nexo entre contratos y elementos de
derecho de sociedades que persiguen la maximizacion de la riqueza de los
accionistas-, siempre se consider6 adecuada para los objetivos de la socie-
dad norteamericana y sus normas legales y no tan evidentemente adecuada
para otras sociedades. Otros tedricos del derecho de las sociedades comer-
ciales generalmente se concentran en dos alternativas -los modelos japonés y
aleman -y demostraban que aquellas formas de sociedad comercial también
son particularmente adecuadas para esas sociedades.'”.

Sin embargo, recientermente se ha afirmado que se ha constatado una
convergencia hacia el modelo norteamericano en sistemas legales diferentes
entre si', Las razones de esta convergencia son muchas y poderosas -por

un profundo escepticisma acerca de la teoria per se. Algunos modernos filésofos comparten
aquel escepricismo de la teoria, prefiriendo lo pragmatico, limitado y con consideraciones
menos generales de la teoria comprensiva. Véase Rorry, Richard, op.cit.

"= BarNET, Randy, The structure of liberty (1998).

M Uno de los mis famosos articulos en esta linea es el de Stewart Macaupay, Nen-Contractual
Relations in Business: A Preliminary Study, 28, “AM. SOC. REV."” 55 (1963). Ademas de ofrecer
una bien desarrollada teoria de contratos, Macauday examiné como las asociaciones de nego-
cios que estaban en la relacién contractual actualmente negociaron con alguna otra. El encon-
tro que la gente de negocios tiende a ignorar la carta negra del contrato y a confiar en lugar de
eso en métodos informales de resolver alglin problema que provenga de sus relaciones.

‘5 Ror, Mark [ ., Some Differences in Company Strsicture in Germany , Japan and the United States, 102.
“YALE L] 19277 (1993)., véase ademas del mismo autor, Can Cuﬁm’e Constrain the Economic
Model of Corporate Law?, 69, “U CHI,LREV,1251" (2002).

% HasnMmanN, Henry y Kaaarman, Reinier, The End of History for Corporate Law,GEQ.1.].439
(2001). Ver también Ronald J.WiLsoN, Globalizing Coyporate Governance: Convergence of Form or
Function (Columbia Law School Center for Law and Economics Working Paper N* 174, 2000); Bernard
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ejemplo razones de competencia global transnacional- y exceden el objeto
del presente trabajo. Aun asi, para nuestros propdsitos un aspecto destacable
de esta convergencia, si es que de hecho se da tal convergencia, es que podria
ser visto como uno de los primeros ejemplos de un desarrollo teérico, con
consenso general que excede las fronteras de un solo pafs. Esto es, podria
decirse que el viejo argumento, a saber, que las caracteristicas particulares de
algun aspecto de un sistema legal nacional, como la organizacién de las so-
ciedades comerciales, provienen de procesos histéricamente determinados y
de imperativos culturales propios de cada sistema legal-, puede haber cedido
el lugar a un argumento culturalmente no especifico.'” En esta instancia los
fuertes argumentos tedricos de los cultores del analisis econdmico del dere-
cho aplicado a las sociedades comerciales acerca de la eficiencia superior del
modelo norteamericano de maximizacion de la riqueza de los accionistas pudo
haber acarreado la consecuencia practica de determinar que diferentes siste-
mas legales adoptaran el modelo americano, con independencia de la existen-
cia de otras diferencias en sus sistemas legales nacionales.!*

Sugerimos que el grado en que el derecho se convierta en una “cien-

cia juridica” depende de su capacidad para volverse mas sofisticado ted-
ricamente. Cuando se llegue al “milenio” de la ciencia juridica, este

Brack y Reinier KraaxMan, A Self-Enforcing Mode! of Corporate Law, 109, “HARV.I. REV",
1911 (1996); John C. Corrs, Jr., The Future as History: The Prospects for Global Convergence in
Corporate Governance and its Implications, 93, “NW, U.L REV.” 641 (1999). Para la visién de que
hay un limite inviolable de la convergencia, véase Lucien A. BescrUK y Marc . Rac, A Theory
0 }’atb Dependence in Corporate Ownership and Governance 52 *STAN. L REV.” 127 (1999). Un
rectente intento de tener en cuenta las difgrencias culturales en una teoria unificada del gobier-
no corporativo es Anier N. LicHTs The Mother of Alf Path Dependencies: Toward a Corss Cultiral
Theory of Corpurate Governance Sistems -“DEL]. Carp L." 147 (2001).

¥ BLack, Bernard y Kraakman, Relnier, op. cit. pags. 1296 ¥ ss. son particularmente sensibles 2
esta distincién, $in embargo, argumentan -en gran medida con base en ¢l modelo de una teoria
central de Ja microeconomia aplicada a diferentes economias particulares, desarrollado antes-
que un modelo general de organizacion empresarial puede ayudar a explicar por qué puede
haber un régimen legal de las sociedades comerciales en diferentes paises. Por ejempEl)o, su
articulo argumenta a favor de un sistema de derecho de las sociedades comerciales que se
autorregule, para Rusia, como opuesto a un sistema de regulacién publica. Enire las razones
para preferir un sistema autorregulada en Rusia se encuentra el hecho de que hay tradicién
débil de ejecucion judicial de las normas y razones coyunturales para no exigir la publicidad de
la informacion societaria, lo cual parece constituir un elemento muy importante en el derecho
norteamericano de las sociedades comerciales.

¥ Esperamos que resulte obvio que no estamos argumentando a favor del anlisis econdmico
como LA teoria universal para cualquier rea del derecho, ni tampoco argumentamos que ¢l
modelo norteamericano de organizacion empresaria es necesariamente ¢l métado mis eficiente
para organizar grandes empresas.
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nucleo teorico sera ampliamente compartido por todos los académicos
del derecho de todos los paises. No afirmamos que s6lo habrd una tinica
teorla aceptada por todos los académicos del derecho, sino, mas bien, que
existiran varias teorias alternativas y que los académicos se esmeraran
para persuadir a sus colegas de que su teoria particular es superior a las
otras alternativas, Ese proceso es, por supuesto, precisamente, el que ca-
racteriza a buena parte de las ciencias naturales, fisicas y bioldgicas. Y
como argumentamos en la Parte III. D, es probable que el proceso de
confirmacion bayesiano sea uno de los que caracteriza esta batalla entre
teorfas alternativas para la explicacién de fendmenos legales.

Existe otro aspecto de esta teorizacion del derecho que nos senti-
mos obligados a sefialar. Se trata del hecho de que el incremento en la
teorizacion del derecho no sera seguramente de caricter jurisprudencial.
Por “jurisprudencial” nos referimos a teorias legales que son filoséficas y
que poseen la caracteristica de que cuando existen conflictos entre teo-
rias jurisprudenciales alternativas, ellos s6lo pueden ser resueltos por
medio de la argumentacidn hipotética deductiva. Nuestra sensacion es
que la teorizacion del derecho que esta ocurriendo y que, probablemente,
continue y se expanda, es teorizacidn positiva y normativa acerca de los
efectos de las reglas y estindares legales sobre el comportamiento y otros
fendémenos reales, esto es, acerca de las consecuencias del derecho.

S1 estamos en lo correcto al afirmar que cierta clase de teorizacién
se esta volviendo cada vez mas comin entre los académicos del derecho,
entonces creemos también que existe otra consecuencia importante para
el futuro de la ciencia juridica: el incremento en el empleo de los métodos
emplrico y experimental para examinar los fenémenos legales. Hablando
en general, esta podria ser una consecuencia perfectamente obvia de la
teorizacién en el estudio académico del derecho: toda ciencia posee un
nucleo tedrico central y un componente empirico; si el derecho se vuelve
mas tedrico en el sentido que nosotros afirmamos que se esta volviendo,
entonces debe, ineludiblemente, volverse también mas empirico.

Nuestra prediccion de que un incremento en la teorizacidn apare-
jara un incremento del empirismo, de hecho, se demuestra en modelos
observables de estudio académico del derecho. Sabemos que ha habido
un incremento de trabajos tedricos en el derecho, al menos en el ambito
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influido por la economia.'?’Y si estamos en lo cierto al creer que el estu-
dio del derecho se esta volviendo mas cientifico en cuanto a su teorizacién
central, entonces, deberia observarse también un intervalo de crecimien-
to en la cantidad de trabajos empiricos publicados por los académicos del
derecho. Y, en efecto, existe evidencia de que este fenémeno del incre-
mento del trabajo empirico entre acadeémicos ya se encuentra en marcha.
El Profesor Robert Ellickson realizd recientemente un estudio estadisti-
co de tendencias reclentes en el estudio académico del derecho, y encon-
trd lo siguiente. '™

Indice de la frecuencia de referencias 1994-96 =1.000
1982-8411985-87[1988-90]11991-9311994-96

E mpincas:
E mptrico 95 96 86 92 100
Cuanutatuvo 86 100 92 97 100

Ukilizacion de estadistica | 55 75 72 83 100

Con respecto a los abordajes empiricos y sociologicos del estudio
del derecho, Ellickson encontrd que durante el periodo 1994 a 1996 hubo
seis veces mis referencias a lo empirico que a la teoria postmoderna, lo
cual entiende que es un indicador de escepticismo respecto del trabajo
empirico. Sin embargo, encontrd que sus indices de trabajo empirico y
cuantitativo fueron constantes entre 1982 y 1996. Pero los indices de los
términos estadisticos y significativos se duplicaron en ese mismo perio-
do. Concluye entonces, que “los datos de la tabla 4, entonces, indican
que profesores y estudiosos del derecho han comenzado a inclinarse mas
a producir (aunque no a consumir) analisis cuantitativos”. !

En la seccion anterior acerca del rol de la teoria del derecho en el
estudio del derecho, exploramos brevemente las razones por las que no
deberia haber un nicleo tearico central transnacional en el derecho. Po-

12 LaNDER, William v PosNer, Richard A, The Influence of Economics on Law:A Quantitative Study, 36
“I.L & ECON?, 385,387 (1993).

Y ELucksoN, Robert, Trends in Legal Scholarship. A Statistical Stridy, 29*] LEGAL STUD.” 517, 528~
29 tbl4 (2009). Ellickson hizo una exploracion en Westlaw de todos los documentos que contentan
determinadas frases clave, indicativas del estilo de estudio del derecho de tales documentos,

Y ELLICKSON, Robert, Trends in Lepal Scholarship. A Statistical Study, op. cit. pag. 528.
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drtamos también, especular sobre las razones por las que existe tan poco
trabajo empirico en derecho.'*Una razén obvia es que ha habido escaso
trabajo tedrico que pudiera estimular una demanda de trabajos empiricos.
La teoria que ha existido con relacién al derecho ha sido en gran parte
teoria que podia ser objetada y completamente refutada por el uso de la
argumentacidn deductiva. Es s6lo desde el tiempo de los realistas legales
y sus afirmaciones sobre la predectibilidad y la consecuencias de las leyes
que hasurgido la necesidad de salir del método hipotético-deductivo como
modo de resolver controversias. La corriente “Derecho y Sociedad”, que,
desafortunadamente, solo ha despertado la adhesion y el interés de un
limitado porcentaje de académicos' se ha concentrado por largo tiempo
en estudios empiricos de temas legales y ha producido trabajos de gran
influencia. Pero ha sido sélo a través del surgimiento de teorfas mis com-
prensivas como la corriente del “anilisis econémico del derecho”, la del
“contractualismo”, y la “teorfa critica”, que se ha logrado conectar estre-
chamente el estudio empirico del derecho y la evaluacién de resultados
tebricos, como sucede en otras ciencias. Seguramente una razén adicio-

" Recientemente ha habido una gran cantidad de trabajos académicos sobre el realismo juridico, De
esos trabajos, nos ha sido de gran provecho el de John Henry SciLecEL, American Legal Realism and
Lmpirical Social Science (1995) y estamos agradecidos a Michae! Heise por habernoslo hecho
conccer. El trabaja de Schlegel es un cuidadoso estudio de un destacado grupo de académicos, en
su mayoria de Columbia Law School'y Yale Law School luego de la Primera Guerra Mundial, que
procuraron crear una ciencia del derecho empirica en ciencia del derecho “langdeliana” (la cual,
a su vez, habia intentdo pasar de una ciencia del derecho basada en el derecho nacural, que
huscaba el derecho empleando argumentos formales, a una ciencia empirica que extraia el dcre?ho
de las sentencias judiciales). Para apreciar la conexion entre nuestra investigacion y la del profesor
Schlegel, véase f.1 pregunta que formula al comienzo de su maravilloso trabajo: “Par quéel
derecho no se convirtio a un estudio cientifico en el sentido que se daba en ¢l siglo XX alaciencia
como una investigacion empirica en ef “mundo exterior”, como ocurtid con las demds disciplinas
en la vida académica norteamericana que se formaron a fines del siglo XIX y a principios del siglo
XX?” Schlegel, Tnon Henry, American Legal Realism and Empin'm% Soctal Science (1995). También
sobre los realistas legales, véase Morton J. Hokowitz, The rransformation of American law, 1870-
196C, The crisis of legal orthodoxy (19923, Laura Kaimax, Legal realism, en YALE, 1927-1960
(1986). Sobre la gran pregunta mas amplia de por qué, desde j tiempo del realismo juridico, ha
habido relativamente escasa investigacion empirica en el derecho, véase Peter Scivek, Wy don 't
Law Professors Do More Empirical Research? 39 “| LEGALEDUC” 323 { 1989) y Symiposism: Social
Science in Legal Education, 35 “]. LEGAL EDUC:465” (1985),

7 Vease DUXBURY, op. cit. pag. 434

*Recientemente el Dr. William Meadow v el Profesor Cass R, Sunstein han argumentado a favor
de los estudios estadisticos en lugar de expertos testigos para resolver certeras reguntas reales
en disputas legales. Vease William Meanow y Cass R. SUNSTEIN, Statistics, Not xpe’r!s,)lohn M.
Oun, Law & Econamics Workin Paéaer N 109, 2d Series (University of Chicago Scholl of Law,
noviembre 2000). Ei sistema legal deberia contar muchoe mas ahora con la cvifﬁncia estadistica
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nal que explica por qué los académicos del derecho no han emprendido
trabajos empiricos es que no son expertos en esto. La investigacidn social
de caricter empirico es, después de todo, un campo complejo especial de
la investigacion académica, que, hasta hace poco, los abogados no han
tenido razones, ni oportunidad de explorar. El nimero de cursos en las
facultades de derecho dedicados a entrenar a los estudiantes para enten-
der y realizar trabajo empirico cuantitativo o trabajo experimental debe
ser muy, pero muy escaso; pero no nulo. Y aquellos que, como nosotros,
acogen e incentivan el trabajo empirico y experimental en el estudio del
derecho de alguna manera se las han arreglado para obtener un entrena-
miento adecuado en esas técnicas. Asi como hemos argumentado que la
teorizacién del derecho se encuentra en una etapa temprana de desarro-
ilo, también debe ser cierto que el empirismo y la experimentacion como
técnicas estandares en el estudio del derecho atraviesan una etapa tem-
prana de aceptacién y desarrollo.

V. Conclusion

Comencé esta investigacidn diciendo que dentro del estado del
estudio académico del derecho habia una pregunta retorica: “¢Puede ha-
ber un Premio Nobel en Ciencia del Derecho?” Ahora estoy en condicio-
nes de sintetizar este Argumento y cofljeturar una respuesta.

Hemos visto que una ciencia o una disciplina académica que sigue
el método cientifico tiene las siguientes caracteristicas generales: un acuer-
do acerca del contenido de la materia de estudio, considerada desde una
perspectiva tebrica central compartida con muchos estandares ampliamen-
te aceptados y procesos para evaluar (confirmando o refutando) proposi-
ciones tedricas o descripciones acerca de la materia de estudio. Los cienti-
ficos en un area dada parecen compartir un paradigma o un entendimiento
normal de su disciplina. Una importante caracteristica de las ciencias en las
cuales se otorgan los Premios Nobel es que los cientificos en aquellas disct-
plinas entienden y valoran el trabajo de otros sin tener en cuenta el paisen
el cual ellos estan llevando a cabo sus investigaciones cientificas.

v deberian ser cautos acerca de los juicios de expertos. El problema especifico que ellos abordan
es el uso de la informacién para examinar la referida pe;jgrmance de fos doctores, mis bien que
la opinién de los expertos sobre la referida performance ejecutadas “nuesira larga demanda es que
por usar fa informacién estadistica, el sistema legal logrard mucho mas que precisos resultados.”
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A primera vista, he argumentado que el estudio académico del
derecho no es una ciencia y no sigue el método cientifico especialmente
en el sentido de tener una teorta central compartida que trasciende las
fronteras nacionales y que permite que los estudios sobre cuestiones le-
gales de un pais sean de interés para los estudiosos de otra jurisdiccién.
El estudio académico del derecho parece, mis bien, altamente
contextualizado y en buena medida de interés solo local. La razén central
para esto, segun creo, es que no hay aln una teoria central del derecho
compartida por todos los académicos del derecho, cualquiera sea el pais
en el cual se encuentran. He argumentado por analogia con la medicina y
la economia que no existen razones particularmente convincentes para
que los académicos del derecho carezcan de una teoria central comparti-
da y se dediquen a temas que solo resultan de interés dentro de una juris-
diccion. Finalmente planteamos el enigma de por qué razdn el estudio
académico del derecho sélo ha comenzado recientemente a desarrollar la
clase de teoria central que caracteriza a las ciencias naturales y sociales.

A pesar de la carencia de una teoria central compartida entre aca-
démicos del derecho, creo que desde hace tiempo existe interés por el
trabajo empirico en los estudiosos del derecho. En efecto, los primeros
doctrinarios, como Christopher Columbus Langdell, crefan que su méto-
do de leer las opiniones judiciales como maneras de discernir la doctrina
central dentro de un area del derecho y en una jurisdiccién en particular
implicaba una investigacion empirica que seguia un método cientifico. Y
quienes adscribian al realismo juridico al concentrarse, en parte, en las
consecuencias sociales del derecho y al alegar que el derecho se proponia
predecir como un tribunal decidiria un caso particular llevo a plantearse
la necesidad de mirar las consecuencias de cualquier regla legal o estandar
o de investigar sistematicamente los holdings de una tribunal en especial a
fin de poder predecir con mejor precisidn de que manera ese tribunal re-
solveria un caso particular sometido a su decisidn. Pero curiosamente, los
realistas juridicos nunca realizaron demasiados trabajos empiricos pese
que sus premisas centrales parecieron llevarlos en aquella direccién.

Creo que hay un claro cambio en desarrollo en el estudio académico
del derecho, que esta haciéndolo mis parecido a una ciencia. Para ser bre-
ve, mientras hace veinte o mas afios los estudiosos del derecho orientaban
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sus trabajos principalmente a la practica de los profesionales del derecho y
de los jueces, hoy estos estudiosos que a menudo escriben para otros estu-
diosos, estan trabajando en la misma area.'” Este cambio alinea al estudio
académico del derecho dentro de la posicidn con otros estudios académi-
cos de la academia. Los quimicos universitarios, por ejemplo, investigan y
escriben articulos cuyos principales destinatarios son otros quimicos uni-
versitarios. 51 sucede que un quimico industrial o comercial encuentra que
la 1nvestigacion es interesante, esto es un valor afiadido, pero no es algo
buscado por el quimico investigador. De manera similar un profesor uni-
versitario de inglés escribe sus trabajos principalmente para otros estudio-
sos del idioma, y no para el piblico en general. En realidad, una forma
comun de critica al trabajo académico consiste en sugerir que estaba dirigi-
do no a otros especialistas sino a una audiencia “popular”. Entonces, si un
profesor de inglés escribe un relato sobre un crimen, ese trabajo no tiene
valor alguno para su prestigio como académico. Por el contrario, la autorfa
de ese relato bien puede disminuir su prestigio en el imbito académico.
Precisamente lo mismo puede ocurrir en el estudio académico del de-
recho. Hace veinte afios el prestigio y el reconocimiento académico se vincu-
laban con aquellos estudiosos del derecho cuyo trabajo tenfa una influencia
discernible en el ambito judicial o de la profesién legal. Esto era verdad atin

"El juez Posner sostiene que una expiicacién para este creciente apartamiento de la prictica
legal hacia la academia (v el correlativo incremento en el niimero de teorias legales) radica en el
significativo aumento en el nimero de profesores de derecho, un aumento que tuvo lugar
debido al aumento en la demanda de servicios legales v, en consecuencia, el aumento en la
demanda de educacion legal. Véase Fronters ofLegaj Theory (2001). No estoy necesariamente de
acuerdo con esa posicion, Primero, quiero distinguir, como lo he tratado de hacer en este
trabajo, entre el fﬁ)recimiento de teorias jurisprudenciales (en ias que, segiin ereo, se concentra
el juez Posner en su Introduccidn) y la teerial]jegal que necesanianente lleva a la realizacion de
trabajo empirico o experimental para su confirmacién. Quiero subrayar la aparicién de esta
ultima clase de teorias. En segundo lugar, alin si ha habido un aumento tfmmético en el
requerimiento de servicios legales (el numerc de abogados se duplicd entre mediados de los
afios 70 y mediados de los afios "80enlos EE. UU.) v, por lo tanto, un aumento er el niimero
de profesores de derecho, no crea que exista una razén necesaria para que este instrumento
lleve a un cambio en el estilo de los estudios de derecho. (Por qué 1al incremento no levd
stmplemente, a una mayor cantidad del mismo tipo de trabajos doctrinarios que eran caracteris-
t:icos de los estudios académicos de derecho previos a 19802
Mi sensacion ~para la cual, debo sefialar, en el espiritu de este articulo, carezco de evidencia
empirica, aunque estoy en camino de obtenerla- es que el incremento de la teorizacién y el
énfasis académico que se advierte en los irabajos juridicos se deben a factores internos que
tienen que ver con Ia historia de los estudios académicos del derecho y con el hecho de que la
educacion legal se desarrolle en universidades importantes que realizan investigacién, pero ne
en fuerzas externas o provenientes del mercado de servicios juridicos.
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cuando el efecto fuera indirecto, como en el caso de los autores de libros de
casos y tratados de amplia utilizacién. Durante de los tiltimos veinte afios o
mas, las fuentes de prestigio académico en los estudiosos del derecho han
cambiado. El prestigio que antes proporcionaba el reconocimiento por parte
de quienes ejercen la profesion ya no es valioso y, como resultado ya no es
tan buscado. En cambio, hoy la fuente de prestigio entre los estudiosos del
derecho esla estima de sus colegas. Procuran esa estima de maneras diferen-
tes a aquellas que prevalecian cuando la estima de los profesionales del dere-
cho era el objetivo mis destacable entre los académicos del derecho.

Otra indicacion del cambio de la naturaleza cambiante de la acade-
mia legal es el hecho de quienes poseen mas de un titulo, aquellos con un
titulo de abogado y otro titulo, usualmente un doctorado en una disciplina
relacionada se encuentran entre los mis buscados para ingresar al mbito
académico. Atin otro indicador de la naturaleza cambiante de las cosas es el
hecho de que no es mis obligatorio, como lo era, digamos hace veinte afios,
que un nuevo profesor asistente en derecho tuviera alguna experiencia pric-
tica antes de ingresar al ambito académico.

Si estoy en lo correcto de que hay una transicién en el estudio
académico del derecho, entonces podemos esperar confiados en que se
produjeron fracturas y protestas, los intereses académicos comienzan a
estar no menos arraigados en la academia de lo que estan aquellos intere-
ses especiales que tanto se esfuerzan por influir en la vida publica. En
efecto, un ingenioso sostiene que “la ciencia avanza funeral tras fune-
ral”". No hay una raz6n para creer que la transicién del derecho desde un
estudio ordenado, pero de desarrollo azaroso hacia una ciencia completa,
con una teoria central compartida que sugiere pruebas empiricas para
confirmar o refutar hipétesis derivadas de esa teoria, sers menos contro-
vertida que el pasaje desde un viejo a un nuevo paradigma cientifico como
fue notablemente explorado por Thomas Kuhn.'” Pero son muchos los
beneficios que podrian obtenerse de un pasaje exitoso bajo este nuevo

™ Nuestro agradecimiento al Profesor Paul Rubin de Emory University por esta observacian.

¥ Edward O. Wilson ha argumentado persuasivamente in Consilience que el PTOGreso en una gran
cantidad de disciplinas no consideradas cientificas, ocurriri solamente cuando aquellos con
conocimiento en esas disciplinas adopten el método cientifico de investigacién dentro de su
objeto de estudio. Un alegato en taﬁ) sentido en un area de estudio académico que no se
consideraba cientifica -la historia humana- ha sido hecho recientemente por el Profesor Jared
Diamond. DiaMOND, Jared, Guns, germs and steel: the fates of buman societies, pag. 420-25 (1997).
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metodo de estudio académico del derecho. Para tomar un ejemplo, la po-
sibilidad de que acadeémicos del derecho de distintos lugares del mundo
compartan una teoria central del derecho y puedan por lo tanto escribir
trabajos que tengan un destinatario universal y expanda los horizontes de
los interesados en encontrar nuevos modos de comprender y métodos para
mejorar la condiciéon humana, es verdaderamente maravilloso.

Apéndice: los premios Nobel

Alfred Nobel, un noruego, invento la dinamita en 1866 y llego a
ganar una fortuna, produciendo esa y otros productos quimicos. Aparente-
mente Nobel sintié algo de remordimiento por haber acumulado tanta ri-
queza proveyendo elementos de destruccion y procurd remediar esto hacia
el final de su vida."** El 27 de noviembre de 1895, firmd en el club Sueco
Noruego en Paris su tltima voluntad y testamento por el cual establecio la
Fundacion Nobel y estipuld que se otorgarian anualmente premios como
reconocimientos al mérito alcanzado en asuntos internacionales y discipli-
nas académicas relacionadas. Habia cinco areas mencionadas en el testa-
mento de Nobel: Paz, Literatura, Fisiologia o Medicina, Fisica y Quimica.
Un premio —el de Economia- al que nos referimos en breve, fue agregado
después de que los primeros premios fueron otorgados en 1901. Los gana-
dores de los Premios se han anunciado todos los otofios durante cien afios.
Observadores atentos consideran que estos premios son el mayor logro que
una persona puede alcanzar en areas de especializaciéon. '

El testamento de Nobel establece que varios cuerpos diferentes
cumpliran las funciones de hacer las nominaciones y adjudicar los pre-
mios'* por ejemplo, los comités salidos de la real Academia Sueca de

¥ Véase FELDMAN, Burton, The Nobel prize: 4 bistery of genius, controversy and prestige, pag. 36 (2300).

*® Hay, por supuesto, muchos otros ﬁ)restigiosos premios y medallas otorgadas alrededor dgl mundo. Por
ejemplo, el Premio Wolfeden paralos matematicos. Por ejemplo, Andrew Wiles gand el premio porsu
comprobacidn del Glttmo teorema de Fermat {véase SING, Simon, Fermat ‘s last theover (1997). El
gobierno aleman otorga el Premio Leibnitz en una variedad de disciplinas, incluyendo el derecho, y la
American Economics Association otorga desde 1947 la medalla John Bates Clark cada dos afios al
economista mas destacado menor de 48 afios. Y el Templeton Prize for Progress in Religion ofrece una
suma de dinero que su instituyente establecid deliberadamente para que exceda el valor monetario de
los Premios Nobel. Véase httprwww.templetonprize.org. Para esta descripcion y otras alabanzas,
véase World dictionary of awards and prizes 1979).%&35& ademas Awards bonors & prizes, (19 ed, 21).

" Awards honors & prizes, op. cit. Vease ademas el sitio oficial web de los Premios Nobel, hiep/
www.nobel.se / (Ultima modificacién el 20 de febrero de 2002).
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Ciencias adjudican los premios de Fisica, Quimica y Literatura, y el Insti-
tuto Karolinska en Estocolmo concede los premios de Filosofia y Medici-
na. El Premio de la Paz es discernido por un comité de cinco personas,
elegidas por el Parlamento Noruego, parala persona que durante el afio
anterior “haya trabajado por el mas grande beneficio de la humanidad™* El
Comité no debera considerar la raza o nacionalidad, de modo que “quie-
nes tengan mas meérito lo reciban, sean escandinavos o no”. '

En los cien afios de los premios Nobel s6lo fue establecido un
premio adicional.'?En 1968 el Banco Real de Suecia, nombra un comité
de Seleccion del Premio de Economia con cinco u ocho personas. Este
Comité estudia el trabajo de los candidatos mas importantes.’

Entonces el Comité de Premios presenta su informe ala clase de cien-
cias sociales de la Real Academia Sueca de Ciencias. El Banco Real otorgo el
Primer Premio de Economia en 1969 a Ragnar Frisch y Jan Tinbergen.'*

El proceso de nominacién funciona de la siguiente manera.'*Los
comités de seleccion envian cada afio invitaciones para nominar a miles
de personas -expertos independientes, profesores universitarios, miem-

¥ Ver el sitio oficial de la Fundacién Nobel: The Nobel Prize, en http/www.nobel.se/peace/

index/html (Oltima modificacion 10 de mayo del 2001).

1 os mismos criterios generales sobre la irrelevancia de la raza y nacionalidad de los potencia-
les premiados ¥ de que éstos sean los de mayor mérito en el mundo, se aplican también a los
demas premios.

" Es digno de hacer notarg' ta] vez sea llamativo) que, aunque hubo cambios destacables en otras
disciplinas académicas ademas de la economia, no se instituyeron otros premios Nobel, Consi-
dérese, por ejemplo que la biologia molecular, la genomica, y la quimica fisica no existian hace
100 afios cuando lanzaron los premios por categoria. Sin embargo, la Academia ha podido
reconocer estos descubrimientos sorprendentes dentro de los limites de las categorias previstas
en el testamento de Nobel, sin tener que establecer nuevas categorias.

"M Nasar, Sylvia, A beautiful mind, pags. 356-73 (1998) para una discusion del proceso de nomina-
cion del premio Nobel de economia,

" {Jna lista de los ganadores del Premio en Memoria de Nobel de Economia continud hasta el
otofio de 2001, y las razones citadas pueden encontrarse en htip. // www.coaterulen.com//
miscellaneous,htm// Nobel Prizes winnners. Es importante notar que algunos autores creen
que no deberia haber un premio Nobel en Economia. Véase FELDMAN, op. cit, pags. 329, 346 a
348 y 352 a 355, quien argumenca que la economia no es todavia tan claramente cientifica,
como las otras disciplinas académicas por las que se otorgan los Premios Nobel. “Los premios
para la ciencia natural son raramente otorgados a los tedricos hasta que sus teorias han sobre-
vivido al contacto de la observacion y el experimento”.

% Ver The Official Web Size of the Noble Foudantion: Nomination and Selection of teb Nobel Laurentes,

htep:// www.nobel se/literature/nomination/index html. (4ltima medificacién el 18 de di-
ciembre de 2001).
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bros de academias nacionales e internacionales entre otros- pidiendo que
propongan nominaciones para cada premio a otorgar el siguiente afio.*”

Las nominaciones deben llegar al comité pertinente antes del 1° de
febrero del afio en el cual se va a otorgar el premio. El Comité solicita la
ayuda de expertos extremos para evaluar las nominaciones, y prepara un
informe para la institucién que otorgara el premio. Entonces, los miembros
de aquellas instituciones eligen por votacién a los premiados. Todos los
elegidos con excepcidn del de la Paz, reciben sus premios en el Concert Hall
en Estocolmo, Suecia, el 10 de diciembre. El seleccionado para el Premio
Nobel de la Paz recibe su distincidn el mismo dia en el City Hall en Oslo,
Noruega. Aparte los premios son otorgados generalmente a sélo dos perso-
nas; desde 1968 los estatutos de la Fundacién Nobel han restringido el
otorgamiento de los premios a no mas de tres personas. Desde 1974 el
Premio puede ser otorgado a una persona fallecida sélo si ésta fue seleccio-
nada para recibirlo el mes de octubre anterior, pero muere antes de la cere-
monia de entrega de los premios el 10 de diciembre en Estocolmo. !

Los ganadores reciben una medalla, un diploma y una suma de dine-
ro, la cual hasta hace relativamente poco estaba exenta del impuesto a las
ganancias de los EE. UU. pero ahora esta sujeta a impuesto.'¥ La suma total
disponible a través de la Fundacién Nobel para todos los que recibieron el
premio en 2000 fueron de nueve millones de coronas suecas. s

" Este extracto de las Regulaciones Especiales que rigen otorgamiento del Premio Nobel de
Literatura. ver hitp:// www.nobel.sc/literature, indicando quiénes son las personas que pue-
den proponer nominaciones: “El derecho de nominar candigalos para la competencia de pre-
mios corresponderd a los miembros de la Academia Sueca y de otras academias, instituciones v
sociedades similares a ellas en su constitucion y propésitos, por profesores de literatura ¥
lingiiistica de las universidades y colegios universitarios: por quienes hayan obtenido el Premio
Nobel de Literatura con anterioridad y por presidentes de aquellas sociedades de autores que
son representativas de la produccion literaria en sus respectivos paises™.

¥ La ceremonia se realiza elpdfa que se recuerda el fallecimiento de Alfred Nobel de un ataque al
corazén en su hogar en San Remo, ltalia, e! 10 de diciembre de 1896,

26 11.5.C.8& 74 (2000).

" Esto es aproximadamente $ 971.00C al 3 de abril de 2002.
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EL ANALISIS DE CASOS COMOELEMENTO
IMPRESCINDIBLE DE LA ENSENANZA JURIDICA®

Werner GoLpscumint”

Introduccién

El problema de la ensefianza es siempre actual porque siempre hay
docentes y alumnos y normalmente se encuentran en una relacién reci-
proca de insatisfaccion. Su estudio pertenece sin duda alguna a la ciencia
de la pedagogia, sin embargo, las meditaciones acerca del tema indicado
dependen igualmente de la materia de cuya ensefianza se trata.

Recientemente han sido publicados varios ensayos, que algunos
enfocan la ensefianza del Derecho en general,! otros contemplan la de
una determinada materia,’ y otros, por ultimo, hacen referencia concreta-
mente al tema aqui elegido, el de la ensefianza practica.’

El Analisis de Casos como parte fundamental de la ensefianza juri-
dica habia sido ya tratado por nosotros repetidas veces,* pero siempre sélo
de modo general. He aqui la oportunidad de dar lugar a algunos detalles.

Examinaremos a continuacion el concepto de Anilisis de Casos,
su desarrollo y su utilidad.

1. Concepro del Analisis de Casos
La materia denominada Analisis de Casos consiste en presentar a
los alumnos los hechos juridicamente esenciales de una controversia y en

* Publicado originariamente en la Revista Lecciones y Ensayos N° 43/45, Facultad de Derecho de

la Universidad de Buenos Aires, 1971; pags. 197-204.

*1910-1987, Profesor Titular de Derecho Internacional Privado, Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Buenos Aires.

' GoLDscHMIDT, Werner, La enserfanza en las Facultades de Derecho, en El Derecho, diario del 1¢ de

abril de 1971, £.36, p. 857.

Ciuro CaLpant, Miguel Angel, Consideraciones sobre introduccion al Derecho como disciplina, en

guris”, Rosario, Ano XIX, diarios n® 4638 yss., del 22 de abril de 1971 y ss.

RARDL, Angel Fernando, La enserianza prctica del Derecho en la Facultades de Derecho y Ciencias
Politicas de Rosario, en La Ley, diario del 4 de febrero de 1971; CorserLa, Carlos Jorge, Paz, Néstor
Alfredo y Atserto, Carlos, Acotaciones sobre los métodos de enserianza y el curso “Desarrollo de Casos " en
la Facultad de Derecho de Rosario, en Doctrina Juridica, La Plata, diario det 7 de mayo de 1971.
V. nuestro trabajo, citado en la primera nota (I, 2, B, b) y en la tercera edicidn de nuestra
Introduccidn al Derecho (teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes), Depalma, Buenos
Aires, 1967, n° 309, p. 277.
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invitarlos a resolverla de acuerdo a normas prefabricadas o, en su defec-
to, en virtud de normas fabricadas “ad boc”.

Por regla general, estos casos no seran inventados sino habran sido
tomados de controversias reales, hayan sido o no judiciales.

Sea dicho de paso tan sdlo que, aunque la presentacion de los he-
chos debe contener todos los hechos juridicamente importantes, puede igual-
mente comprender “hechos-trampas”, toda vez que en la practica los clien-
tes cuentan siempre hechos sin trascendencia juridica mezclados con otros
que la poseen. Por otra vertiente, como los clientes de ninglin modo relatan
siempre los hechos juridicamente imprescindibles, la narracién del caso
puede brindar “lagunas-trampas” que los atumnos deben rellenar dando las
soluciones para las diversas posibilidades de la realizacion del caso.

1) Peligro de confusion de Andlisis de Casos con Andlisis de
Legislacidn

La materia Analisis de Casos no es idéntica con la disciplina que
podria denominarse Analisis de Legislacién.

En esta iltima, en efecto, no se expone al alumno un caso, sino un
tipo o varios tipos de casos. Por otro lado, su tarea no consiste en resolver
la controversia en virtud de normas prefabricadas sino en fabricar nor-
mas para su solucién.

Segun el positivismo juridico, la legislacién no es quehacer del ju-
rista, sino misién del politico. Con arreglo al positivismo las leyes se ins-
piran en valores, los valores son siempre valores fabricados y quienes los
fabrican son los politicos. Segiin el antipositivismo, los valores en los que
las leyes se inspiran, son con frecuencia valores naturales absolutos y re-
lativos, y es tarea del jurista enderezar la legislacidn hacia el valor natural
y absoluto de la justicia.

En la ensefianza universitaria no hay diferencia entre un caso y un
tipo de casos, ya que lo singular del caso se determina por la individuali-
dad de sus protagonistas que no aparecen realmente en la Universidad.
Pero atn confluyendo, pues, en las aulas el caso con el tipo del caso, sigue
en pie la diferencia de que en el Analisis de Casos su solucién consiste en
laaplicacién de normas, casi siempre prefabricados y sélo en el supuesto
de su carencia, de normas elaboradas “ad hoc”, mientras que en el Analisis
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de Legislacion se resuelven los tipos de casos por medio de la fabricacién
de normas generales.

2) Peligro de confusidn de Andlisis de Casos con Prdctica Forense

Tampoco se debe confundir Analisis de Casos con Practica Forense.
En esta Gltima se estudia la forma de los escritos redactados en juicios y
tramitaciones admunistrativas y los respectivos procedimientos. Se fami-
liariza al alumno con formularios de escritos y con su “expedienteo”. Al
insuflar vida en los procedimientos, el profesor acude a veces al método
del sociodrama y reparte entre los alumnos los papeles del actor, deman-
dado, juez, fiscal, etc.

Los reproches de los jovenes profesionales de que la Universidad
no les ensefia a redactar una demanda y los expone al ridiculo cuando
salen de sus aulas inclusive ante empleados de alguna experiencia
tribunalicia, alude a la ignorancia del “expedienteo”, la mas facilmente
remediable de cuantas ignorancias aquejan al nedfito.

IL. Desarrollo del Andlisis de Casos

Ahora bien, ¢cuil es el procedimiento correcto para analizar casos?
1) Los hechos sociales

Desde luego hay que reunir los hechos de los que el caso se compone.

En la ensefianza esta tarea resulta simplificada, ya que, como tuvimos
oportunidad de observar, el profesor proporciona a los alumnos los hechos
importantes, normalmente inclusive sin “hechos o lagunas trampas”.

En la realidad el profesional ha de averiguar estos hechos. Y ésta
su misién es de naturaleza compleja, toda vez que la importancia o la
indiferencia de un hecho se desprende de las normas aplicables por lo
cual se produce una constante interdependencia de hechos y normas.

Con ello llegamos a la proxima etapa de la labor que nos obliga a
salir de la dimensién social y a adentrarnos en la dimensién normoldgica.’

* Una exposicién completa de la teorfa trialista del mundo juridico se halla en nuestra Introduc-
cién, citada en la nota anterior, La concepcidn tridimensional del mundo juridico ha sido
aceprada recientemente por AFTALION, Marcelo E., Dimensiones del Derecho en la Sociedad, en La
Ley, diario del 5 de agosto de 1971. Marcelo E. AFTALION hace especial hincapié en el concepto
de “implementacian téenica” el cual se confunde con nuestra nocidn de las “marerializaciones”
(Le, n™ 332y ss., ps. 294 y s5).
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2) Las normas
a) Subusqueda (hontanares y fuentes)

Es preciso reunir las normas que “prima facie” resulten aplicables a
los hechos. La busqueda de aquellas, como ya sefialamos, da simultinea-
mente lugar a la de los hechos.

La biisqueda de las normas debe proceder sistematicamente, o sea
revisar hontanar tras hontanar: Derecho Internacional Publico y Derecho
Interno, y dentro del primero y el segundo, fuente tras fuente, o sea conven-
ciones y Derecho Internacional Publico consuetudinario, por un lado, y Cons-
titucibm, leyes, decretos, etc.; y derecho Interno consuetudinario por el otro.

a) Sufuncionamiento

a’) Su interpretacion

En primer lugar, hace falta interpretar las normas. La interpreta-
cién consiste en comparar el sentido lingiiistico de una norma, usual en el
grupo al que se dirige, con la auténtica voluntad de su autor, inferida de
indicios observables, y en caso de discrepancia en hacer valer la (iltima
por encima del primero. El intérprete debe al autor de la norma absoluta
lealtad; él es “le bouché du législatenr™.

Sila norma legalmente interpretada nos condujese a un resultado
insoportablemente injusto, denegamos su aplicacién, declaramos la exis-
tencia de una laguna por razones de justicia {laguna dikeldgica) y la relle-
namos por medio de una norma elaborada “ad hoc”.

El positivismo llega practicamente a idéntico resultado. Pero como
no puede admitir que acude al valor de la justicia, la introduce de contra-
bando reemplazando la voluntad real del legislador, sea individual (tema
de la sicologia individual), sea colectiva (tema de 1a sicologia social), por
la voluntad mitoldgica de la ley.

b’} Suaplicacion

En segundo término, la norma sera aplicada. Para ello es necesa-
rio encuadrar los hechos del caso en su tipo legal y las peticiones en su
consecuencia juridica. En la fase prejudicial del caso, cuando los aboga-
dos examinan qué derechos pueden inferirse de los hechos, la labor se
iniciara con el encuadramiento de los hechos en los tipos legales perti-
nentes, indicando a continuacién las consecuencias juridicas respectivas,
los derechos y las obligaciones engendradas por aquéllos. Al contrario,
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cuando el juzgador decidira sobre las pretensiones aducidas, empezara
con su inclusidn en las consecuencias juridicas adecuadas, analizando a
continuacion si los hechos probados encuadran o no en los tipos legales
asociados a aquellas consecuencias juridicas. En el primer supuesto ha-
blamos del método historico, en el segundo del método sistemitico.®

A veces es imprescindible precisar previamente el tipo legal o la
consecuencia juridica si la norma en cualquiera de sus partes, o en ambas,
fuese indeterminada. Recordamos las leyes penales en blanco o las penas
solo relativamente determinadas.

Por dltimo, corresponde frecuentemente la actualizacién de la con-
secuencia juridica. En la Universidad la actualizacién de consecuencias
juridicas consistentes en condenas obviamente estd fuera de lugar.

3) Lajusticia
Muchas veces nos inspiraremos en la justicia.
a) Lagunas histéricas

Ello ocurre, en primer término, si el ordenamiento normativo mues-
tra una laguna histérica, sea porque el legislador pecé de imprevisidn, sea
porque la situacién era imprevisible. Asi por ejemplo no nos indica el
Codigo Civil qué ley es aplicable a la patria potestad (caso de imprevi-
sion), mientras que la Constitucién Nacional no determina quién sera el
jefe supremo de las fuerzas aéreas de 1a Naci6n (caso de imprevisibilidad).

En cualquiera de ambas hipédtesis, el primer intento consiste en
elaborar una norma con la ayuda de analogias o de los principios del
ordenamiento normativo positivo (autointegracion). De este modo se
recurre a la justicia, por ser justo que situaciones iguales encuentran
igual solucion; pero este recurso se hace a la justicia formal, ya que no
se discute la justicia de la mano que se aplica por analogia o la del prin-
cipio del que se deduce una regla.

De no ser asequible la autointegracién, se acudira a la justicia ma-
terial (heterointegracion). La justicia no constituye un c6digo con normas
ideales. Pero ella es tampoco un conjunto de principios ideales. La justi-
cia es la valoracidn de la solucién del caso como justa. La solucidn debe
elaborarse con miras a la situacion controvertida. Luego su valoracién se

¢ V. mi Introduccion al Derecho, |. c., ndmero 208, ps. 187 y'ss.
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lleva a cabo poniendo en parangdn variaciones del caso examinando la
repercusion de la variacion sobre la solucién proyectada para el caso real
(método de las variaciones); el 6rgano de la valoracidn es el sentimiento
de justicia que es un sentimiento racional porque reacciona a razones. ’

El Trialismo ha creado el Derecho Natural Menor; antes no hubo
sino Derecho Natural Mayor. El ltimo es “4 priors”, racionalista, y en
cuanto entiende por Iusnaturalismo un conjunto de disposiciones o ain
de principios autdénomos (no inducidos de valoraciones), comulga con un
Positivismo (no humano, sino) Divino. El primero es “ posteriori”, realis-
ta, y constituye en el fondo un Criticismo Iusnaturalista: criticismo, por-
que no da directamente una solucion sino porque la supone valorandola
(criticandola) como justa o injusta; y Iusnaturalista, porque cada valora-
cion es objetiva o sea independiente del que valora, aunque por cierto
dependiente de lo que es valorado.

b) Lagunas dikelogicas

Pero atn no habiendo ninguna laguna histérica ya, debemos exami-
nar desde el angulo visual de la justicia material tanto las normas aplicables
de primera intencion, asi como las elaboradas por autointegracidn. Si desde
este punto de vista la norma prefabricada o la elaborada “ad hoc” fuese
injusta, la apartamos de nuestra senda provocando asi una laguna dikelégica.

Si repudiamos una norma prefabricada, la laguna dikeldgica puede
llenarse por autointegracion. En otras palabras: la justicia material des-
carta la norma prefabricada como injusta; pero la laguna asi abierta la
colmamos, si ello fuese posible, acudiendo a la justicia formal (analogias
y principios generales positivos).

Empero si rechazamos una norma elaborada por autointegracién,
no queda sino el recurso a la justicia material, o sea la heterointegracion.

11 Utilidad del Analisis de Casos

La misi6n del Analisis de Casos consiste en acostumnbrar al alum-
no a reagrupar los conocimientos tedricamente ordenados en funcién de

© V. Introduccion al Derecho, 1. ., n” 411, ps. 369, 370. El método de variaciones £5 un caso especial Jdel
“procedimiento de tanteo™ (Probimredézbrm% y del “métode de ensayo y error” (Merthode von Versiich
und Irrtsmy), descritos ya por Lotze en sus trabajos sicoldgicos (v. BeCHER, Erich, Deutsche Phifosophen,
Duncker und Humblot, Miinchen, 1929, p. 70} y del método de las posibilidades y de su compara-
cion de Max WEBER (v. Karl ] asreRs, Max WEBER, Piper Verlag, Miinchen, 1958, p. 51).
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la solucién del caso; pero su empleo es igualmente Gtil si el alumno, sin
disponer de conocimientos sistematicamente ordenados, los busca direc-
tamente en funcién de solucionar un caso.

1) Reagrupamiento prdctico de conocimientos sistemdticamente
ordenados

En la Universidad, y en las clases tedricas, el alumno adquiere, en
efecto, los conocimientos en un orden sistemitico. En cada materia la
parte General precede a la Parte Especial. Por el otro lado, existe un or-
den de materias seglin su correlatividad.?

Cada caso a su vez mezcla despiadadamente problemas de la Parte
General con otros de la Parte Especial -no hay delito que no sea hurto u
homicidio; no existe un negocio juridico que no sea testamento o com-
pra-venta-; y ataie, ademds, casi siempre a varias materias, por ejemplo a
Derecho Civil, Derecho Comercial y Derecho Procesal Civil, o Derecho
administrativo y Derecho Constitucional, etc.

Al resolver un caso, es menester aprovechar conocimientos, a cual-
quier materia y a cualquier parte de ella pertenezcan, con tal que sirvan
para solucionar el caso.

2) Adquisicion de conocimientos por la via prictica

Pero aunque el alumno todavia no hubiese estudiado tedricamen-
te fas materias implicadas, o no todas ellas, o no por completo, el anilisis
de casos le hace adquirir conocimientos por la via practica al solucionar
el caso. Se suele objetar que es imposible aplicar conocimientos que 10 se
posean. Ello es cierto. Pero nada obsta a que se aplique conocimientos
que, aunque uno no los tenia, haya adquirido a este efecto.

El proceso es en un todo similar al aprendizaje del lenguaje que
tanto puede aprenderse tedricamente mediante clases de gramdtica, foné-
tica, etc., como pricticamente viviendo en el pais donde dicha lengua se
habla, desde el balbuceo hasta el dominio practico completo, aunque se
ignore el niimero de declinaciones y los diferentes sonidos de una vocal.

* Lacorrelatividad de las disciplinas juridicas no resiste el anilisis si se sostiene que el mundo
juridico es un conjunto desorderado (v. nuestra Introduceion, \. c., n® 550, ps. 468 y 55.)
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El derecho, lo mismo que el lenguaje, deben aprenderse tanto por
la via tedrica, como por la via practica. Lo mejor es simultanear ambos
procedimientos. Pero también da resultado utilizarlos sucesivamente sin
que importe cudl es el orden de su sucesion,
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LA ENSENANZA DE LA CIENCIA DE LAS FINANZAS
EN LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES
DESDE SU FUNDACION HASTA 1830%

Carlos Alberto Aceveno™

L. La creacion de la Universidad de Buenos Aires

El edicto de creacién de la Universidad de Buenos Aires est fir-
mado por Martin Rodriguez y por Bernardino Rivadavia; y unos dias des-
pués, dice el acta de fundacién, el 12 de agosto del afio undécimo de
nuestra libertad, el sefior Gobernador y Capitin General de la Provincia,
acompafiado de sus Ministros “y de todas las autoridades eclesiisticas,
civiles y militares, pasé al templo de San Ignacio, a las cuatro y media de
la tarde, para verificar la apertura de la Universidad”.

Elafio 1821 marca el principio de una época inspirada por el fer-
vor civico de Mayo, verdadero oasts en nuestra historia, dominada por la
ley de la discordia intestina que con tanta exactitud expusiera Joaquin V.
Gonzalez en el “Juicio del Siglo”.

Rivadavia dio su nombre a esa época en que se busc afanosa-
mente la civilizacién y que Juan Agustin Garcia llamara, a la manera de
Fustel de Coulanges, “La Ciudad Unitaria”.

La fundacién de la Universidad de Buenos Aires venia rodando
desde el siglo XVIII: la nota del Virrey Vértiz, las respuestas de los Cabil-
dos secular y eclesiastico, la Real Cédula de 1779, los hilos sutiles que
retardan el expediente durante veinte afios, hasta que el Mensaje de
Pueyrredon, el decreto del Congreso de 1819, Los trabajos de Antonio
Sdenz, el concordato con el Gobernador del Obispado y el apoyo decidi-
do del Gobierno de 1821, dan origen al nacimiento de la Universidad.

Tampoco se crea que la Universidad nace de la nada. Existian las
escuelas de primeras letras, que van a ser incorporadas; existia el Cole-
gio de la Unidn del Sud, fundado sobre el viejo Colegio de San Carlos,
que va a ser la base del Departamento de Preparatorios; existia el Insti-
tuto Médico con profesores como Bonpland, Montfar, Fernindez y

* Publicado en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, Afio IV, 1949,

*El autor fue Profesor Titular de Finanzas en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires.
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Argerich; existian las clases del Consulado, que dictaban el mismo
Bonpland, Senillosa, Rousseau y Castellini; existia la Academia de Ju-
risprudencia y hasta en el Cabildo Eclesiistico se supone con funda-
mento que se ensefiaban las ciencias sagradas.!
La resolucion gubernativa de junio 13 de 1812 y el decreto de fe-
brero 8 de 1822 seflalan el Plan sobre el que se edificaba la Universidad.
Eldecreto de 1822 declara en efecto que “las urgencias de la Pro-
vincia, la escasez de fondos, y atenciones de primera entidad a que esta
contraido el Gobierno, le impiden poder consagrar al establecimiento de
la Universidad una suma capaz de proveer a los gastos de todas las cate-
dras que pudieran crearse para la enseflanza e ilustracidn de la juventud.
Sin embargo, agrega, obrando siempre el Gobierno en consonancia a sus
principios con arreglo a las circunstancias del pass, y en atencién al corto nimero de
Jjovenes que se presentan en el dia de la ensefianza, ha formado por ahora, y para
el afio presente de 1822 el arreglo de la Universidad de Buenos Aires”.
El decreto de 1822 divide la Universidad en seis departamentos:
1° Departamento de primeras letras, por medio del cual quedaban incorporadasa
la Universidad todas las escuelas existentes en la Capital y la campaiia.
2° Departamento de estudios Preparatorios, formado sobre la base del Colegio
de la Unidn del Sud, y que se componia de seis clases, una de las cua-
les era Economia Politica.
3 Departamento de Ciencias Exactas, compuesto de las dos clases de Geo-
metria y Dibujo.
4 Departamento de Medicina, formado por tres catedras.
5° Departamento de Jurisprudencia, compuesto de dos cursos: Derecho Na-
tural y de Gentes y Derecho Civil.
6° Departamento de Ciencias Sagradas, en que se declararon sin dotacién
ejercicio de catedras, reservandose el gobierno de las provisiones con-
venientes cuando se presentasen discipulos.?

' GUTIERREZ, Juan Maria, Noticias histdricas sobre el origen y desarrollo de la enserianza superior en
Buenos Aires, pag. 316, Buenos Aires, 1868. La 2% edicién se publicé en 1874 en el tomo primero
de los *Anales de la Universidad de Buenos Ajres”,

! El Departamento de Ciencias Sagradas se organiza por los decretos de 7 y 12 de abril de 1824,
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I1. La creacidn de fa catedra de economia politica (que incluia
entonces el estudio de las Finanzas Publicas)

¢Qué significaba la inclusion de la citedra de Economia Politica
en el plan de estudios de la Universidad? ¢Qué importancia le daba el
gobierno a la nueva materia? ¢Qué era la Economia Politica en esa época?

Se ha dicho que tal vez Bentham sugiriera a Rivadavia la creacién
de la nueva catedra.’ Aunque asi fuese, no habria hecho mas que refirmar
en Rivadavia antiguas ideas suyas.

En efecto, diez afios antes, en 1812, formaba parte del Triunvira-
to, un Anuncio Oficial publicado en la Gaceta, por el que llamaba a sus-
cripcion pablica para la fundacién de un Establecimiento Literario en el
cual se ensefiaria —entre otras materias- la Economia Politica.?

Pero ¢no era acaso la Economia Politica algo consubstancial con
laRevolucién y con la libertad? La creacién de la Economia Politica como
ciencia, en la segunda mitad del siglo XVIII, en sus dos grandes escuelas,
la de Adam Smith y la de los Fisidcratas, fueron una coincidente doctrina
de libertad contra los monopolios, las restricciones y el mercantilismo.
Ensefiar, pues, Economia Politica era ensefiar libertad de comercio, liber-
tad de trabajo, libertad de transito para los hombres y para las cosas.

Belgrano relata en su “Autobiografia” como fue a Espafia a estu-
diar derecho y se entusiasmd con la Economia Politica. Y agrega estas
palabras, que describen una época: “Al concluir mi carrera por los afios de
1793, las ideas de Economia Politica cundian en Espafia con furor”

Cuando regresa a su patria, publica los “Principios de la Ciencia
Econdmico-Politica”, traducidos del francés por Manuel Belgrano en 1796;
y ensefia también Economia Politica en las Memorias del Consulado y
mas tarde en el “Correo de Comercio”,

Todo el “Seminario de Agricultura” estd impregnado de la nueva
ciencia. A Hipolito Vieytes, su redactor, lo ha descripto asi Gervasio
Antonio Posadas en esas biografias breves de contemporineos que acom-

Cossio, C., La funcion social de las escielas de abogacia, 3* edicién, pag. 36, nota 28, Buenos Aires,
1947. CutoLo, V., El primer profesor de Dererffo Civil de {a Universidad de Buenos Atres y sus
continiadores (Rev. de la Fac. de Der. C. ., tercera época, afio 111, N® 9, pig. 51, nota 6).

Y La Gazeta Ministerial, agosto 7 de 1812,

Museo Histdrico Nacional, “Memorias y Autografias”, tomo [, pig. 92, Buenos Aires, 1910,
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pafian a sus Memorias: “Espartano rigido, candoroso y consecuente ami-
go, poseia conocimientos; despuntaba por la Economia Politica” ¢

¢Qué es la “Representacion de los Hacendados”sino un documen-
to de alta doctrina de los principios de la Economia clasica? Moreno cita
a Adam Smith, de quien afirma que es sin disputa, al decir de Jovellanos,
el Apéstol de la Economia Politica. Pero, como afirma Levene, los auto-
res de su informacién son principalmente espafioles, tal vez porque “en-
sayaba demostrar que el franco comercio era parte de un nuevo sistema
de ideas y en cierto aspecto legal adoptado en la propia metrépoli”.

Sillegamos a la época de Rivadavia, nos encontramos con la “Ter-
tulia de Luca” y su grupo de economistas, que con tan vivos colores nos ha
descripto Vicente Fidel Lopez en su “Historia de la Reptiblica Argentina”.
Y alli desfilan Vicente Lopez y Planes, encargado del Registro Estadistico
y de la catedra de la Universidad, Juan Bernabé y Madero, formado en la
escuela espafiola de Campomanes y en las tradiciones fisiocraticas de Cam-
pillo; Juan Manuel de Luca, que contaba con su experiencia de Contador
General del Estado, y Santiago Wilde, pariente y discipulo de James Mil.
También en la “Sociedad Literaria”, en el “Argos” y “La Abeja”, estos ciu-
dadanos y otros se ocupan con afan de los problemas econémicos.

No era nueva, pues, en el pais la preocupacion por la Economia
Politica; lo nuevo era la ensefianza de la materia, que por otra parte era
rara en el mundo. Atemorizaba la palabra “politica” aplicada a una disci-
plina cientifica. No la miro con buenos ojos el Imperio en Francia, ni
tampoco la Restauracion, nilos Gobiernos de la Santa Alianza. La mate-
ria llevaba en si misma la doctrina de la libertad.

Se ha dicho que en Inglaterra la primera catedra se cre6 en home-
naje a Ricardo por sus amigos a la muerte de éste, en 1823.5 En efecto
Adam Smith sélo ensefio Logica y Filosofia moral en la Universidad de
Glasgow. Ricardo se dedicaba a los negocios, escribia libros y panfletos
y actuaba en el parlamento. Solo Malthus desempeiié desde 1804, junto
con su mision evangélica en Ailesbury, cerca de Londres, una vaga cate-

& Museo Historico Nactonal, ob. cit., tomo 1, pag. 259.

7 LEvENE, R., Ensayo histirico sobre la Revolucion de Mayo y Mariano Moreno, tomo 1, pag. 267.

¥ Lamas, Andres, Rivadavia. Sn obra politicay cultural, pag. 170 Ed. de “La Cultura Argentina”,
Buenos Aires, 1915.
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dra de Historia y Economia Politica en el Colegio de la Compaiifa de las
Indias Orientales.

En Francia, Juan Bautista Say habia dictado con gran éxito en
1815 un curso privado en el Ateneo; pero en la ensefianza piblica era
grande la resistencia. El curso de la Escuela de Derecho habia sido crea-
do pero no se dictaba; y en el Conservatorio de Artes y Oficios tuvo
que modificarse el titulo de la materia en 1820, para que Say ensefiara
“Economia Industrial”. En el Colegio de Francia, recién se creé propia-
mente la primera catedra de “Economia Politica” de Francia, en el aiio
1831; y la desempefaron con brillo durante un cuarto de siglo: Juan
Bautista Say, Pellegrino Rossi y Michel Chevalier.

En Alemania habia citedra en alguna que otra Universidad, pero eran
cursos donde no podian tratarse cuestiones vitales o debia acomodarse a la
politica militante. En Italia se habia creado en Napoles en 1754 una citedra
de comercio y mecanica, que Antonio Genovesi transformé en “Economia
Civil”; y en Milan se cre6 otra parte para el Marqués de Beccaria: ambas
habian dejado de funcionar. En Brasil, al trasladar el Principe Regente la
Corte de Portugal, cre6 para su Consejero José da Silva Lisboa, después
Vizconde de Cayrd, en Rio de Janeiro, la primera citedra americana.’

jAsi se explica el entusiasmo de los corresponsales europeos de
Rivadavial

Destutt de Tracy le escribe el 15 de febrero de 1822: “A la verdad,
es una bella institucién la de una catedra de Economia y otra de Ideclogia”.

S.L.Saulnier le escribe el 15 de febrero de 1822: “Veo Sefior que,
gracias a vuestro celo, la juventud recibir4 en vuestra patria una instruc-
cion muy diferente y verdaderamente til. Nada puede serlo més que el
estudio de la Economia Politica. Cuando sean verdaderamente compren-
didos sus preceptos, esperc que todas las sociedades seran felices y tran-
quilas y renunciarin a despedazarse entre si para arrebatarse mutuamente
el producto de sus trabajos”.®

* Lamas, Andrés, obra cit, pag. 70.

? Museo MrTrE, Corresporzdgncia de Bernardino Rivadavia. Al publicarse por primera vez la carta de
Sebastien-Louis Saulnier (Auditor del Consejo de Estado en 1811 y Director de Ia “Revue
Britanique” en 1825} han sido cambiados el apellido T la inicial del nombre, tal vez por ser

ilegibles en el manuscrito. Ladprueba de que se trata del publicista francés que citamos es dada
por la carta de 5.6,1825 de Pedro Carta Molino, en que éste anunciaa Rivajavia la publicacién
de la “Revue Britanique”. (PiccwriLiy, R., Rivadavia y su tiempo, tomo |, Apéndice, pagina 51C.)
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También Rivadavia estaba entusiasmado con la creacién de la ca-
tedra. No obstante, nacia bajo malos auspicios por los obstaculos que le
opontan “el estado del pais y el de la ciencia misma”.

El primer profesor nombrado, el doctor Vicente Lopez, no dicta
el curso, por estar ocupado -segun se dice- por encargo del mismo Go-
bierno, en la fundacion del primer “Registro Estadistico”. Pasan dos afios
y la catedra continda vacia. Tal vez no se encuentra profesor. Tal vez no
se encuentra texto que sirva de guia en la enseflanza. Rivadavia no se
desanima por ello. Encarga la traduccion del libro de James Mill “Ele-
mentos de Economia Politica”, que acababa de publicarse en Londres,
primero a Ignacio Nufiez y después a Santiago Wilde; y es indudable que
es también a requerimiento suyo que acepta la catedra el nuevo profesor,
hombre de inteligencia y coraje en las funciones publicas.

De ahi que el Decreto de 28 de noviembre de 1823 al hacer el
nuevo nombramiento manifiesta que: “A despacho de los esfuerzos que
el Gobierno ha desplegado para generalizar en el pais los conocimientos
y el estudio de la Economia Politica, se ha visto detenido en los pasos
que ha dado parala apertura de la catedra de dicha ciencia establecida en
el plan general de instruccion publica, por los obstaculos que presenta el
estado del pais y de la ciencia misma”.

Los obstaculos que presentaba “el estado del pais”, no erala escasez
de fondos, desde que la catedra era una de las preferidas de Rivadavia; no
era “el corto nimero de jovenes” que se presentaban a la ensefianza, por que
en el mismo caso se hallaban las demas asignaturas y el Gobierno ordenaba
poner presos a los estudiantes que encontrasen en la calle a las horas de
clase." no creo que fuera la falta de estadisticas, que recien empezaria a
proveer el “Registro”, desde que el curso del primer afio versaria sobre la
exposicion tedrica de la materia. Los obstaculos que presentaba “el estado
del pais” eran unica y exclusivamente la dificultad de encontrar profesores.

En cuanto a los obstaculos que derivan del estado “de la ciencia
misma”, eran evidentes. Si no habia casi catedras, no habia casi libros de
ensefianza. La mayor parte eran libros de doctrina. De ahi que James
Mill, que era un gran educador, cuando quiso ensefiar la materia a su hijo

" Decreto del 26 de diciembre de 1822,
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John Stuart Mill, prepard los “Elementos”, en que sintetizd, con gran
rigor ldgico, la doctrina de los grandes autores.”

Rivadavia daba a la catedra una grandisima importancia, pero no
la concebia como una simple ensefianza de principios tedricos sino en
funcién del estudio de los hechos sociales argentinos.

De ahi que sea conveniente recordar los considerandos y disposi-
ciones del decreto de 28.11.1823 que seflalan una orientacion definida:
“Crece la urgencia -dice- con que la situacidn de estos pueblos reclama
la adquisicién de tan importantes nociones y as#n lo que importa mds el
crearse la aplicacion de la teoria de esta ciencia a la practica correspondiente a
paises tan nuevos, y que por lo tanto difieren en gran parte de los principios
que rigen y que son adoptables a naciones en que la poblacion ha subido
al grado de embarazarse, en que la acumulacidn de capitales disminuye
la entidad de sus productos, en donde las necesidades, la moral y
habitudes formadas por tantos siglos y tantos sucesos, tienden al au-
mento del trabajo y en donde la industria y las luces proporcionan una
concurrencia que viene a ser mas fecundas que ellas mismas”.

De ahi también que en la parte dispositiva del decreto se establezca
especialmente (art. 2°): “La duracidon del curso sera de dos afios. En el primero
sedictard la teoria de la ciencia, sirviendo de texto los “Elementos de Economia
Politica por Mill”, publicados Gltimamente en esta ciudad. En el segundo se
dictard la aplicacion a la Economia Domestica y Comercial y a la Estadisticay
Administracion de la Hacienda Piiblica”. Finalmente el decreto ordena (art. 3°):
“Concluido el curso, el Catedratico redactara la parte correspondiente al
segundo afio, y con la historia de la ciencia la elevara a Gobierno para dispo-
ner su impresion, con arreglo a lo resuelto en 6 de marzo ltimo”.

III. ;:Qué era la economia politica en esa época?
No es el momento de estudiar los origenes de la ciencia, pero si
de sefialar a queé altura se habia llegado en su formacidn historica. Las

2 Sruart MiLt, John, Anzobiogmfz’a. Traduc. castellana de{. Ufia, pﬁgs. 23/4, Buenos Aires, 1939,

® El decreto de 6.3.1823 imponia a todos los profesores 1a redaccidn de sus cursos v la impre-
-y . P A . .y ‘
s10n a costa del Gobierno. En cumplimiento de esa resolucion se imprimid, entre otros, el
S ) . ’ “
curso de Derecho Civil de Pedro Somelleraﬂr se redactd el de Antonio Sienz sobre “Derecho

Natural}g’ de Gentes”, que han sido publicados por el “Instituto de Derecho Argentino” de la
Fac. de Derecho y C. 5.
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dos corrientes de los Fisiécratas y de Adam Smith, que hoy llamamos
“Escuela clasica”, habfan terminado con el triunfo més completo de
esta iltima, afirmada en Inglaterra con Malthus y Ricardo, en Francia
con Say, en Rusia con Storch y extendida por toda Europa y América.

La Economia Politica era la ciencia que estudiaba las leyes que
rigen la produccién, la circulacion, la distribucién y el consumo de la
riqueza. Pero comprendia en ella el estudio de los gastos del Estado y
de los recursos necesarios para proveer a ellos. La obra clisica de Adam
Smith, “Investigaciones sobre la naturaleza y las causas de la Riqueza
de las Naciones” (Londres, 1776), dedica todo su libro V° (el iitimo) al
estudio “De la Renta del Soberano o de la Repiiblica”, en que se ocupa
de los gastos, de las rentas, y de las deudas pablicas.” Ricardo llama a su
libro “Principios de Economia Politica y del Impuesto” (Londres, 1814)."
Juan Bautista Say, en su “Tratado de Economia Polftica” (Paris, 1803),'
al ocuparse del “Consumo”, incluye a los gastos pablicos entre los con-
sumos improductivos y a los impuestos entre los medios de cubrirlos de
que se vale el Estado al tomar, con ese objeto, una parte de la renta de
los particulares.

James Mill en sus “Elementos de Economia Politica”, publica-
dos en Londres en 1821,7 y el decreto de Rivadavia de 1823, que lo
declara texto obligatorio para la ensefianza en la Universidad de Bue-
nos Aires, adoptan el mismo critério. El decreto, al ordenar que en el
2 afio se dicte la aplicacion de los principios tebricos a la vida de
nuestro pais, se refiere expresamente a la administracién de la Ha-
cienda Phblica.

De ahi que, al estudiar la iniciacién de la ensefianza de las fi-
nanzas en la Universidad de Buenos Aires, la investiguemos en la c-

" La primera edicion espaiiola, traduccion de José Alonso Ortiz, en 4 voldmenes, fué publicada
en @alladolid, 1794.

* La3* ed. inglesa se publicd en 1821, La 1% traduccién francesa fue publicada en Paris en 1818,
con notas de . B. Say (2 tomos).

" La2®ed. francesaes de 1814, 12 32 de 1814, [a 4 de 1819, [a 5% de 1826 y la 6 publicada después
de la muerte de el autor en 1841, Hay una traduccidn castellana de Qeilpo —que no conocemos-

ublicada en vida del autor.
7 La 2% edicion inglesa es de 1824. La 1% traduccién francesa fue publicada en Paris en 1823, La

1 traduccidn castellana esJa de Buenos Aires, de 1823. Despuds se publicaron otras en Paris
(1827) y en Madrid (1831),
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tedra de Economia Politica que acababa de crearse, no porque las dos
materias se ensefiaran juntas, sino porque constituian una sola disciplina
cientifica en ese momento historico.

IV. ;Como se ensefiaron las finanzas pablicas en los comienzos
de fa Universidad de Buenos Aires?

Ahora bien, ¢cdmo se enseflaron las Finanzas Péblicas o la Ha-
cienda Publica en estos comienzos de la Universidad de Buenos Aires?
¢Quiénes fueron los profesores que la ensefiaron?

El primer profesor nombrado a principios de 1822 fue el doctor
Vicente Lopez. No se hizo cargo de la catedra. El curso no se dictd en
1822 ni en 1823.

Al designarse, a fines de 1823, al segundo profesor, doctor Pedro
José Agrelo, se le impone como texto de la ensefianza del primer afio el
libro de Mill."* Agrelo dicta el curso el afio 1824, El afio siguiente debia
hacerse la aplicacién de los principios ensefiados el afio anterior. Cuando
debian iniciarse los cursos, estando Rivadavia en Europa, se suprime la
catedra. Meses después, muere el Rector Sdenz, profesor de Derecho
Natural y de Gentes, y es substituido por Agrelo.

Al restablecerse la Economia Politica al afio siguiente (1826),
Rivadavia, Presidente de la Republica, designa profesor a Dalmacio Vélez.
Pocos dias después, se introducen dos novedades: se pasa la materia del
Departamento de Preparatorios al de Jurisprudencia, y se deroga el De-
creto de 1823, Esto ultimo significaba dejar sin efecto la imposicidn
como texto del libro de Mill y la divisién de la materia que hacia dicho
decreto, aunque se mantenia en dos afios la duracién del curso.”” Vélez
Sarsfield debe haber dictado el curso los afios 1826; 1827 y 1828.

El dltimo profesor de Economia Politica de esta primera época es
Juan Manuel Fernandez Agiiero, en los afios 1829 y 1830, en que supo-
nemos es suprimida la materia.

* Elementos de Economia Politica publicados en Londres en 1821 por Santiago MiLL. Traducidos del
inglés al castellano en Buenos Aires, 200 paginas, Imprenta Ei: la Independencia, 1823, Existe
un ejemplar en Ja Biblioteca de nuestra Facultad.

¥ Decreto de mayo 3 de 1826.
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Ninguno de los tres profesores escribieron sus cursos, como lo or-
denaba el decreto de marzo 6 de 1823, ni se conoce que hayan dejado
apuntes ni anotaciones. Es clerto que Agrelo, que tenia texto designado
para el primer curso, no debia redactar mas que el segundo de aplicacién
practica de los principios, que interrumpio en sus comienzos. Pero Vélez
Sarsfield y Fernandez de Agliero tampoco escribieron sus clases.

De ahi que, en el estado actual de las investigaciones histéricas,
no nos quede mas que el texto basico de Mill y las opiniones de los
profesores fuera de la Universidad en esa misma época, o simples pre-
sunciones para conocer aproximadamente la orientacion que dieron ala
ensefianza de la materia,

Ellibro de Mill no fue texto obligado nada mas que para el primer
profesor y el primer afio de clase pero debid estar en manos de Vélez
Sarsfield, Fernandez de Agliero y sus alumnos. Porque era metddico y
claro, estaba traducido al castellano y sus ejemplares no eran escasos.
Esta suposicién esta corroborada con el hecho de que, cuando varios afios
después de haberse dejado de dictar la catedra, una comision, en 1833,
compuesta de Valentin Gémez, Vicente Lopez y Diego Zabaleta proyec-
ta el “Manual de la Universidad”, el texto de Mill vuelve a ser impuesto
obligatoriamente para el estudio y la enseflanza de la Economia Politica.

V. ¢Qué significaba el libro de Mill en la ciencia de la economia
politica? ;:Cémo consideraba y qué importancia dabaala
materia financiera?

Martinez Paz ha dicho que: “Mill no era otra cosa que un divulga-
dor importante de las ideas econdmicas sistematizadas por Adam Smith”.
Porel contrario Chaneton, al referirse al libro de Mill, lo define como una
“expostcion clara y metadica de las ideas de Ricardo™.

En realidad, los “Elementos de Economia Politica” no exponen la
doctrina de un solo autor sino la de lo que hoy llamamos “escuela clisica”
que, iniciada por Smith, habia recibido ya los aportes de Ricardo, de
Malthus y de Say. El método indudablemente, esta tomado de Say; v las
referencias al Estado y a lalegislacion estan llenas de benthamismo.

= Marrinez Paz, E., Dalmacio Velez Sarsfi ze[df ref Codigo Civil Argenting, pagina 31, Cordoba, 1916.

# CHANETON, Ahel Historia de Vélez Sarsfield, tomo, pag. 123, en nota.
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Pero oigamos lo que nos dice el mismo James Mill en el “Prefacio”
que encabeza la obra; “Mi objeto ha sido formar -dice- una obra elemen-
tal de Economia Politica; separar de todo asunto extrafio los principios
esenciales de la ciencia; fijar las proposiciones con claridad y en su orden
logico, agregando a cada una su demostracion”.

Mas adelante agrega: “No he creido necesario en una obra de esta
naturaleza el citar autoridades; porque deseo que el lector fije solo su
consideracion en la doctrina y en su demostracién y nada mas. No puedo
temer la imputacion del plagiario, porgue no pretendo ser autor de descubrimiento
alguno, y aguellos que han contribuido al adelantamiento de esta ciencia no necest-
tan de mi testimonio para establecer su fama™ %

James Mill era un hombre de pensamiento y de accidn, intimo amigo
de Bentham y Ricardo y muy vinculado con Juan Bautista Say.? Sus “Ele-
mentos de Economia Politica”, publicados en Londres en 1821, fueron
traducidos al francés (Paris, 1823), dos veces al italiano y tres al castella-
no (Buenos Aires, 1823; Paris, 1827 y Madrid, 1831).% Su exito se explica
por la sintesis y ordenamiento de la materia. Sin embargo, Malthus lo
critica por falta de precision, de rigor y 16gica en las definiciones.”

Juan Bautista Say habia dividido su “Traité d"Economie Politique”
(1803) en tres libros: el 1° se ocupaba de la “Produccidn de las riquezas®,
en el cual incluia la circulacién entre las circunstancias accidentales favo-
rables o contrarias a la produccion, y a la moneda como un producto par-

2 CHEevAaLER, Michel, Profesor en el Colegio de Francia {1842-1854} y uno de los cconomistas
mas acreditados a mediados del siglo XI§(, precisa el origen de los principios expuestos en el
libro de MiLL, diciendo: “Es un resumen de las doctrinas de Smith v Se Ricardo sobre la
produccion y la distribucidn de las riquezas y de las de Malthus sobre 1a poblacidn™ (*Dictionnaire
d"Economie Politique”, de CoQuELIN ET GuiLLAUMIN, 3éme. Ed. Paris, 1864). Nosotras agrepa-
mos que adopta de gay el ordenamiento de la materia y varios principios, entre ellos la ley de ‘i’as
salidas, como el mismo lo sefiala en su carta a Malthus de 27.2.1827 {Sav, . B., Oenvres diverses,
Paris, 1848, pag. 5C5).
StuarT Miv, John, Autobiografia. Traduc. castellana citada pags. 40 y sptes. , Buenos Aires,
1939, En un estudio publicado por uno de los Institrutos de una (ic {;as Facultades de la
Universidad de Buenos Aires, se te llama, a nuestro autor, Stuart Mill padre. Serfa exacto si se
hubiesen referido al padre de Stuart Mill,
Existe un ejemplar de esta tltima edicidn en la Biblioteca del Colegio de Buenos Alres,
® Mactnus, T, R, Defenitions in Political Economry, London, 1824. El capitulo V1 estd integramente
destinado al libro de Mill. “En una obra -dice~ que como la de M. Mill ticne toda la aparente
precision de lalogica, podria esperar encontrarse un gran rigor en las definiciones, una gran
uniformidad en la aplicacién de [os términos, una fidelidad constante en las mismas interpreta-
ciones; pero en todo esto el lector se encuentra completamente desilusionado™,

M
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ticular que desempefia un gran papel en la formacién y en la circulacién
de las riquezas; el libro 2° se ocupa de la “Distribucién de las riquezas” y
el libro 3° del “Consumo de las riquezas”. En él clasificaba los consumos
en publicos y privados y en reproductivos e improductivos, considerando
los consumos piblicos como generalmente improductivos, No analiza,
como Smith y Ricardo, los impuestos en especial, sino que mantiene en
las consideraciones generales; y finalmente se ocupa de la Deuda Publica
como una forma de consumir valores.?

James Mill agregé una divisién mas a la tripartita de Say v dividid
su libro en cuatro capitulos:

I Produccion.
II. Distribucidn.
. Cambio.

IV. Consumo.

Este tltimo capitulo, que se extiende a cincuenta paginas de las dos-
cientas que consta el libro, esta casi exclusivamente destinado, igual que el
libro 3° de Say, ala materia financiera. Sigue también al economista francés al
clasificar el consumo en productivo e improductivo (I) y al considerar como
improductivo el consumo del Gobierno (IV); pero sigue a Smith y a Ricardo
al ocuparse en especial de cada uno de los impuestos, y a este Gltimo al no
incluir la deuda pliblica como un capitulo de la Economia Politica.

A1n hoy se conoce en la ciencia de las finanzas, como doctrina de
Say la que considera al fendmeno financiero como un acto de consumo.

James Mill considera que, de las cuatro operaciones que constituyen
el asunto de la Economia Politica (Produccién, Distribucién, Cambio y
Consumo), las tres primeras son medios. “Nadie produce -dice- por sélo
producir. La distribucion tampoco se hace por sélo distribuir. Las cosas no
se distribuyen, ni cambian, sino con algin fin; este fin es el consumo”. ¥

Después de clasificar Mill al consumo en productivo y en impro-
ductivo y en consumo del Gobierno y de los individuos y explicarnos
como se realiza este Gltimo, dedica una seccién especial para exponer
“Del modo con que el Gobierno consume”. “Aunque el consumo del Go-

*8AY,]. B., Traitéde Economie Politigue, Pars, 1803,
7 ML, Santiago, Elementos de Economia Politica, Cap. IV, pag. 153, Buenos Aires, 1823,

146




Academia

bierno -dice-, en cuanto es necesario, es de la mis alta importancia, no
sirve a la produccién sino muy indirectamente. Lo que consume, lejos de
consurnirse como capital y reemplazarse por un producto, se consume y
nada produce. Este consumo es, en verdad -agrega-, la causa de la pro-
teccion, bajo la cual se ha efectuado toda la produccién. Pero no habria
producto si no se consumen otras cosas de un modo diferente al que con-
sume el Gobierno. Esta es la razon para colocar el consumo del Gobierno
en la clase del consumo improductivo”,

Luego expone Mill que la renta del Gobierno debe derivarse de las
rentas, de ganancias de capital, o de salarios del trabajo de los individuos.
Sostiene que si el Gobierno consumiese parte del capital del pais podria
hacerlo por pocos aflos, porque en caso contrario lo arruinaria. Sentado
que la renta del Gobierno no debe derivarse mis que de tres fuentes (ren-
tas, ganancias y salarios), Mill se plantea el problema de en qué proporcién
debe proveer cada una de ellas a los gastos piiblicos. Distingue los métodos
directo e indirecto “de sacar sus fondos el Gobierno de las rentas, ganan-
cias y salarios”; y estudia separadamente, en secciones especiales, cada uno
de los diversos Impuestos: sobre las Rentas (V), sobre las Ganancias (VI),
sobre los Salarios (VII), sobre las Mercaderias (VIIT), sobre el producto de
las tierras (IX), sobre la transferencia de las propiedades (XI1), sobre la
moneda y los metales preciosos (XIV), el Impuesto por acre de tierra (X1),
los Impuestos Judiciales (XIII), los Diezmos y el Impuesto de los pobres.?

No vamos a seguir a Mill en el analisis de los diversos impuestos;
nos basta haber sefialado cémo considera al fendmeno financiero: un fe-
némeno de consumo dentro de la Economia Politica.

Sin embargo, es interesante consignar cdmo, al ocuparse “De los
Impuestos sobre las Rentas”, trata el problema de Ia tierra, por la influen-
cia que indudablemente ha ejercido sobre la reforma rivadaviana.

James Mill, partiendo de la doctrina de que la renta de la tierra es
independiente del trabajo y del capital, expresa:

“Es bien claro que la porcién de la renta de las tierras que puede
tomarse para sufragar los gastos del Gobierno no afecta a la industria del

# MiLL, Santiago, ob. cit., Cap. IV, Seccién IV, pag. 169.
¥ MiLL, Santiago, ob. cit., pags. 169 y siguientes.
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pais. El cultivo de la tierra depende del capitalista, que se dedica a este
ejercicio cuando le ofrece las ganancias ordinarias de capital. A éste le es
indiferente el pagar el sobrante a un propietario particular en forma de
arrendamiento, o a un colector del Gobierno en forma de impuesto”.

Mais adelante agrega:

“Si emigrase una porcion de pueblo a un pais nuevo cuya tierra
atin no hubiese pasado a dominio de particulares, habria una razén para
considerar la renta de la tierra como peculiarmente destinada a suplir
las urgencias del Gobierno; y serfa que la industria no sufriria por esto
la menor depresidn y que el gasto del Gobierno se costearla sin imponer
carga alguna a los individuos. Los capitalista gozarian de sus ganancias
y los trabajadores de sus salarios, sin deduccién alguna; y cada uno em-
plearia su capital del modo que le fuese mas ventajoso, sin ser inducido,
por el gravoso efecto de un impuesto, a sacarlo de un canal, en que
fuese mas productivo a la Nacidn, para ponerlo en otro. Hay pues una
ventaja particular en reservar la renta de las tierras como un fondo para suplir
las urgencias del Estado ™"

Esta transcripcion prueba que la enfiteusis de Rivadavia fue, en
cierta medida, la aplicacién de una doctrina financiera formulada espe-
cialmente para los paises nuevos.?!

Ademas, otras reformas econémicas de Rivadavia fueron inspi-
radas o sostenidas por el libro de Mill.* No corresponde ahora analizar
esta influencia.

VI. ;Quiénes fueron los profesores de esta primera época de la
Universidad?
1.- Vicente Lopez

El mismo dia 8 de febrero de 1822, en que se dicté el decreto
organizando la Universidad de Buenos Aires en seis Departamentos, se
expidié otro decreto nombrando a los profesores.

¥ Mirw, Santiago, ab. cit., pag. 141 y sigulente.

* Comp. Conl, Emilio A., La verdad sobre la enfitensis de Rivadavia, Buenos Aires, 1927.

2 PESTALARDO, Agustin, La enseianza de las clencias juridicas y socuales en la Universidad de Buernos
Aires, pag. 60, Buenos Aires, 1914,
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La catedra de Economia Politica era una de las seis correspon-
dientes al Departamento de Preparatorios y se designo para ella al Prefec-
to de dicho Departamento, Dr. Vicente Lpez.”

Al comenzar este estudio sobre la ensefianza de la ciencia de las fi-
nanzas en la Universidad de Buenos Aires, pedia nuestra Biblioteca los ele-
mentos bibliograficos de que dispusiera; y sobre el Dr. Vicente Lopez recibi
una Unica ficha, que decta: “Archivo General de la Nacién. Himno Nacional
Argentino. 11 de mayo de 1813. Asamblea General Constituyente”.

En realidad, no se necesitaba mas para la inmortalidad. El autor
del Himno quedara eternamente unido al nombre de su patria.

No obstante, el doctor Vicente Lopez, a quien la posterioridad
llama Vicente Lépez y Planes, tuvo una constante y proficua accion al
servicio de su pats.”

En lo que se refiere a nuestra materia y a la época que estudiamos,
sabemos que habia colaborado con Belgrano en el “Correo de Comercio™;
que habia sido Secretario de Hacienda del primer Triunvirato, y diputado
en la Asamblea General Constituyente, en el Congreso Nacional y en la
Sala de Representantes de la Provincia.

En ese momento formaba parte, primero en la tertuliade Lucay
después en la “Sociedad Literaria”, del grupo de ciudadanos que se deds-
caban a los estudios econémicos. De ahi que el gobierno lo designara para
crear el “Registro estadistico” de la Provincia. Este encargo oficial pare-
ce haber sido la causa principal ~tal vez la inica- de que el doctor Lopez
no se hiciera cargo de la citedra de Economia Politica.”

» Nombrado el 7 de septiembre de 1821 en reemplazo de Bernardino Rivadavia, Ministro de
Rodriguez desde julio del mismo afio.

* Nacido en Buenos Aires en 1785, lucho con los patricios en las Invasiones ¥ cantd el “Triunfo
Argentino”. Se doctoré en Chuquisaca y actud en la Revolucidn de Mayo. Diputado en la Asam-
biea del afio X111, preside sus sestones en el mes de junio. Ministro de Pueyrredén v de Balcarce.
Preside después eFCongreso Nacional en 1817 y la Sala de Representantes de la Provincia en
1818. Miembro del Congreso que vota la Constitucion en 1826, sucede provisoriamente a Rivadavia
en la Presidencia de la republica por decision del mismo Congreso. Ministro de Relaciones Exte-
riores de Dorrego. Presidente del Superior Tribunal de Justicia durante la dictadura de Rosas.
Gobernador de la Provineia después de Caseros. Muere en Buenos Aires en 1856.

GuTiErrEz, Juan Maria, Origen y desarrollo de la Enserianza Superior en Buenos Aires, pig. 503, nota
1, Buenos Aires, 1868. - Norberto Pikero v Eduardo L. Binau, Historia de la Universidad de
Buenos Aires (“ Anales de la Universidad de Buenos Aires”, tomo I, 1888) no consignan razon
alguna. ~PESTALARDO, Agustin, Historia de la Enserianza de las Ciencias Juridicas y Sociales en la
Universidad de Buenos Atres, pag. 5%, nota 1, Buenos Aires, 1914, dice “que las circunstancias no
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2.- Pedro José Agrelo

Lo cierto es que, como hemos dicho, la catedra no se dicta ni en
1822 nien 1823. Rivadavia no se desanima por ello. Necesitaba un texto
y un profesor. Hace traducir el texto de Mill* y encuentra el profesor en el
Dr. Pedro José Agrelo.”

La acusacion publica del Dr. Agrelo tiene destacados relieves en
los tres primeros lustros de nuestra Revolucién.®

Gervasio Antonio Posadas en sus “Memorias” lo describe asi: “Ima-
ginacion fecunda de ocurrencias prontas, propias y de chiste. Orador de
accion y articulacién muy graciosa. Yo gustaba mucho de él. Fue uno de
los fuertes azotes que tuvieron los espafioles europeos. Los cargos y co-
misiones que obtuvo los desempefid con probidad y conocimientos”.”

Los antecedentes que han debido tenerse en cuenta en su designacién
parala catedra son su preparacién general reconocida v su actuacién pablica.

Es indudable que un hombre que era egresado de la Universidad
de Chuquisaca, que habia sido Redactor de la “Gazeta de Buenos Aires”,
que como magistrado habia intervenido con eficacia en el cobro de las

le permitieron hacerse cargo de la catedra”. FasoriNo, Nicolds, Vida y obra del primer Rectory
Cancelario de la Universidad, Presbitero Doctor Antonio Sdenz, pag. 223, Buenos Aires, 1921, Dice
ue no ha podido hallar Ja explicacién de la insistencia del Dr. Lépez en no admitir la citedra
aunque se adujo, agrega, que estaba muy empeniado en fa publicacién del Registro Estadisti-
co”. — CHANETON, Abeﬁ, Histaria de Vélez Sarsfield, tomo |, pag. 120, que sigue a Fasolino, se
refiere a “la resistencia de Vicente Lopez para dictar su curso”.

* GUTIERREZ, Juan Maria, La Sociedad Literaria y sus obras (“Revista del Rio de la Plara, tomo
XIII, pig, 226).

7 Nacido en Buenos Aires en 1776. Educado en el Colegio de San Carlos, se gradué de doctor en
Derecho en la Universidad de Chuguisaca. Llegado a la Capital en 1811, fue redactor de “La
Gazeta” después de Funes, y miembro de la Sociedad Patridtica. Magistrado inflexible e implacable,
como lo califica LEVENE (Fistoria del Derecho Argentine, tomo 1V, pag. 172, Buenos Aires, 1948), fué
fiscal acusador en el proceso de la conspiracion de Alzaga. Miembro de la Asamblea del afio 13,

| presidio sus sesiones el mes de abril y colabord en el Proyecto de Constitucién, Redactd “El

| Independiente” con Monteagudo y Manuel Moreno. En 1815, como todos los que habian actuado
| en el régimen caido, fue procesado y decretada su expatriacién al Perd por “la exaltacion con que ha

| explicado sus sentimientos patridticos”. Novse cumplié esa condena, Pueyrredén lo cxpatria a

1 Estados Unidos, donde con Manuel Morero, hace nuevas publicaciones contra el Directorio. Enca-

| beza una de las revueltas en 1820, Después es Ministro en Entre Rios y redacta la primera Consti-

tucién de esa Provincia en 1822. Después de dictar un afio (1828} la citedra de Economia Politica,

es nombrado profesor de Derecho Natural y de Gentes en reemplazo del Rector Sienz (1825-183C).

Vuelveala MP:J.gistratura en 1830, hasta que Rosas lo destituye “por no merecer la confianza del

Gobierno™, Es encarcelado y se expatrla a Mentevideo, donde muere en 1846,

Anteriormente habian actuado con Monreagudo en la fracasada revolucién de La Paz en 1809,

Habia sido subdelegado de a Junta en Tupiza y tuvo contratiempos que no es ¢l momento de
relatar aqui. Coriea Luna, Catlos, La iniciacion revoluctonaria, El caso del Dr. A grefo. (“Revistade

la Univ. de Bs, As.”, toemo XXXI, pag. 77. Bs. As. 1915).

Museo Histdrico Nacional "Memorias y Autobiografias”, tomo 1, pig, 257.
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contribuciones a los espafioles europeos, y que como diputado en la Asam-
blea del afio 13 habia colaborado en el proyecto de Constitucion; que
como Presidente de dicha Asamblea habia redactado la ley del 13 de abril
de dicho afio y las consideraciones econdmicas que la preceden; y que,
ademas, contaba con preparacidn general y capacidad reconocida, estaba
en condiciones de dictar un curso en que solo debia explicar las doscien-
tas paginas muy claras y metodicas del manualito de James Mill.

Sin embargo, el Dr. Agrelo no se dedico al curso con mucho entu-
siasmo ni persistid en dictar la catedra. Es indudable que dio clases sola-
mente en el afio 1824; y es en ese mismo anio que el Rector y Cancelario
Dr. Antonio Saenz se dirige al Gobierno, por nota de 9 de octubre, que-
jindose de las inasistencias del profesor.® El Dr. Agrelo debié renunciar
antes de iniciarse los cursos de 1825 porque por resolucton del 26 de abril
de ese afio es suprimida la materia del plan de estudios de la Universidad.

Lo curioso del caso es que habiendo fallecido el Rector Saenz po-
cos meses después (junio 1825}, el Dr. Agrelo lo sustituye en la catedra
de Derecho Natural y de Gentes del Departamento de Jurisprudenciay la
desemperia sin dificultad alguna durante cinco ados.

Luego, no renuncio Agrelo por falta de vocacion parala ensefianza; y
no es admisible tampoco la suposicidn de falta de alumnos,* porque en esas
época la asignatura formaba parte del plan de estudios del Departamento de
Preparatorios, de asistencia mas numerosa, ademas de obligatoria.*

* Fasouno, N., Obra citada, pag. 231. CHANETON, A., ob. cit., tomo I, pag. 120. La nota de Sdenz,
dirigida al Ministerio Garcia en 9.10.1824, dice textualmente en su parte pertinente: “De
algunos meses a esta parte se han empezado a notar faltas de bastante consideracién en la
asistencia de algunos catedriticos. El de Economia Politica ha abandonado enteramente la
ensefianza, y los alumnos, al verse sin catedraticos en una serie continua de asistencia, dejan ya
de concurrir al Aula”.

4 Fasouno, N., ob. cit. Pig. 242, dice que la catedra quedd suspendida “quizd por falta de
alumnos™. CHANETON, A., ob. cit. Pag. 123, siguiendo a Fasolino da como un hecho comprobado
la falta de alumnos de la clase de Agrelo. A. Salvadores, La Universidad de Buenos Aives desde su
Jundacion hasta la caida de Rosas, pag. 80. La Plata 1937 dice que “La citedra se inicid en 1824,
poret Dr. Agrelo, pero éste la abandond a mediados del afio”.

# FasoLivo, N., ob. cit. pag. 228, extracta el informe del Dr. Saenz sobre la cantidad de estudian-
tes que frecuentaron las aulas en el primer afio de la Universidad {1822), del cual resulta: 4
alumnos en Medicina, 9 en Jurisprudencia y 150 en Preparatorios (informe de 3/1/1823).
Por atra parte. la nota del Rector Saenz al Ministro Garcla de 9.10.1824 waue hemos trancertpta
TR F;\.ﬁ"."-.‘ Ft s’i.;'.\.ﬂ\.'t.c.‘ wryasiira s‘!a;a:‘.‘.snis e {ns; rsan_;arf ﬂ}!‘i}l)')af-;a)-? ri:—-i 3 }'F){a»':nn' 5}: ﬁr}nnnnfn

Follivalas'yue deserminaion 1s falva ds la vonsurrencia de lus alumnas,

151




Academia

No es lo mas probable que Agrelo renunciara por la queja del Rec-
tor sobre sus inasistencias y del aviso consiguiente del Gobierno urgiendo
su asistencia, desde que no se retiraron ni los profesores de Matematicas
y Latin, Avelino Diaz y Mariano Guerra, comprendidos en la misma, ni el
profesor de Ideclogia, Juan Manuel Fernindez de Agiiero, a quien ademas
el afio anterior el mismo Rector le habia mandado cerrar el aula.

Lo que considero mas probable es que Agrelo renunciara por falta
de vocacion por la Economia Politica, agravada por la obligacién en el
segundo afio de hacer la aplicacién practica a nuestro pais de los princi-
pios de la ciencia, tal como estaba ordenado en el Decreto de 28 de no-
viembre de 1823 que lo designé profesor.

En cuanto a la manera como Agrelo explic la Economia Politica
y especialmente la parte financiera de este primer curso dictado en la
Universidad de Buenos Aires en el afio 1824, debemos basarnos -en el
estado actual de las investigaciones historicas- solamente en la suposi-
cion fundada de que sigui6 el libro de James Mill, declarado texto obliga-
torio para la ensefianza de la materia en el Decreto de 1823,

3. Dalmacio Velez

La catedra de Economia Politica quedd, pues, suprimida del plan
de estudios de la Universidad de Buenos Aires, por resolucién gubernati-
va del 26 de abril de 1825. Rivadavia estaba entonces ausente del pais.
Cuando regresa, es elegido Presidente de la Repiiblica por el Congreso
Nacional en febrero 7 de 1826; y dos meses después, en plena guerra con
el Brasil, por decreto del 26 de abril del mismo afio, restablece la catedra
de Economia Politica porque “hasta ahora, dice, subsisten en toda su fuerza
las razones que motivaron la creacidn de esta Citedra, con las atribuciones que
después se detallaron en el Decreto de 28 de noviembre de 1823.” En el
mismo decreto se designé profesor al “doctor don Dalmacio Vélez”.*

¥ AGRELO, Pedro José, escribid su Autobiografia, de la cual solo ha llegado a nesotros el fragmenta

que comprende los afios 1810-1816 Heno de datos interesantes sobre nuestra Revolucién [*Mu-
seo Historico Nacional”, Memorias y Autobiografias, tomo I, pag. 225. Buenos Aires 1910). Rojas,
Ricardo, Historias de la Literatnra Argentina, toma I11, pag. 115 Buenos Aires, 192C. Trae uma
brillante nota bibliografica sobre el Dr. Agrelo, pero no menciona su profesorade universitario.
# Sarmiento, Domingo ¥, Basquejo de la biografia de D. Dalmacio Vélez Sdrsfield. (Obras Comple-
tas, tomo XXVII, pag. 3C2) no menciona su profesorado universitario. AVELLANEDA, Nico%).is.
El Doctor Don Datpmacio Veélez Sdrsfield (“Escrizos y Discursos”, tomo 111, pig. 253), dice que
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¢Quién era el “doctor” Dalmacio Vélez a quien acababa de designar
profesor de Economia Politica?®. Era un joven abogado cordobeés de 26
afios, diputado al Congreso Nacional por la Provincia de San Luis, donde
se venia desempefiando con preparacion y acierto no solo en los debates
sino también en la Comision de Hacienda, de la que formaba parte.*

Es indudable que Rivadavia habia iniciado y alentado a Vélez en
sus estudios econémicos y financieros. De ahi su incorporacion ala Comi-
sion de Hacienda del Congreso. De ahi su nombramiento para la catedra.
Vélez fue y se conservé siempre un fervoroso admirador de Rivadavia.¥

“Rivadavia lo destiné a inaugurar la ensefianza de la Economia Politica en nuestra Universi-
dad”. Royas, Ricardo, Historla de la Literatura Argentina, tomo 1L, Pag. 654, nota 1. Bs. As.
1920, recuerda en forma imprecisa la citedra universitaria, cuando dice que *la obra intelec-
tual de Vélez Sarsfield se manifestd en el foro, en la prensa, enla cétec?ra, en los acuerdos
ministeriales y debates parlamentarios” y més adelante agrega: “Dominaba el derecho espa-
fiol, el derecho candnico, y la economia politica”. Amapeo, Octavio R., Doce Argentinos pag. 2,
Bs, As. 1945, en la suscinta biografia que precede a su excelente retrato histérico soggre
“Dalmacio Vélez Sarsfield” expresa -siguiendo a Avellaneda- que: “Al crear la Universidad
de Buenos Aires, el Presidente Rivadavia lo nombré catedritico de Economia Politica”.
Hemaos visto, sin embargo que la Universidad de Buenos Aires fué creada en 1821 y que
Rivadavia nombrd a Vélez en 1826, Enrique Martinez Paz, Dalmacio Velex Sarsfield y El
Cédigo Civil Argentino” pag. 30-31, Cordoba 1916. Afirma que la obra de Mill le sirvic de texto
en su enseflanza y que “el ejercicio de la catedra debid serle de positiva utilidad para discipli-
nar su espiritu en el conocimiento de esa ciencia nueva a la que desde el primer momento se
sentia fuertemente atraido”. Mouwary, Diego L., Basesy formacion del espiritu juridico de Dalmacio
Vélez Sarsfield. (Anales de la Fac. de Der. y C. 5. T, XX, pag. 350-51, Bs, As, 1919). “La
coincidencia de un parentesco, “dice, Je arrancé de su Provincia para ubicarle en el Congreso
Unitario. Y con la ganca vino atraillada la catedra de Economia Politica, porque al parecer
entre Jos dos afios de su salida de Cordoba (1324? y sus asuncion en la misma (1826) habia
logrado adquirir profundos conocimientos cientificos, al decir de un Plutarco benevolente.”
* ?i Congreso anguvo de mal en peor, agrega, y el régimen rivadaviano cayd dejando paso al
partido adverso. Vélez continuo, empero, ge su casa al aula y del aula a su casa, con Mill bayo
el brazo, proveyendo a la patria de < <administradores inteligentes > >.” CHANETON, Abel,
Historia de Vélez Sdrsfield, 1.1, pags. 121/25. Bs. As. 1937. Sostiene que “si bien Velez llego
a impartir alguna lecciones, es casi seguro que no completd su curso; e indudable que no%o
escribid nunca, como era obligacion impuesta por el nombramiento”. Supone que no comple-
té su curso por la falta de alumnos y no cree en la fuerte atraccién de Vélez por la materia,
sino todo lo contrario. En cuanto al libro de Mill, hace notar que con el nombramiento de
Vélez dejd de ser texto obligado para la ensefianza .

Dalmacio Vélez Sarsfield, como se lamo mas adelante, habia nacido en Amboy (Prov. de Cordo-
ba) en 1800. Se habia graduado de bachiller en leyes en la Universidad de Cérdoba. Realizada la
practica forense recibe el tirulo de abogado. Se radica en Buenos Aires en 1823. Posteriormente,
es sabido que Vélez Sarsfield tiene una actuacion pablica destacada. Bastaria el Codigo Civil para
consagrarfo ante Ja historia. Al morir, en 1875, hablan en tu tumba Sarmiento y Avellaneda.
Por eso es erronea la afirmacion de Sarmiento que niega intervencidn a Vélez en los debates
(Obras Completas, t. XXVII, pag. 303}. Para carroborarlo, basta recarrer las actas del Congreso.
Martinez Paz, E., ob. cit.. pag. 26, relata una anécdota que dice haber recogido indirectamente
de labios del Dr. Pedro Goyena. Expresa que durante un Consejo de Gobierno en 1825 en que
se debatia la contratacién de un emprestito piblico en el extranjero, Vélez combatié con
seguridad y competencia, causando en los circunstantes una honda impresiédn, a quienes se
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Nombrado Vélez profesor de Economia Politica no hay duda que
es él mismo quién promueve la reforma de las condiciones existentes res-
pecto de la caredra. Porque un Gobierno que el 26 de abril de 1826 habia
mantenido en todo su vigor el Decreto de 28 de noviembre de 1823, por
subsistir “en toda su fuerza las razones” que lo motivaron, no lo deja sin
efecto espontineamente antes de quince dias de un decretc que no tiene
siquiera un breve considerando explicativo.

¢Qué modificaciones introdujo en la catedra el Decreto de 9 de
mayo de 1826? En primer lugar, la derogacién del decreto de 1823 signi-
fica dos cosas: 1°) dejaba de ser obligatorio para el profesor dictar el cur-
so de aplicacion practica de los hechos argentinos; 2°) el libro de Mill
dejaba de ser el texto obligatorio para la ensefianza.

Ademis, el 2° Decreto de 1826 modificaba el régimen originario
en la siguiente forma: 1°) la citedra de Economia Politica pasaba del
Departamento de Preparatorios al de Jurisprudencia;® 2°) declara libre el
estudio de la materia, pero obligatorio para los alumnos de jurispruden-
cia; 3°) mantenia la duracibn del curso en dos afios sin establecer divisién
alguna entre ellos; 4°) obligaba al Catedritico a elevar “a la Presidencia el
curso que dictase, para su aprobacién e inspeccién”.

Hagamos un analisis sucinto de las innovaciones.

Dictar un curso especial de aplicacién practica de todos los princi-
pios a los hechos argentinos considero que era una aspiracién ambiciosa,

habian expresado en contra de la “peligrosa novedad financiera” de los empréstitos publicos:
“Sorprendido Rivadavia de la preparacion y principios de Vélez y de su versacion en cuestiones
economicas, le pregunté que libro habia estudiado, respondiéndole que James Mill, que luego
sirvio de texto a su ensefianza; y agrega el relato que estimulado desde aquel dia Vélez no dejd
jamas de preocuparse de las cuestiones econdmicas”,
El relato es en parte verosimil, en cuanto Vélez, miembra precisamente de Ja Comisién de
Hacienda del Congreso del Congreso Nacional, se encontraba especialmente preparado por
razén de su cargo en las cuestiones financieras. También es verosimil que a Rivadgvia, que habia
estado ausente en Europa, le hubieran llamado la atencion los conocimientos de Vélez. Lo que
no es verosimil es que Vélez haya fundado su exposicién sobre el libro de Mill, porque este no
se ocupa especialmente de Empréstitos Piblicos.
SALVADORES, A., ob. cit, pag. 79, incurre en error cuando dice que: “En el Departamento de
Jurisprudencia se creo la citedra de Economia Politica, por decreto del 28 de noviembre de
18237, Levene, R., Fundacion de la Untversidad de Bs. As., su vida cultural y publicacion de los cursos
de sus pro{esores. (*Noticia Preliminar” a la publicacién de las “Instituciones” de Sienz pig. 83,
nota 2) afirma, fundado en documentos existentes en el Archivo General de la Nacidn que fue
or Resclucion de 6 de mayo de 1826 del Rector Valentin Gomez que la citedra de Economia
Eolitica fue incorporada al Departamento de Jurisprudencia.

=
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pero superior a la preparacion y dedicacidn de nuestros profesores. Juan
Bautista Say, a quien Nicolas Avellaneda llamara el Principe de los eco-
nomistas franceses, después de toda una vida entera dedicada al estudio
de la ciencia, empezaba en ese entonces a publicar su curso de “Econo-
mia Politica Practica”, que completara afios después en sus voliimenes.

En cuanto a la derogacion de la disposicién que declaraba texto
obligatorio el libro de Mill, me parece una l6gica consecuencia de la ante-
rior. Mantener la exclusividad de un texto de principios te6ricos era elimi-
nar de la ensefianza los hechos argentinos.

Por otra parte, se abria la puerta para llevar a la citedra la opinién
de los creadores, en primer lugar Adam Smith, en boga entre nosotros en
ese entonces, hasta en la prensa periodica, y que fuera conocido ya desde
el siglo XVIII por Belgrano en la traduccién completa de Alonso Ortiz
(1796) y citado por Escalada en el Consulado (1797) en la traduccidn del
compendio de Condorcet.”

Sin embargo considero que Vélez debe haber seguido, en su ense-
fianza, en lineas generales el libro de Mill, ilustrando sus clases con la
aplicacion de los principios que debia hacer a diario en la Comisidn de
Hacienda y en el Congreso. Cuanto més, puede haber matizado sus expo-
siciones con Smith, Say y los economistas espafioles. El libro de Mill era
el mas didictico, el mas metddico y estaba impreso en Buenos Aires v en
castellano. No creo que Vélez haya seguido a Sismondi -que afios antes
iniciara la doctrina intervencionista en Europa-, porque Vélez se conser-
vO toda su vida fiel a los principios liberales.®

En cuanto a la inclusion de la catedra en el Departamento de Ju-
risprudencia, parece haberse deseado una mayor preparacién en los alum-
nos, lo que se conciliaba con el deseo de Rivadavia de que su beneficios
llegaran al mayor nimero al declarar el curso libre, “sin perjuicio -dice el
decreto-, del orden establecido para los estudios preparatorios y faculta-
des mayores”. Es decir, que el curso era obligatorio para los alumnos de
Jurisprudencia y libre para los demés.

® Levene, R., Ensayo Bistdrico sobre la Revolucion de Mayo y Mariano Moreno, 1., pag. 240.

® Sismonpt, J., Nowveaux principes D 'Ecoromie Politigue, ou de la richesse dans ses rapports avec la
population. Paris, 1819, 2 ed. 1827. En el inventario de la Biblioteca de Rivadavia aparecen los
obras de SmiT, SaY y SisMonoL (PicairiiLy, R., Rivadavia y su tiempo, 111, phg, 606 v sgtes).
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Se ha pretendido, como hemos recordado, que Vélez, si bien dio
algunas lecciones, no completd sus curso, pero lo mantuvo, por lo me-
nos de derecho, hasta febrero de 1829.5 Todo esto basado hasta hoy en
suposiciones. La primera es la falta de alumnos en la Universidad y en
especial en el Departamento de Jurisprudencia.”? Se supone que si el Dr.
Agrelo, con su prestigio y su actuacién piblica, no habia conseguido
alumnos -lo que no esta probado-, era l6gico que menos los consiguie-
ra Vélez, con la mitad de la edad y vida pGblica incipiente. La segunda
es la falta de simpatia -que también se supone-, del profesor y los alum-
nos por la materia.

La escasez de alumnos era un hecho general en la Universidad desde
sus origenes. No creo que pueda haber perjudicado especialmente a deter-
minado profesor, desde que la asistencia era obligatoria y si no se seguian
todos los cursos no se obtenia el grado. Por otra parte, como hemos dicho,
st un estudiante era encontrado en la calle a las horas de clase era detenido
por la Policia. El Departamento de Jurisprudencia, que comenzara con dos
catedras, tenia cuatro desde el afio 1826; los profesores eran Somellera,
Agrelo, Vélez y Agliero,”* y debemos suponer que la asistencia de los es-
casos alumnos debe haber existido, y en forma parecida, en las diversas
aulas. En caso contrario, hubiera trascendido a la prensa y a los documen-
tos. Por otra parte, hubiera sido muy dificil conceder los grados contra las
disposiciones expresas del decreto de 20 de mayo de 1826.

En cuanto a la poca simpatia del profesor por la materia, se deduce
en forma antojadiza de un gesto de mal humor incidental, mas de 40 afios
después, siendo Vélez Ministro del Interior de Sarmiento. El General Mitre,
en un debate en el Senado de la Nactén, lo invita a dilucidar un asunto en el
terreno de la ciencia econdmica y Velez contesta: “Ahi lo espero”. Mis
adelante, cuando manifiesta que Vélez es un economista y un financista,
éste lo interrumpe, fastuidiando, y le dice: “Yo no soy economista”. Final-

" CHANETON, A., ob. cit., tomo [, pags. 121/124,

% Elinforme det Rector Saenz de 3.1.1823 sefiala 9 alumnos en Jurisprudencia en 1822, Segin el
Registro Estadistico 1857 solamente 8 alumnos seguian la carrera en 182%. En 5 afios (1826-
30} las tesis no fueron mis que 14.

**=De los cuatro profesores del Departamento de Jurisprudencia, tres (Agiiero, Somellera y Veélez)
eran al mismo tiempo diputados al Congreso Nacional Constituyente,
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mente cuando Mitre dice que lo eligié Ministro de Hacienda porque erael
primer economista y el primer financista del pats, Vélez guarda silencio™.

Si no bastara para demostrar su inclinacion a la materia econdomicay
financiera su actuacién publica posterior y en espectal, su intervencién en la
reestructuracion del Banco de la Provincia (1854), su informe sobre las re-
formas econdmicas y financieras de la Constitucidn (1860}, y el Ministerio de
Hacienda de Mitre (1862}, bastaria la dedicacion casi exclusiva en esa época
a la materia en el Congreso Nacional y en la Universidad (1826-1829).

En cuanto a los alumnos, es natural que manifestaran mas bien sus
preferencias, como su joven profesor, por una materia tan en boga en el mun-
do e impulsada, entre nosotros, por el prestigio de Rivadavia, que la conside-
raba la mis propia para formar los “administradores inteligentes” del pais.

Y en verdad, fue asi. Vélez comenzo su primer curso en el Departa-
mento de Jurisprudencia en 1826 y lo termind en 1827 (porque, como he-
mos Vvisto, el curso de a materia duraba dos afios). St observamos ahora las
tesis presentadas para obtener el titulo de doctor, donde el estudiante tenia
libertad de eleccion, vemos que de 5 tesis presentadas en los afios 1828
1829, casi todas (4} correspondieron a temas econdmicos-financieros.™

Ahora bien, sabemos que Vélez no presento por escrito su curso,
como se lo ordenaba el decreto del nombramiento, ni conocemos que se
hayan conservado apuntes de sus clases tomadas por los estudiantes. No
obstante, debemos suponer fundadamente que de la misma manera que
Vélez daba lecciones en el Congreso, como aquella a Gorriti sobre conso-
lidacién de la deuda,™ también traerta al aula el conocimiento de la apli-
cacion de los principios a la vida argentina.

De ahi que busquemos en las actas del Congreso Nacional de esa
época las 1deas financieras del profesor Vélez que, como sabemos, era
miembro de la Comision de Hacienda e informa con bastante frecuencia
los despachos, especialmente cuando pasa al Ministerio Julian Segundo
de Agiiero, la figura dominante del Congreso.*

| rengas"de Bartolomé Mitre, 12 ed. pags, 350, 382 y 406. Bs. As, 1875, GUTIERREZ, Juan M., ob.
cit., pag. 594, llama a Vélez “antiguo y gistinguidt‘) profesor de Economia Politica en la Univer-
sidasd% Buenos Aires”,

% CanpioT, Marcial R., Bibd iogryzfa doctoral de lz Universidad de Buenos Aires, pag. 443, Bs. As., 1920,

® Lorez, Vicente F., Historia dela Repiblica Argentina, v 1X, pag. 591. Bs. As. 1911. Lallama

“exposiciéngedamesca o gratuita de los principios mas vulgares de la materia”.
., Asambleas Constituyentes Argentinas, 6 tomos, Bs. As., 1937-1939,

* RAVIGNANI,
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En aquel tiempo, las finanzas, como parte de la economia politica,
estudiaban los gastos o consumos piiblicos necesarios para cumplir los
fines del Estado, las rentas de la sociedad o de la Repiblica para cubrir
aquellos y, finalmente, las deudas ptblicas.

En materia de /os gastos que demanda “el servicio nacional”, Vélez
los divide en ordinariosy extraordinarios, de acuerdo con la teoria y mis que
todo la practica financiera que se mantiene desde entonces.” También los
divide en productivos e improductivos. Considera que gastos productivos debe
hacer un Estado aun en tiempos de guerra. Lo contrario, dice, serfa “afiadir
ala calamidad de la guerra otra mayor, cual es la de tener improductivos y
muertos los capitales”. Mas adelante, agrega: “Los gastos productivos son
Gtiles, como pueden serlo a un particular que cuando se ve en mayores
urgencias es cuando trata de hacer mas productivo su corto capital” *

Insistiendo sobre este mismo tema en otra sesién manifiesta: “Los
mejores autores aconsejan que los Gobiernos deben intentar y hacer ex-
perimentos nuevos; y que los gastos que un Gobierno hace en experien-
cias, de los cuales ha de resultar una grande ganancia a la sociedad, son
gastos muy justos y que siempre deben votarse por las legislaturas”.*®

En cuanto ala facultad de fijar los gastos por el Poder Legislativo y, en
especial, a la manera de hacerlo en el caso de las Obras Péblicas, Vélez
expone los conceptos siguientes: “En aquel pais en que los representan-
tes de los pueblos tienen la facultad de fijar las cantidades en esos casos,
ladiscusién en el cuerpo representativo no es solamente sobre las facul-
tades del Gobierno, sino sobre las facultades de que goza el Poder Legis-
lativo para votar las cantidades que sean necesarias; y 70 ha de ser solamente
sobre si se ha de conceder esta cantidad, sino sobre si ba de poner manos en la obra,
Se necesitan -agrega~ dos autorizaciones: una para obrar y otra para invertir
en las obras tanta cantidad. Entre nosotros, es necesario w#na para abrir
una obra piblica'y otra de tanta cantidad para comenzar a hacerla”*

¥ Sesion del 18 de noviembre de 1825 del Congreso General Constituyente. Despacho de la
Comision de Hacienda (ob. cit., t 11, pag, 246).

® Sesion del 23 de julio de 1826. Discurso de Vélez, informando un “dictamen” de la Comision
de Hacienda {ob.cit., 1. 111, pag. 314).

¥ Sesion del 29 de julio de 1826. Réplica de Vélez a las impugnaciones al dictamen anterior {ob.
cit. t. ITI, pag. 321).

@ Sesion delp24 de agosto de 1826. Discurso de Vélez {ub. cit. III, Pag. 464).
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También Vélez —conjuntamente con sus compaiieros de la Comi-
sién de Hacienda- se pronuncia sobre la necesidad de que el Poder Eje-
cutivo envie al Legislativo, en el momento oportuno, “/a cuenta de inver-
sién” de los gastos autorizados.

Fue en 1825, durante el Gobierno Provisorio, que solicit al Con-
greso fondos para cubrir los gastos de la Nacién. El dictamen de Comi-
sidn que firma Vélez con Agiiero, Laprida, Pinto y Frias, establece que el
P. E. debera presentar la cuenta de inversion de acuerdo con la Ley “que
se reserva dar a su tiempo”.*!

Asimismo, Vélez tuvo ocasion de fijar su concepto sobre la autoriza-
c16n legislativa de los gastos publicos: “Cuando el Congreso libra una canti-
dad —dijo-, no da por consumidas las especies que con ella se hayan compa-
rado, ni tampoco se saca siempre de un golpe la canudad que se ha librado
paraun afio; por consiguiente, el sobrante queda en el Tesoro Nacional”.%#

También Vélez se ocupo en el Congreso de las rentas del Estado. Se
estaba creando un Estado Nacional; estallaba la guerra con el Brasil; los
gastos crecian. Era necesario crear un sistema rentistico nacional que fa-
cilitara los recursos y sirviese de base al crédito de 1a Nacién.

Cuando le corresponde informar el dictamen de la Comision de
Hacienda sobre la nacionalizacién de las Aduanas exteriores, dice: “El
Gobierno ha dado principio ala creacidn de las rentas phblicas que le han
de proporcionar los medios de ocurrir a las urgencias del pais. Sobre las
necesidad de ello, agrega, es excusado hablar”... Mas adelante, agrega que
es “una medida indispensable para organizar un buen sistema de rentas y
ponerlo en practica”.

En cuanto a los impuestos aduaneros, mantfiesta que “en la actua-
lidad, ellas (las aduanas) no pueden proveer paralos gastos que demanda
el servicio ordinario y extraordinario de la Nacion; pero, en lo sucesivo,
pueden ellas venir a ser manantial inagotable de rentas, de donde el pais
se provea de recursos para una parte considerable de sus gastos™. Sostie-
ne, asimismo, “que si mafiana el Congreso quiere, como en mi opinién
debe hacerlo, acabar con todas las aduanas interiores de la Reptblica; si

¥ Sesion d;al 18 de noviemnbre de 1826. Dictamen de la Comisién de Hacienda (ob. cit. 1. 111,
ag. 246).
& gesién del 24 de abril de 1826. Exposicion de Vélez (ob. cit. 1 I1, pag. 1044),
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existe una sola aduana exterior que no sea nacional, esto impedir4 tomar
esta medida y cualquier otra™.®

También le corresponde a Vélez informar sobre la nacionalizacién
del Impuesto de Papel Sellado. Se declara nacional el que ya existia en las
provincias, y se anunciaba que se reglaria por una ley especial. La Comi-
sion manifiesta en su dictamen que “no ha encontrado inconveniente al-
guno en que se d¢ principio por el papel sellado a los impuestos que han
de formar el Tesoro Nacional. Vélez en su informe oral al Congreso, ex-
clama: “Ojala que todos los impuestos que el Congreso hubiera de poner
sobre los pueblos fueran de esta clase”.*

Entre las rentas del Estado Nacional se incluye en esa época, a
propuesta del Presidente de la Republica, la renta o canon enfitéutico sobre
las tierras pblicas. El informe de la Comisién de Hacienda -que firma
Veélez- manifiesta que “nada encuentra en él que no sea una combinacién
feliz de lo que permirten las circunstancias y de lo que podia meditarse
para promover con mejor suceso los adelantos de la industria rural”.

Después de analizar en general y en particular el proyecto, el dicta-
men de la Comision expresa: “El contenido de los articulos que acaban de
examinarse ofrece también una consideracidn bien satisfactoria, que la
Comisién no puede dejar de expresar: Esta consiste en que el Fisco no se
deja ver en América bajo aquellas formas feroces con que por tanto tiempo
ha desolado a Europa; él no es ya para nosotros aquel monstruo sediento
que todo lo absorbe y deseca, sino, antes bien, un amigo apacible que cal-
cula los intereses del Estado fomentando la fortuna de los particulares” 63

Después de aprobado en el Congreso el proyecto en general, al
discutirse el articulo 2° Vélez contesta dos observaciones que se hacen a
la cuota de la renta o canon enfitéutico. La primera, que la tasacién de las
tierras deberia ser distinta que cuando se trataba del “derecho grande”,
La segunda, que la cuota deberfa fijarse de acuerdo al interés del dinero.
Enambos casos, Vélez expresa que deben calcularse “atendiendo sélo a

® Sesion del 13 de marzo de 1826, Discurso de Vélez en nombre de la Comisidn de Hacienda, ob.
cir,, tomo 11, pag. 902).
* Sesibdn del 15 ge marzo de 1826. Dictamen de la Comisién de Hacienda y discurso de Vélez en

nombre de ella {ob. cit. I1, pag. 912).
“ Sesidn del 10 de mayo de 1826, Informe de la Comisién de Hacienda (ob. cit. , 1. 11, pag. 1197).
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la renta neta que puede dejar el cultivo de las tierras”.* Es clara la in-
fluencia de James Mill y de su obra.

En cuanto al principal de los recursos extraordinarios que tienen
los Estados, el Empréstito Pliblico, especialmente en esos momentos de
guerra nacional, Vélez tiene oportunidad de pronunciarse repetidas veces.

Al considerarse el proyecto del Poder Ejecutivo provisorio sobre
autorizacion para negociar un empréstito fuera del territorio de la Repu-
blica por 9 a 10 millones de pesos para costear los gastos del servicio
nacional durante los afios 1825, 26 y 27 y fomentar el establecimiento de
un Banco Nacional, el Informe de la Comisién de Hacienda, que firma
Vélez con Agiiero, Laprida, Frias y Pinto expresa que “la Comision se ha
convencido que el recurso propuesto es el Ginico que en el momento se
presenta para ocurrir a los gastos que demanda urgentemente la ejecucion
de las leyes que ha dictado el Congreso y que debe continuar dictando la
organizacién del Estado. Esta es, dice, una consecuencia forzosa de nuestra
situacién actual, en la que sin un plan de rentas con qué poder ocurrir a
las necesidades del momento, no gueda otro arbitrio que hacer uso del crédito,
empefiado esos mismos recursos de cuya creacién ha empezado antes de
ahora a ocuparse la representacion nacional”.¥

El empréstito es autorizado por la ley de 27 de octubre de 1825; pero,
como en cumplimiento de ella el Gobierno enviara al Congreso las bases bajo
las cuales se negociara, le corresponde nuevamente a Vélez informar, en nom-
bre de la Comisién de Hacienda, en la modificacion propuesta por esta, don-
de se plantea una cuestion de técnica en la emision de los empréstitos priblicos.

En efecto, el proyecto de bases presentado por el Poder Ejecutivo
reconocia en el art. 1° como “Fondo Piblico Nacional” el capital de 15
millones de pesos, e hipotecaba a su pago y el de sus intereses “las rentas
ordinarias y extraordinarias, las tierras y demas bienes inmuebles de propie-
dad ptiblica” que poseia y en adelante poseyese la Nacion; y en el art, 3°
autorizaba al Ministerio de Hacienda a que realizara de una vez o por par-
tes y en diferentes épocas el total del Empréstito para que estaba autoriza-

% Sesion del 16 de mayo de 1826. Discurso del diputado Vélez, miembra de la Comisién de
Hacienda (ob. cit., t. I, pags. 1235/6).

¢ Sesion del 27 de octubre de 1825. Informe de la Comisién de Hacienda de 16.10.1825 (ob. cit.,
t. 11, pag. 198).
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do por laley de 27 de octubre de 1825. La Comisién de Hacienda del Con-
greso no encuentra bien las bases presentadas ante la 16gica y la técnica del
mismo proyecto del Poder Ejecutivo, y modifica el art. 3° disponiendo que
lo que realizaria el Ministro de Hacienda no serfa el Empréstito sino el
“Fondo” a que se referia el art. 1°, en la cantidad en que fuese necesario
para obtener el empréstito”. Vélez en nombre de la Comisidn, informa so-
bre el criterio que inspira la modificacion propuesta. Dice que en el proyec-
10, tal como fuera presentado, el “Fondo Pblico” del art. 1° vendriaa que-
dar “creado” sin decir el objeto de él; pero como es sabido que se destina a
conseguir el Empréstito de 9 a 10 millones sancionado por ley de 27 de
octubre, es necesario decirlo. Por otra parte, como la realizacién del “Fon-
do Pablico” creado de 15 millones podria producir, “siempre que el merca-
do estuviese bueno”, una suma superior al Empréstito autorizado, se limi-
taba la negociacion al importe fijado en la ley. %

También se ocupa Vélez en el Congreso Constituyente de [« conso-
lidacidn de la deuda nacional, con motivo del proyecto sobre la materia pre-
sentada por el Poder Ejecutivo Provisorio en 7 de octubre de 1825. En la
discusion en particular, Vélez, apoyando el despacho favorable de la Co-
misién, contesta las observaciones que se hacen y expresa: “Por lo demis
que dice el sefior diputado, en este proyecto no se habla nada de pago de
deuda; solo se dice que se consolida la deuda nacional, y se procede a su
liquidacién; y para esto no hay necesidad de otra ley; v yo creo que en
ninguna Nacion se habra pagado deuda alguna sin que primero se haya
provisto a su reconocimiento y liquidacion, porque una Nacidn no paga
su deuda como un deudor exacto: nosotros pagaremos con Fondos Pbli-
cos, y estos habra que crearlos, pues el Poder Ejecutivo no tiene cantida-
des de que disponer para hacerlo, y, por consiguiente, estos pagos debe-
ran hacerse con Fondos Pablicos, que la Nacidn debera crear, hasta aque-
lla cantidad que puede pagar sus rentas”.

Despueés, el diputado Gorriti insiste diciendo: “para no empeifiar-
nos en una cuestién de voces, es necesario presentar el sentido preciso de
ella. Me parece que esta clausula: Queda consolidada la deuda, tanto quiere
decir como, queda reconocida y sera pagada”.

* Sesion del 15 de noviembre de 1825. Informe de la Comisién de Hacienda, Exposicién de Vélez,
en nombre de la Comision, sosteniendo la modificacién propuesta (ob. cit., t. 11, pags. 237/8).
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Vélez le contesta: “No es eso. Significa reunir en una. Es término
técnico (sic) y quiere decir, la Nacién va a reunir en una masa la deuda y
después vera si la ha de pagar”.¥’

Caido Rivadavia, durante la Presidencia provisional de Vicente
Lopez, cuando ya Vélez no pertenecia a la Comisién de Hacienda, tiene
ocasion de expresar sus ideas sobre la afectacidn de bienes y rentas en garantia
de pago y servicios de los Empréstitos Priblicos. El Poder Ejecutivo habfa en-
viado al Congreso un proyecto autorizindolo a negociar un empréstito
dentro del territorio del Estado hasta la cantidad de tres millones de pe-
sos. Si hipotecaba a la seguridad de este crédito los terrenos y edificios
urbanos de propiedad publica en todo el Estado (art. 2°), y se declaraban
afectadas al pago de dicha suma sus rentas generales, y especialmente las
de las tierras en enfiteusis y el producto del impuesto de guerra que se
creaba por el mismo proyecto (art. 3°). Al discutirse en particular, el dipu-
tado Vélez expresa “que no era bueno afectar unas rentas del Estado para
un empreéstito, y otras para otro, porque todos los créditos del Estado
deben ser igualmente salubres y garantidos, y porque por el descrédito de
uno, influye innecesariamente en el de todos los demas; que a mas de
esto, seria preciso complicar la contabilidad y el método mas claro y sen-
cillo con que deben llevarse los libros de la Caja Nacional y que, por
altimo, que tampoco debia hacerse distincién de las cosas hipotecadas
parala seguridad del crédito y de las rentas que se afectan para su pago”.”®

Finalmente, el 4ltimo de los recursos financieros -1a emisién de
billetes inconvertibles- debid ser utilizado por el Congreso en esos mo-
mentos de Guerra Nacional. La ley de 28 de enero de 1826, creando el
Banco Nacional, lo autorizaba a emitir billetes “bajo las precauciones
que la Junta de Directores acuerden”. El banco podria hacer empréstitos
al Gobierno General de la Nacidn con Acuerdo de la Junta Nacional de
Accionistas; no necesitando este ltimo requisito para el caso de un prés-
tamo de 2 millones que se haria “al Gobierno” como una anticipacién
sobre el producto de sus rentas.

% Sesidn del/ 1)3 de febrero de 1826. Discurso e intervencién del diputado Vélez (ob. cit., 1. II
ags. 642/3).
es%én del 24 de julio de 1827. Intervencién del diputado Vélez en la discusién del i)royecto del

Gobierno sobre autorizacién para negociar un empréstito dentro del territario del Estado {ob.
cit,, t. I1I, pag. 1.253).
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Ya en la primera sesion en que se discute el proyecto, se oye decir
al diputado Lozano -interpretando el sentir comtn- que “innumerables
ctreunstancias hoy claman por un Banco que pueda sufragar a las impe-
riosas necesidades de la injusta agresion de Brasil”.”

Pocos meses después, el Congreso debe declarar la inconversién
de los billetes del Banco Nacional. Esta vez, le corresponde a Vélez in-
formar el despacho favorable de la Comision de Hacienda. Sus palabras
tienen el acento grave de las circunstancias. Cuando debe referirse a los
préstamos al Estado, dice que el Banco “esta gobernado por ciudadanos
libres, que tendran un honor de negar al Gobierno una cantidad cuando
pida con demasia”.”? Al discutirse la disposicion que declaraba alos bille-
tes del Banco “moneda corriente por su valor escrito”, Vélez no puede
menos que decir: “Este es el articulo que se presenta con los colores mas
alarmantes pues tiene contra si los principios de la ciencia, la historia
fatal del papel moneda”.” Al afio siguiente, cuidando “los principios de la
ciencia”, va a preguntar de nuevo si el empréstito interno que se sancio-
naba obligaria a una nueva emisidn de billetes.”

He explicado y clasificado con cierta minuciosidad -que pudiera
haber sido mas exhaustiva- los principios financieros expuestos por Vélez
en el Congreso General en los afios 1825; 1826 y 1827, anteriores y
coexistentes con su catedra universitaria que no solo demuestran una de-
dicacidn casi exclusiva a la materia, sino que nos permiten inducir
fundadamente la orientacion de su ensefianza.

4. - Juan Manuel Fernandez de Agiiero

El doctor Vélez, que ha dictado, pues, su curso de Economia Poli-
tica en la Universidad durante los afios 1826, 1827 y 1828, renuncia la
catedra a principios de 1829 en momentos de intensa conmocion publica.
Un afio después, es obligado a salir de la Provincia.

7 Sesion del 19 de enero de 1826, Despacho de la Comisién de Hacienda. Exposicion del dipu-
tado Lozano (ob. cit., t. II, pag. 424/32).

” Sesidn del 28 de abril de 1826, Informe del diputado Vélez en nombre de la Comisién de
Hacienda (ob. cit., t. 11, pags. 1092/94).

™ Sesion del 2 de mayo de 1826. Exposicion de Vélez sobre el art. 82 del proyecto llamado de los
lingotes {ob.cit., . I, pags. 1121/22).

7 Sesion del 24 de julio de 1827 (ob.cit., t. IIL, pag. 1252).
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En la misma resolucion en que el Almirante Brown, Gobernador
Delegado, admite la renuncia de Vélez “en consideracibn a las razones
que en ella se aduce”, nombra para ocupar la vacante al doctor don Juan
Manuel Fernandez de Agiiero.”

Fernandez de Agiiero habia dictado la catedra de Filosofia en la Uni-
versidad desde su fundacion hasta noviembre de 1827, en que el Gobierno
de Dorrego pide informe al Rector Valentin Gomez sobre la naturaleza de las
doctrinas religiosas “que se encontraban en su ensefianza”, lo cual provoca la
renuncia del profesor. Caidos Dorrego y su partido, vuelve Fernindez de Agjie-
ro ala Universidad; pero esta vez ensefiara Economia Politica.”

Fernandez de Agiiero habia ocupado la citedra de Filosofia en el
Colegio de San Carlos; y también la habia ocupado seis afios -desde su
fundacion- en la Universidad. Nos dejé sus lecciones escritas del Colegio
Carolino y también los “Principios de Ideologia Elemental, Abstractiva y
Oratoria”, que son el resultado de sus clases universitarias.” Sin embar-
g0, no nos ha quedado nada de su curso de Economia Politica. Debemos
suponer que en esos momentos de convulsion no dispuso de la tranquili-
dad y serenidad necesarias. Y tal vez le falté tiempo, porque al parecer no
ocupa la nueva catedra mas que dos afios. Tenia contraccién al trabajo y
una dedicacion constante a la ensefianza.

® SALVADORES, A., ob. cit., pdg. 46: incutre en error cuando manifiesta: “En el de estudios prepa-
ratorios significé una novedad... la catedra de Economia Politica que empeza a dictarse en
1823 por Juan Manuel Aglero, pues el Doctor Vicente Lopez nunca la dicté...” La verdad es,
como hemos visto, que la catedra comenzé a dictarse en el Departamento de Preparatorios en
1824 por el Dr. Pedro Jose Agrelo, continud en jurisprudencia el Dr, Vélez, y recién la ocupd
Juan Manuel Fernindez de Agiiero en este Departamento en 1829.

* Juan Manuel Fernandez de Agiiero habia nacido en Espafia en 1772. Llegado en su juventud a
Buenos Aires, habia estudiado en el Colegio de San Carlos, tomado los habitos religiosos y
recibido en Chile, en 1801, el titulo de doctor en Teologia en la Real Universidad de San Felipe.
Ensefia después filosofia en el mismo Colegio de San éarlos en 1805, 1806 y 1807. Es capellan
del tercio de Cantabros y desde 1808 a 1813 ocupa el curato de Mordn, Debe abandonar esze
cargo por haberle negado la ciudadania la Asamblea del afio 13. Debid conseguir esta ciudada-
nia de a Provincia de Bs. As. en 1820. Al fundarse la Universidad, es nombrado profesor de
Logica, Metafisica y Retorica en 1822, Fué de los miembros fundadores de !a “Sociedad Lite-
raria”. De 1823 a 1825 es diputado a la Junta de Representantes de Bs. As. Renuncia a la
citedra de Filosofia e Ideologia en 1827. En los afios 1829 v 1830 figura e los documentos
oficiales como profesor de Economia Politica de la Universidad. Muere en Bs. As. En 1840.
(Zamupio SiLva, Jorge R., Juan Mansel Ferndndez de Agiiero, Primer profesor de Filosofia de la
Universidad de Bs. As., Bs. As, 1940).

7 Las primeras se han perdido, al parecer en época reciente (J. R. Zamunio Swva. Ob. cit., pg. 1?.
En cuanto alos “Principios de Ideologia” han sido publicados por el Institute de Filosofia” de
la Facultad de Filosofia y Letras. 3 Tomeos, Bs. Aires, 1940,
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Siante la falta de libro de texto, apuntes, anotaciones o recuerdos
de sus contemporaneos debiéramos inducir la posible orientacién del cur-
so de Economia Politica de Fernandez Agiiero, la encontrariamos en sus
estudios de Ideologla y en su doctrina, tan identificada con el mas alto
representante de esa escuela filoséfica en Francia, Antoine Louis Destutt
de Tracy, aunque disienta con él en aspectos parciales del sistema.

Destutt de Tracy consideraba las ciencias, y especial las ciencias
morales, como formando un todo, cuyas partes, ligadas estrechamente, se
esforzaban cada una de ellas en reproducir el conjunto. Es asi que, par-
tiendo de Locke y Condillac, construye la ideologfa, filosofia reducida al
estudio de las 1deas del espiritu humano.

Fernandez de Agiiero enseni6 “Ideologia” en sus tres partes, ele-
mental (10gica), abstractiva (metafisica) y oratoria (retérica), Destutt de
Tracy habia agregado una 42 parte a sus “Elements d‘Idéologie”, que titu-
16: “Traité de la volonté et ses effets”, y de la cual no escribié mis que la
primera parte, que se ocupa precisamente de la Economia Politica.”

Es decir que, para Destutt de Tracy, la Economia Politica era un
corolario de la Ideologia. Meditaba darle nuevos corolarios, escribiendo
tratados sobre fisica, geometria y otros que no escribié nunca.

El “Traite d"Economie Politique” de Destutt de Tracy se inicia
con una severa exposicion de las ideas filoséficas de necesidad, de volun-
tad, de derecho, sobre las cuales se propone fundar la ciencia econdmica.
Le da, en consecuencia, a la Economia Politica, un caricter netamente
filoséfico. El hombre es el punto de partida, el centro y el objeto de su
libro. La Economia Politica no es méas que una aplicacién de la moral a un
orden particular de los hechos reunidos por la idea general del valor.

En la parte técnica de la Economia Politica, Destutt de Tracy si-
gue a Adam Smith y a Juan Bautista Say; pero imprime a sus opiniones la
forma propia de su razonamiento légico. En especial en lo referente ala

™ Desturt DE TRACY publicd sus Eléments d "Ideologie ori%inarjameme enParisen 1801. La primera

gane del Traité de la volonté, que formabala 4* parte de los Eléments d “Idgologse, fué reimpresa en
aris en 1823 por los editores Bouget y Levi bajo el titulo de Traitéd "Economie Politigue (356
pags. in. 18°). Anteriormente habia sicf; traducido al inglés y publicado en América por Tomas
JEFFERSON con el tirulo de A teatrise on Political Econony, Georgetown, 1817. Hubo también una
traduccidn castellana en Espafia en el mismo afio 1817,
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parte financiera, considera a los impuestos como una carga improductiva
y alos empreéstitos, en todos los casos, como un mal para las naciones.

Destutt de Tracy, que habia influido en las ideas y 1a ensefianza
americana a través de su amigo Jefferson, influyé en una época argentina
por el prestigio y la impulsion vigorosa de su amigo Rivadavia.

Es presumible, pues, que Juan Manuel Fernindez de Agiiero, uno
de los que abraz6 en fa Argentina la “Ideologia” con mayor vehemencia,
al ser llamado a ensefiar en la Universidad un nuevo capitulo del sistema,
continuara el camino de su maestro, dindole a la Economia Politica una
orientacion esencialmente filoséfica.

VII. La economia politica y los estudios en la Universidad de
1830a 1854

Después, la Economia Politica, en cuya ensefianza Rivadavia fun-
dara tantas esperanzas, desaparece por un cuarto de siglo de la Universi-
dad de Buenos Aires. “La barbarizacién principia, dice Groussac, con su-
primir por “inutiles” algunas catedras universitarias, hasta que, en abril

de 1838, se procura la extincién de la Universidad misma”. Y es natural
que se comienza por la Economia Politica, la materia mis rivadaviana, la
mas unitaria. Todavia hay dos tesis doctorales sobre temas econédmicos
en el Departamento de Jurisprudencia, en 1831, resultado final de las
ensefianzas de Vélez y Fernandez de Agiiero; pero no sabemos si se dicta
la catedra. Todavia en el “Manual de la Universidad”, que en 1833 redac-
tan por encargo oficial Valentin Gémez, Vicente Lépez y Diego Zavaleta,
figura la materia reducida a un curso y el texto de Mill como obligatorio;
pero no se dicta la clase y no se ensefiara hasta después de Caseros. Pare-
ceria que hubieran deseado que el polvo se posase lentamente sobre ella.

Es en la proscripcidn, en Montevideo y en Chile, en los estudios
de Echeverria, de Varela, de Alberdiy de Fragueiro, que se contintia una
tradicion argentina que tenia antecesores ilustres en nuestra Revolucién.

® Groussac, Paul, Estudios de Historia Argentina, pag. 193, Bs. As. 1918,
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LAS CONDICIONES DE POSIBILIDAD DE LA CIENCIA
JURIDICA EN ANTIOQUIA

Andrés BoTtero BERNAL'

1. Introduccidn

Antes que nada es importante aclararle al lector que el tema no es
innovador, pues existen varias obras que de manera directa’ o indirecta’
han tocado el tema, en lo que concierne al estado y a los efectos de la

t Universidades de Medellin (Colombia) y Huelva (Espafia). Correo electrénico:
botero39@hotmail.com

! Como por ejemplo Garcia VILLEGAs, Mauricio y Ropricuez, César A. (eds), Derecho y sociedad en

América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos, Bogotd, Instituto Latincamericano de

Servicios Legales Alternativos (ILSA), 2003, Para estos autores la proliferacion de estudios

interdisciplinarios con un enfoque critico sobre el derecho ha sido desordenada, dada la desco-

nexidn entre los autores latinoamericanos porque na se han desarrollado referentes comunes

ue permitan un dialogo fluido emre ellos. Esta desconexion se agrava debido ala volatilidad

3& las temas y enfoques de investigacion que se deben ajustar a los intereses de quienes finan-

cian los estudios juridicos. Sitva Garcia, &ermfm, El mundo real de los abogados y de la justicia:

Tomo {: Ia_ proﬁ’sidn Juridica, Bo%oté, Universidad Externado de Colombia, 2001, Para él, la

intervencion de otros saberes en [a formacidn del derecho no altera la naturaleza del producto
final, que sigue siendo una norma juridica, interpretada y aplicada conforme a las reglas del
derecho, es decir, un asunto que recae en el ambito del saber especializado de los miembros de
las ocupaciones legales. En Colombia ha predominado una recepcidn de los conocimientos
calificados como extra juridicos, concebido, en términos de saberes auxiliares o complementa-
rios. Tampoco en Colombia la investigacion sociojuridica ha jugado un papel determinante en
la creacidn y el sentido de aplicacién del derecho; ademis, afirma que este tipo de investigacion
en ¢l pais es patrimonio excf)usivo de juristas, con muy pocas excepciones, por lo que se re%uerza
la prevalencia del saber juridico formal, Sin embargo, sefiala que hay una necesidad de conoci-
mientos extrajuridicos por parte del operador del derecho como ingrediente que refuerza su
posicién en la practica profesional legal y, paraddjicamente, legitima su saber especializado. La
citedra universitaria, la doctrina, la jurisprudencia, el intercambio con clientes y otros opera-
dores del derecho, son las principales herramientas para la elaboracién y la reproduccion del
conocimiento juridico, mas no la investigacién en sentido estricto, ademas de la influenciaen la
definicién y redaccién de las leyes, la mayoria de ellas con origen inmediato en la interaccion
social que ejercitan u observan los juristas. LopEz, Diego, KeLsen, HarT v Dworsin en Colombia:
condiciones de posibilidad de una filosofia local del Devecho. En GiL O., NuMas, Armando (comp.),
Filosofia del derecho y filosofia social, Medellin, Sefial Editora y Asofides, 2003. p. 69-106. Este
autor hace un anilisis critico de la mixturas que se hacen en Colombia en su investigacion
juridica y sefiala como necesario develar los procesos de transmutacion iustedrica que se dan
entre sitios de produccion y sitios de recepeion de la investigacion juridica.

En especial: Bormieu, Py TEusNER, G, La Fuerza del Derecho, Bogota, Ediciones Uniandes,
Instituto Penar y Siglo del Hombre Editores, 2000. 220p. BourbIEU critica tanto la perspectiva
puramente interna y objetivista que ve al derecho como un conjunto de normas incorporadas
en una estructura formal, como la perspectiva estructuralista externa que ve al derecha como
un subproducto, como determinado por condiciones externas a él. Fl método de analisis social
de BourDIFU niega 1anto el formalismo como la determinacion mediante la afirmacion de la
autonomia relativa del campo juridico que se apoya en la autonomia real de las practicas
juridicas. Sefiala que la evol%cién del derecho estd ligada no sdlo a factores externos sino
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investigacion juridica nacional e internacional. Con respecto a lo regtonal
es interesante el acercamiento que al respecto est adelantando la inves-
tigacion liderada por Gabriel Gomez (Universidad de Antioquia), en la
cual se circunscribe el presente trabajo. Sin embargo, este articulo busca
aportar elementos diferentes y pertinentes para una lectura del tema plan-
teado, que va mis alla de lo escrito hasta el momento, en tanto busca
comprender el por qué del discurso cientifico-juridico actual en Antioquia,
dejando para otros investigadores la descripcidn de las lineas de accién
de dicho discurso en lo regional y en lo local.

Ahorabien, esimportante sefialar que la teorfa que aqui se propo-
ne tiene como funcién la de servir de herramienta de interpretacién del
mundo, servir de guia de lectura. Asi, es importante cuando el Investiga-
dor se percata de un fendmeno investigativo indagarse a st mismo de los
referentes conceptuales que le permiten tal observacién y de su papel

también a las propias reglas de competencia entre cuerpos profesionales. Critica al formalismo
juridico, no dgsde su falsedad, sino desde su utilidad ﬁﬁima: el mantenimiento de las estructu-
ras que permiten la creacin y la acumulacién de capital juridico y simbélico. Para Teusner, la
formulacién de derecho refﬁéxivo aparece como una consecuencia Gltima que se deriva de la
propia autonomia de los distintos subsistemas de la sociedad. En las sociedades complejas los
subsistemas ejercen cada vez una mayor presién para que se produzean las expectativas sociales
necesarias para el cumplimiento de su funcién. Opina quei racionalidad reflexiva no es tan
solo una opeidn entre otras: es una necesidad para la propia supervivencia del Derecho,
CarLsaMiGLI, Albert, Ciencia Juridica, En: Garzon YaLpez, Ernesto y Larorta, Francisco {eds),
Elderecho y la justicia, Madrid, Trotta, 1996. p. 17-27. Kann, Paul, Ef andlisis cultura del devecho-
una reconstruccion de los estudios juridicos, Barcelona, Gedisa, 2001. 205p. Para este Gltimo, la
manera como el derecho se vuelve prictica obedece a unos mitos fundadores; por 1anto inves-
tigamos el derecho con el mismo compramiso de los tedlogos medievales para con la escolasti-
ca. Sefiala KanN que si son cercanos teorfa y practica juridica en la medida que ambos estan
mirando un proyecto de reforma, lo que supone una articulacidn de voluntad y razén. Es muy
dificil escapar al'derecho, pero no es posible escapar a la reforma pues entre mas investigacion
mas compromiso con ésta. Para hacer el analisis cultural del derecho debe tomarse distancia
frente a la reforma, convirtiéndose este andlisis cultural en una prapuesta de mejor compren-
ston del derecho que de una mejor legislacidn {que vendriaa ser el interés de toda investigacién
anclada en la reforma). La investigacion jungica termina siendo apoyada porque se vende
culturalmente como una transformadora de la realidad, un medio para un mejor derecho. La
exigencia de la reforma en el derecho se evidencia con [a exigencia de impacto social en la
investigacion, Sin embargo, no comparto esta postura de Kanw, por los siguientes motivos: (a)
Si KAHN critica la investigacién juridica porque supuestamente sabe cudl es el mejor derecho,
:qué puede decirse de la investigacién soclojuridica que no indaga por el mejor derecho sino por
o que es el derecho? (b) ¢Es posible ser neutral frente al estudio juridico para no proponer lo
que ét ha denominado una “reforma™? Este debate ya se dio tiempo atras, y hay un relativo
consenso en denunciar el mito de la neutralidad del investigador, que est2 de fondo en el
planteamiento de Kann. (c) Esta propuesta supondria la negacidn dcja actividad polirica del
saber y del investigador, ante lo cual expresé mi opinién contraria en: BOTERO BerNAL, Andrés,
Papel del intelectual: pasado, presentey futuro, Medellin, Ed. USB, 2002, 220 p- Rescaro de Kunn,
€50 s, en que es necesario un ejercicio de sospecha sobre el sistema.
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como observador (algo que Bourdieu llamaria “objetivar al objetivador™).
Es por ello que antes de darle lectura a datos empiricos sobre las lineas de
2ccidn del discurso cientifico - juridico local y regional, debo objetivar el
marco conceptual que permite dar una lectura del tema propuesto. Este
proceso de objetivizacion implica antes que nada dejar en claro las posi-
bilidades de acercamiento al asunto, es decir, a la investigacion juridica.
Por tanto, se requiere de percatarse de los 6rdenes de accion que posibili-
tan el discurso cientifico ~ juridico, los cuales son desapercibidos por el
investigador en tanto él hace parte de ellos, a menos que el mismo se
interrogue al respecto.

Entonces, para entender el fenomeno de la investigacion juridica
en Antioquia, a principios del siglo XXI, considero importante una re-
flexion desde dos 6rdenes, que si bien parecen distintos, terminan aco-
plandose en la comprension de lo propuesto. Estos dos ordenes no son
otros que la epistemologia y la universitologia.

Creo, y soy consciente de los prejuicios que aqui me delatan, de que
estos dos sistemas de reflexién permiten la comprension de la invesuga-
cién juridica en las instituciones de educacion antioquefias. La epistemolo-
gia permitira dar respuestaa la siguiente pregunta: ¢La investigacion juridi-
ca es una posibilidad de ser dentro del discurso cientifico contemporaneo?
Si la respuesta es negativa, entonces bien podria decirse que las practicas
investigativas encontradas en esta region no son mas que ejercicios politi-
cos de corte universitario, pero en ningiin momento llegarian a perfilarse
como discurso cientifico; es por esto que es necesario explorar si las practi-
cas académicas encontradas surgieron por una madurez del discurso juridi-
co, y este aspecto, tal como se menciond, serd resuelto en lo atinente ala
epistemologia. Con respecto a la universitologia, esta urdimbre de saber
permitira reconstruir las relaciones que se tejen entre los centros de poder
universitarios con el programa académico de Derecho, pudiendo asi esta-
blecer cémo la investigacién juridica, por lo menos en las instituciones de
educacién superior, tiene vinculos estrechos con el resurgir de discursos
que promocionan la investigacion dentro de la educacion superior.

¢ Un estudio al respecto en VizQuez GARCIA, Francisco, Historicidad de la razon y teoria social; entre
Foucault y Bourdien, en “Revista mexicana de sociologia”. No. 2 (abril-junio, 1999), p. 202.
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Pues bien, explicado los dos 6rdenes de saber que permitiran com-
prender las pricticas investigativas en Antioquia, pasese a denotar la for-
ma de presentacidn del siguiente articulo. Luego de las merecidas anota-
ciones introductorias, se pasard a una reflexién general en torno a la epis-
temologia. Posteriormente, un capitulo se dedicard a la exploracién del
discurso universitolégico, para terminar con las debjdas conclusiones. Cada
capitulo contar con su propia estructura expositiva, pero todo dentro de
un hilo demostrativo: la investigacién juridica es una posibilidad y una
necesidad, y en Antioquia se observa la existencia de |a misma en algunas
mstituciones de educacién superior.

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

2. La epistemologia juridica

Es importante dejar en claro que la ciencia del derecho se convir-
ti6 en un concepto no cuestionado por la mayoria de la doctrina. De esta
manera, si se revisan los textos guias de las lecciones de teoria general del
derecho, se tendri en ellos como algo sabido y consagrado que éste es una
ciencia. Pero, si se entra a cuestionar esta opcion que se teje como sagra-
da, se obtiene la duda, sobre la cual reflexionaremos.

Ahora bien, los defensores de la cientificidad del derecho, arguyen a
su favor la historia. Para ellos la existencia de la jurisprudencia en el dere-
cho romano, asi como la existencia del concepto “scientia inris” en el pasado,
son prenda de garantia de la existencia de una ciencia en el campo juridico.
Sin embargo, estas asimilaciones no son mas que anacronismos peligrosos
por si mismos, no sélo porque el ejercicio de los doctrinantes es histérico y
por tanto contextual, sino también porque el concepto mismo de doctrina ¥
de ciencia del derecho es igualmente relativo. De esta manera, lo que hacia
un jurisconsulto romano no es de manera alguna similar a lo que harfa un
investigador juridico moderno, y ademis lo que entenderfa un romarno por
cultivo de lo juridico no es hoy lo que llamariamos asi. La historicidad mis-
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ma impide considerar que el pasado acata nuestro bagaje conceptual. No
podemos entonces creer que por el hecho de existir cultores del derecho en
el pasado esto pruebe la existencia de la ciencia del derecho, pues de hacer-
Io serfa un acto de ingenuidad.® Lo que nosotros entendemos hoy dia por
ciencia se lo debemos a la modernidad.

Es mas, dentro de los doctrinantes medievales la sapientia turis era
el tirmino apropiado para denotar la existencia de una scientia iuris, que se
referia a las virtudes del abogado, las cuales se descifraban en el ejercicio
piblico, en torno al foro y al ejercicio del poder. Es por ello que la scientia
iuris medieval no es garantfa de una ciencia moderna del derecho, pues su
significacién varia con el paso del tiempo y del lugar.

Entonces, hablar de ciencia en el campo del derecho es mas un
asunto moderno que cualquier otra cosa. Claro esta que la ciencia aborda
escenarios diferentes al derecho en los inicios de la modernidad. Fue de
esta manera como se predic primero la existencia de una ciencia, en el
sentido con el cual ahora la tomamos, en la fisica, siendo muy posterior el
dicho de algunos que se aventuraron a aludir a una ciencia del derecho.
En consecuencia, el debate por la existencia de la ciencia del derecho nos
dar4 pistas de cuando surgid el discurso cientifico en el campo de la nor-
ma, y esto fue en el siglo XIX, no antes.

La historia del surgimiento del discurso cientifico se basa en dos
lineas importantes, pero no excluyentes de otras: la Universidad de Berlin
v 1a biisqueda del rigor cientifico. Con respecto a lo primero, recuérdese
como Savigny (1779-1861), llamado por la Universidad de Berlin en 1810,
y consecuente con el modelo investigativo de esta institucion, predica
para la naciente facultad de derecho, la posibilidad de una ciencia, recla-

5 Igual ingenuidad se presenta con creer que siempre ha habido ciencia por el hecho de que los
griegos ﬁablaban de episteme, olvidando asi que lo que se pone en juego es asunto de traduccio-
nes. Recordemos que la palabra epistemologia deviene de emotun y Aoyoo. Esta Gluimaesla
pregunta filosdfica por el T €611V, la cual puede ser respondida como 1dea o EvepyELLL (ouo).
La pregunta por el ser se recoge en el Aoyoo, generand% en quien pregunta lo Boupadelv que
exige un na(gog. Sthimese que la EMGTNUN es algo asi como pertenencia a algo paralo que se es
competente y hibil, hacia lo cual se tiene una mirada dingida. De esta manera, la filosofia
(hooodia), segiin Aristételes, es emomp, es decir, un modo de pertenencia que capacita

ara poner a la vista al ente, volviendo la mirada hacia lo que éfes, en tanto ente (Cfr.
EIDEGGER, Qu “est-ce que la philosophie?). Entonces, el creer que logos es razon y que episthmh es
sin mis ciencia, es un ejercicio de traduccidn que merece una interpretacion hstorica, por lo
que darles un mayor caricter ai que histricamente tienen es un claro ejemplo de anacronismo.
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mando ast para lo juridico los siguientes beneficios: 1a distincién entre
ciencia del derecho y sistema normativo permitiria que el segundo se vie-
ra estudiado (y cuestionario si es el caso), pudiendo asi desligar de algiin
modo el destino de la norma juridica de la pretensién estatal. En relacidn
con lo segundo, la ciencia, al convertirse en el nuevo administrador de
verdad, supuso para las dreas de saber que no habfan reclamado tal condi-
cion, la exigencia de hacerlo, para poder asi participar de la capacidad de
determinar los nuevos paradigmas sociales y representaciones colectivas
bajo la égida del rigor y de la certeza, siendo entonces el derecho un dis-
curso que termind reclamando para si tal calidad.

Pero una vez empezd a cimentarse el discurso cientifico del dere-
choy por ende la necesidad de la investigacién, surgen los contradictores,
siendo el mas renombrado el procurador de Berlin y consejero Kirchmann
(1802-1884), quien con su célebre frase (basta una letra del legislador
para derogar bibliotecas enteras®) quiso denotar la vinculacién de lo juri-
dico con una tecné, poniendo en ridiculo las pretensiones cientificas que
emanaban de la Universidad de Berlin. Claro est4 que en el fondo del
debate estd en juego la vinculacién del derecho con el poder estatal, pero
analizar este aspecto me desviaria de la intencién del trabajo.

Ahorabien, ¢el derecho es 0 no una ciencia? Esta pregunta determi-
na el rumbo del presente texto puesto que si no hay pretensién cientifica
valida en lo juridico, y sélo se perfila el ejercicio profesional como la Gnica
alternativa valida de desenvolvimiento del abogado, entonces en Antioquia
la investigacién juridica es, en caso de ser considerada ciencia social, un
ejercicio socioldgico hecho por no socidlogos, o suponiendo que no sea
ciencta, simples reflexiones con el fin de mejorar la labor profesional.

Retomando las consideraciones anteriores, el derecho empezo a re-
clamar para si mismo el caricter de ciencia en el XIX, en fechas similares,
aunque con cauces distintos, a la reclamacién de la sociologia de Comte.
Esta solicitud de estatuto ctentifico emergié en el campo universitario, a
diferencia de otros saberes que tejieron su cientificidad por fuera del claus-
tro y dentro de otros escenarios como el laboratorio, por citar un caso. En

¢ También afirmaba gue no podia haber ciencia del derecho, por el continuo cambio de su objeto.

Cir. Catsamistia, Op. Cit. Pero, ¢qué objeto del discurso cientifico no ests on dinamismo?
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lo referente al derecho, la principal reclamacion provino de una estructura
universitaria establecida por Von Humboldt en Berlin, que centrabaen la
investigacion y en la actividad pedagdgica del estudiante su actividad
formativa, a diferencia de lo que acontecia con la Universidad de Paris,
recientemente expropiada por parte del Estado, con el animo de formar
funcionarios y desempefiarse en ejercicios burocratico-profesionalizantes.

Entonces, una vez en Berlin se cimientan los estudios juridicos, és-
tos, como es de suponer, siguiendo la linea establecida desde su fundacién,
enmarcan en la investigacion y en el discurso cientifico la propuesta de
difusion del derecho. De esta manera se postula el profesor y el estudiante
universitario como cientificos, siendo pues el aula de clases un encuentro
de investigadores, en pos de la construccion de una urdimbre de conoci-
mientos que permita comprender el derecho mas alla del mero designio del
legislador. Pero esta irrupcion trajo consigo una diferenciacién que subsiste
hasta nuestros dias: la del cientifico del derecho, que exige para su trabajo
las estrategias metodologicas propias de la actividad cientifica, y la del pro-
fesional del derecho, que continta atado ala tradicién forense y al oficio,
con sus consecuentes procesos de manifestacion cultural.

Ahondemos un poco en esta diferenciaciéon. En primer lugar, an-
tiguamerte se gestd una diferenciacidén entre abogados y juristas. Esta
diferenciacion sobrevivié a los tiempos pero obedecid a factores distin-
tos, logrando asi ser en la Roma imperial una categoria derivada gene-
ralmente del favor del emperador, pero en otrora fue objeto de reclama-
cion por quien obtuviera ventajas econémicas, o el favor de autorida-
des religiosas, etc. Ya en el siglo XIX dicha distincidn se arropa nueva-
mente: jurista seria el nuevo prototipo de académico: el cientifico, mien-
tras que el abogado seria el continuador de la estirpe profesional, atada
a lo forense, a la retdrica, a lo oral. De esta forma, el abogado seria
como un parlante de la lengua (juridica) mientras que el cientifico, se
asumiria como un filélogo.” Todo esto nos remite a la segunda conside-
racion, la exigencia de constituir lo juridico como ciencia imponia que
el derecho, por lo menos en lo atinente a su discurso cientifico, debia

7 Per Cawvo, Carlos, La investigacidn comao tarea del jurista: seultivo de la ciencia juridica?, Conderen-

cia ofrecida en la Feria de la Investigacién, Universidad de Medellin (Colombia), lunes 20 de
octubre de 2003.
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asimilar las estrategias de administracion de verdad propias de las cien-
cias duras, que se convirtieron entonces en el modelo de desarrollo a
seguir, siendo estas estrategias, fundamentalmente, la constitucidn de
un meétodo, el traslado de lo oral (propio de la tradicién forense) a lo
escrito {pues sélo este ultimo permitia adecuadamente generar critica
académica y universalizar el conocimiento obtenido)? y el fortalecimiento
de canales de debate legitimados a partir de estrategias diferentes a las
rigidas estructuras universitarias medievales. Obviamente estas estra-
tegias estuvieron acompafias de la irrupcion de los paradigmas cientifi-
cos decimonénicos en el campo del derecho, cuestidn que sélo la enun-
cio, pues su desarrollo implicaria un estudio aparte.

De esta manera, el derecho recalc para si la exigencia de un
método. Sobre esto bien podrian hacerse varias anotaciones, de todo
orden, pero lo importante es sefialar como la exigencia de método impu-
so miramientos €n la hermenéutica como la tabla de salvacién, pero al
verse que este metodo era igualmente aplicable al ejercicio profesional,
yaen pleno siglo XX, justo con una formulacién metodolégica mas de-
purada por parte de la sociologia y la antropologia, se apresurd el dere-
cho a reclamar para si modelos cualitativos, de un lado, y documenta-
les,” de otro. Igualmente, la bisqueda de la cientificidad del derecho
impuso, como dije anteriormente, la exigencia de la expresidn escrita
ademas de una nueva estructura académica que soporte el reciente es-
fuerzo. No podria creerse que se acentud una manera de ejercer lo juri-
dico por medio de lo escrito (reconociendo claro esta que escritos juri-
dicos han existido de tiempo atris), sino que aparece en escena una
nueva forma de expresion de lo juridico, con un medio ya conocido: la
letra. Se redacta diferente, se busca generar consensos no a partir del
ejercicio de la autoridad sino con la posibilidad de convencimiento en
la forma expositiva, etc. Emerge, pues, una escritura juridica que com-

* Un completo analisis de este aspecto en la Espana del XIX, en: PETiT CaLvo, Carlos, Discurso

sobre el discurso: oralidad y escritura en la cultura juridica de la Espania liberal, Leccidn inaugural,
curso académico 2000-20C1. Huelva, Universidad de Huelva, 2060. 184p.

Una reflexion de la investigacidén documental en lo juridico: BoTERD BERNAL, Andrés, La meto-
dologia docurmental en la investigacion juridica: alcances y perspectivas, en Opinidn juridica, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Medelﬁn, Ne. 4 (julic - diciembre de 2003); p.
109- 116. ISSN 1692-2530. Igualmente, Nino, Carlos Santiago, Algunos modelos metodoldgicos de
ciencia juridica, 2* ed., México, Fontamara, 1995, 115p.
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pone aquello que se ha dado en llamar discurso juridico. Pero también
hacen su aparicion nuevas estructuras académicas, que entran ripida-
mente en conflicto con la tradicional. Donde mas puede observarse este
conflicto es en lo relativo al doctorado en derecho, que a finales del
siglo XIX y principios del XX empieza a tomar en algunas partes de
Europa un carisma distinto, fruto de un traslado de la estructura forense
ala investigativa.’®

Tampoco puede pasarse por alto el efecto que generd en el dere-
cho el reconocimiento, tardio para muchos, de las ciencias sociales o del
espiritu. Este debate, que si bien no puede creerse que tuvo su origen en
Alemania, fue alli, de mano de los hermeneutas, que se impuso la obliga-
c16n de reconocer urdimbres de saber bajo paradigmas diferentes a los de
las ciencias explicativas.!! De esta manera, el derecho fue reclamado por
los propios filosofos del espiritu, como el hermeneuta Dilthey, como una

? Enla Antioquia del XIX y buenafparle del XX, se confundia el grado de abogado con el de
doctor, { por ende el ejercicio pro

esional era el habilitado por el titulo de doctor. En 1857 se
expidio laley organica de la ensefianza segundaria y profesional que concedié nuevamente ai
Colegio Provincial (ahora Universidad de AmiOquna{ la posibilidad de otorgar titulos de licen-
ciado y de doctor en jurisprudencia. Para obtener la licenciatura se debian aprobar los exime-
nes correspondientes a los cursos de economia politica, derecho penal y procedimiento crimi-
nal, mientras que para obtener el doctorado se requeria certificar la aprobacidn de ciencias
administrativas, derecho constitucional, derecho de gentes, derecho civil pairio, derecho muni-
cipal del Estado y elocuencia del foro (Garcia EsTRADA, Rodrigo de J. , Escuela de jurisprudencia,
en Urise DE HincArie, Maria Teresa (coordinadora académica), Universidad de Antioquia:
Historia y presencia., Medellin: Universidad de Antioquia, 1998. p. 101-103). Sin embnrgo, sl
se estudian los titules de abogados desde 1853 (cuando se gradud Marceliano Vélez, primer
jurista graduado en estas tietras) hasta finales del siglo XIX, encontramos que son de Eocmr.
Asi, por ejemplo, a finales de 1884 se graduaron como doctores en derecho, Mamerto Parifio,
Jestis Rendon, Francisco Jaramillo, German Berria y Eugenio Sanin, quienes simplemente cum-
plieron con el carrespondiente plan de estudios de abogado y la presentacién de un trabajo de
grado, Incluso, al hacerse la biografia del abogado Obdulio Pafncio Mufoz, miembro de nlimero
de la academia antioqueiia de Eismri.l, se dijo: “después de concluidos los cursos superiores,
pasé al Colegio de Zea, hoy Universidad de Antioquia, donde se doctord en Derecho en 1900"
Acaninia ANTIOQUESA DE HisTorna, Varones ilustres de Antioquia: biografias de los académicos
de niumero fallecidos 1903-1978. Medellin: Academia Antioqueita de Historia, 1979, p. 178.
Para WRIGHT (von WricHT, G.H, Explicacion y Comprension, Madrid, Alianza Universidad, 1997.
. 17-56) la ciencia aristotélica (ampliamente d}ésarro lada en el medioevo) tenia como paradigmas
a comprension y la busqueda de la finalidad. En cambio, la ciencia moderna (inspirada por
Galileo, y otros) era explicativa y deseaba encontrar la causa material y eficiente de ko investi-
gado. En la actualidad, segiin MarDONES (MaRDONES, .M., Filusofia a?e las ciencias bimanas y
sociales, Barcelona, Anthropos, 1991) y WaisHt, la ciencia social busca reencontrarse con ol
modelo aristotélico, a partir de la reelaboracién cualitativa, y las ciencias duras contindan en el
desasrollo del modelo explicativo bajo el concepro cuantitativo, que genera indefectiblemente

{ragmentacion. Véase: Botere BernaL, Andrés, El modelo investigativo en la bermenéutica gadameriana,
en Uni-pluri/versidad. Vol, 1, No. 3 (2201); p. 63-77.




Academia

clencia comprensiva, que trabaja bajo la égida la articulacién de fendme-
nos en pos de la identificacion de la causa final de lo estudiado.”

Todo esto conllevo a que en el mundo de la vida se presentaraenlo
juridico un discurso, cuya existencia es incuestionable, que se autocalificara
de ciencia del espiritu. Igualmente, en el siglo XX, el derecho logré una
profunda depuracién de su estructura metodolodgica, cimentada especial-
mente en lo analitico-documental, a la par del fortalecimiento de las nue-
vas estructuras que le daria soporte: los doctorados y maestrias (tomadas a
fuerza de bayoneta por el nuevo modelo antropolégico del jurista: el cienti-
fico), de un lado, y los nuevos modelos de escritos juridico-académicos
(presentes en revistas y libros de acceso limitado®), de otro. De esta forma,
se perfilan como indicadores de una investigacién juridica la presencia de
los patrones de presentacidén tomados en el XX, acabados de explicar.'*

En conclusion, independientemente de que el derecho sea o no
una ciencia, si es claro que existe un discurso que se autoproclama como
cientifico. Entonces, la existencia de un discurso cientifico a nivel mun-
dial es ineludible, a la vez que es una realidad en expansién en tanto las
estructuras de soporte estan afincadas y en coatinuo ejercicio autopoiético.

Esto es lo que queria dejar en claro, v es que desde lo
epistemologico bien puede verificarse, en tanto es perceptible, la existen-
cia de por lo menos un discurso cientifico (a diferencia de afirmar la exis-
tencia de una ciencia del derecho, cuestion que dejo abierta). Este discur-

2 Fue facil articular la propuesta del método histérico de Saviany con la propuesta hermenéutica
de Drovsen y DILTHEY, en especial por el asocio que hizo el primero de la naciente ciencia del
derecho con fa basqueda del sistema juridico historico acorde a cada pueblo, lo que llevd a este

ensador a criticar(}a adopcidn del codigo francés en Alemania.

1 En el siglo XIX, especialmente en la Europa occidental v de alguna medida en Colombia, el
escrito juridico se confundia facilmente con el texto politico y la erdnica periodistica (cercana
alo que hoy llamariamos crénica roja), por lo cual su aceeso era amplio, lo que imponia niveles
de redaccion diferentes a los exigidos por una ciencia. Pero ya en pleno si iio XX el panorama
del escrito juridico cambid, dando paso a un nueve molde de texto academico, en especial el
articulo de revisia fruto de investigacion.

¥ A manera de ejemplo, sise ohserva l%:)s requisitos exigidos por la autoridad colombiana en materia
de investigacion, presentes en www.colciencias.gov.co, bien queda patente cémo un grupo de
investigacidn juridica es considerado tal si cuenta con investigaciones {gque suponen ejercicios
metodologicos respaldados por pares evaluadores) que arrajen publicaciones (siendo tales las
considerafis por la propia comunidad academica como medios optimos de difusibn de resulta-
dos) realizadas preferiblemente por doctores o magister, o en el seno de estas cursos académicos.
Igualmente, la Eﬁsqueda de las practicas investigativas en Antioquia, efectuada en la investiga-
c16n a la que aludi en la introduccidn de este texto, se centrd en la reflexion sobre el método, la
difusién de los resultados y la certificacion académica de los investigadores, entre otros aspecros.
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so, que ha logrado importantes reconocimientos a partir de consideracio-
nes epistemologicas (a la vez que politicas) no ha logrado tomar dimen-
siones similares en todo el mundo. Es por ello que se observa una depen-
dencia en la formacién de los investigadores juridicos latinoamericanos
para con las universidades europeas y norteamericanas. Sin embargo, una
vez verificada la condicion de posibilidad epistemologica de un discurso
cientifico en el campo del derecho, bien vale la pena preguntarse por su
existencia en una latitud determinada: Antioquia.

En Antioquia, la irrupcion del discurso cientifico se logrd como ejer-
cicio de imitacion del desarrollo en otras partes del orbe. Este ejercicio de
imitacién es relativamente reciente, como puede verificarlo diversos docu-
mentos oficiales que demuestran la intrusidn reciente de la investigacion
en el campo universitario colombiano,” y se dio en dos frentes: el primero
fruto de la formacidn de los actuales investigadores juridicos (en su mayo-
ria en universidades extranjeras, por lo menos en lo atinente a sus estudios
de posgrado) y el segundo en el primercentrismo académico, que obliga a
todas las culturas excluidas del primer mundo, compararse con aquél, im-
poniendo procesos de imitacion cultural y por ende académicos.

Claro esta que la emergencia del discurso cientifico ~ juridico en
la region trajo consigo cambios en las estructuras organizacionales de
los programas de derecho, siendo uno de ellos la diferenciacion entre
categorias: investigador, docente - investigador y docente-. Pero cabe
preguntarse: ¢Por queé el afan de diferenciar profesor de investigador
cuando en otras latitudes (piénsese por ejemplo en la universidad euro-
pea) no es vital tal distincion? Una posible respuesta es la siguiente:
dado que el discurso cientifico con su carga investigativa apenas emerge
en las facultades de derecho antioqueiias, se hace necesario un corte
entre lo nuevo y lo antiguo, lo cual queda de manifiesto con los sectores
en pugna que generalmente pertenecen a grupos generacionales distin-
tos. De esta manera, se observa en las facultades de derecho que han
asumido la investigacion como una opcidn de cumplimiento de su mi-

* Sedestacael sijiuieme: Ascu, Agenda de politicasy estmt_egiasé)am la educacion superior colombiana
a

2002-2006: de la exclusion a la equidad, Bogota, Asociacion Colombiana de Universidades, 2002,
Ipualmente: Mision de ciencia, educacion y desarrollo: Colombia: al filo de la oportunidad, Bogota,
Magisterio, 1998. p. 133-146 y 154-177. ISBN 958-20-0198-4.
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s16n, un proceso de cambio generacional de su cuerpo docente, lo cual
obliga a establecer funciones distintas para los profesores mayores (que
cuentan en su mayoria con varias décadas de experiencia y que conci-
ben su funcién en la mera exposicién magistral) y los jovenes académi-
cos (que perfilan la formacién juridica en lo investigativo). Pero una
vez se produzca el relevo generacional y se establezcan nuevos rituales
y formalidades de adscripcién a la docencia, ' dicha diferenciacidn des-
aparecera o disminuird profundamente. Claro esta que esta lectura debe
ser complementada con otros fendmenos que cruzan tanto a la institu-
cion de educacién superior como al saber juridico, y que inciden en la
distincion antes sefialada.

Pero lairrupcién del discurso cientifico juridico en Antioquia im-
plica ademds una reflexién de orden universitolégico, pues el surgimiento
del mismo no es comprensible sélo como una manifestacién esponténea
de un proceso epistemoldgico maduro y perceptible. La puesta en escena
del discurso cientifico juridico también es explicable como resultado de
presiones y movimientos al interior de la estructura universitaria, puesto
que es innegable que la mayor produccién de investigacién juridica en el
pais estd anclada en la educacién superior.”

3. Universitologia

La investigacion juridica emergid fundamentalmente en el seno uni-
versitario, Esto es algo que ya se dijo con ocasién de la reflexidn sobre la
Universidad de Berlin. Ahora bien, la formacién de abogados en el claustro
universitario no es una actividad que data de antiguo, pues bien puede en-
contrarse en cualquier manual de historia del derecho la acotacién de que
la formacién de los aprendices era mas asunto de las 6rdenes de abogados

* Bourniev eritica la fijacion de rituales por parte del formulista, pues permiten alejar las situaciones
potencialmente peli rosas para el campo juridico tradicional, estableciéndolos a través de los meca-
nismos de negociacion del derecho y haciendolos aparecer como necesarios (Bourpiee, Op. Cit., p.
73-74). Pero ¢Acaso las nuevas generaciones, una vez verifiquen completamente su irrupeidn, no
fijaran rituales anti-formalistas que les permitan mantener su recién conquistada hegemonia?

7 Puede consultarse as estadisticas presentes en la siguiente pigina web: www.colciencias.gov.co.
Lainvestigacion juridica y socio-juridica, por lo menos la reconocida coma tal por la entidad
gubernamental del caso, hoy dia estd en su mayoria en cabeza de pocas universidades, aunque no
puede negarse la existencia de nichos de investigacidn en este ramo dentro del Ministerio del
Interior y del Derecho, asi como en algunas ONGs,
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(por lo menos en el medioevo) que de la naciente universidad.” Y si este
conocimiento lo altercamos con el de ciencia moderna, tenemos que fue en
el XIX donde el discurso cientifico florece como posibilidad de ser.

La universidad entra al XIX en la encrucijada de su apropiamiento
por parte del Estado, en el caso francés y colombiano. De esta forma, una vez
considerada la universidad como un apéndice de la estructura piblicay asus
docentes como funcionarios estatales, la funcién de la misma pasa al servicio
de la provision de empleados a los nuevos centros hegemonicos. La funcion
profesionalizante se marca hondamente, dentro de un contexto determinado:
el capitalismoy su revolucion burdcrata, de la que hablé Weber.

Pero fue fruto de revanchas nacionalistas lo que llevo a Alemania
a considerar la posibilidad de una nueva universidad que rompiera el es-
quema francés, lo cual logrd su acogida con la propuesta de Von Humboldt,
y desarrollada con la consigna de la investigacion. Mas adelante, con la
vinculacion a esta institucion de Savigny toma dimensiones atronadoras
la reclamacion de cientificidad del nuevo discurso académico que se em-
pezd a gestar, primero con el nombre de “escuela histérica” y mas adelan-
te con otro tipo de ribetes.

Fue en este marco, donde Kirchmann manifest su desacuerdo con
la frase antes expuesta: basta una letra del legislador para la derogacion
de bibliotecas enteras. Pero la respuesta a este aleman bien puede
plantearsele en los mismos términos: basta una hoja de un libro académi-
co para poner en evidencia la brutalidad del legislador, con lo cual se
legitimaria, por accion contraria, el discurso cientifico en el derecho.”

Ahora bien, la universidad decimonénica vislumbré cambios sin
igual para adaprarse a los nuevos modelos epistemoldgicos, tranzados fun-
damentalmente en el positivismo comteano,® lo cual tuvo efectos direc-

" Una descripcion del proceso de formacidn de los futuros abogados en el medioevo frances, bajo
la égida de las 6rdenes de abogados, en: MoLerac, J., fniciacion de la abogacia, México, Porria,
1974. 235p. Igualmente, véase: BOTERO BERNAL, Andrés, Breve bistoria de la profesién y del saber
jurtdico, En Ossa LONDONO, Jorge (editor), Parcelusy horizontes: un encuentro con las disciplinas,
Medellin, Biogénesis Fondo Ed%torial, 2002. p. 19-36.

*® PeTrT CaLvo, Carlos, La investigacion como tarea del jurista: seultiva de la ciencia juridica?, Confe-
rencia ofrecida en la Feria de la Investigacién, Universidad de Medellin (Colombia), lunes 20
de octubre de 2003,

® Un estudio de la influencia de los paradigmas cientificos en los cambios universitarios, hacien-
do un especial enfasis en el XIX, en: BoTERO BerNAL, Andrés, Diagndstico filosdfico de los paradigmas
de enserianza universitaria, en Uni-pluri/versidad. Vol. 2, No. 1{2002); 43°53,
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tos en la formacion juridica, pero no dejd de provocar fuertes tensiones
entre por lo menos tres sectores: los conservadores que defendian el mo-
delo de universidad heredada del medioevo pero con la diferencia de que
laformacion de abogados quedaria circunscrita al claustro universitario
3
los estatalistas que abogaban por la expropiacién de los estudios juridicos
por parte del Estado para cumplir misiones de formacion profesional y
burocratica, y los nuevos académicos que se autocalifican de cientificos
para quienes la formacion juridica debia ser ante todo investigativa.
Esta disputa vino a ser resuelta con las ensefianzas del Cardenal
Newman?®! [1801-1890] sobre la mision de la universidad, la cual fue reco-
gida por Ortega y Gasset [1883-1955], para quienes lo universitario pro-
yecta su quehacer en tres escenarios, igualmente importantes: la investi-
gacion, la docencia y la extension. Esta propuesta fue luego reformulada
al considerarse que la mision de la universidad es la produccién, la ense-
flanza y la utilizacién del saber, lo cual se debe a Tauraine.” De esta for-
ma, se conciliaron pretensiones inicialmente en desacuerdo: la universi-
dad y sus dependencias académicas, debian tanto ejercer la labor docente
b4 J
(encaminada mas que todo a la profesionalizacion) como la investigativa,
Sin embargo, esta exigencia en la investigacion, seglin los parime-
tros cientificos, ala par de la profesionalizacién, no vendria a ser tenida en
cuenta de manera general en las universidades mas reconocidas de Europa
y Estados Unidos sino hasta principios del siglo XX.% Es mas, la facultad
de derecho de Harvard, bajo la égida de R. Pound, vino a considerar la
s ] )
investigacion juridica como discurso cientifico, a principios del XX, posi-
blemente fruto de los estudios comparatistas desarrollados en aquél enton-
ces, que ponian en observacion el derecho francés (que para ese entonces
* NewMaN, John Henry, Lectures and essi?'s on university subjects, London: s.n., 1859, 387p. NEWMAN,
John Henry, Historical sketches: rise and progress of unwversities: Northmen and Normans in England
and Ireland, medieval Oxford, Convocation of Canterbury, London, Basil Montagu Pickering, 1872,
421p. Ambos textos disponibles en la Bibiicteca Nacional, ubicada en Bogora.
= Citado por: Castrejon DiFz, Jaime, Ei concepto de la universidad, Bogota, Trillas, 1990. Capitulo 5°,
* Esto lo demuestra, por lo menos para el caso espafiol (que respondia en el XIX al modelo de
apoderamiento por parte del Estado en un ambiente de excesivo centralismo, con una baja calidad
investigativa, segin los estandares cientificos modernos}: PeTIT CALVO, La administraciony el
doctorado: centrafidad de Madrid, en Anuario de historia del Derecho espariol (1997), Tomo LX VI,
VolumenI. P. 593-613. PETiT, Discurso sobre el discurso..., Op. Cit., p. 25-35. CLaVERO, Bartolomé,
Reforma de las enserianzas universitarias en Esparia: la Flistoria en el Derecho, en Grosst, Paolo (cur.),

L “insegnamento della Storia del diritto medievale e moderno: struments, destinatari, prospettt, Milano,
Giuffre (Per la storia del pensiero ginridico moderno. Biblioteca, 42), 1993. P. 357-400,
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ya habia asimilado parcialmente la vision investigativa, en especial con su
concepcidn de la funcidn del doctorado) con el common law.®

En consecuencia, en el siglo XIX (y mas en el XX) las universidades
fueron cambiando su estructura con el fin de propiciar en su interior la gesta
de la ciencia moderna. Esto llevd a que varias facultades de derecho de Eu-
ropa y Estados Unidos contaran con estructuras afines a la nueva forma de
hacer academia. Todo esto se vio auspiciado con la toma por parte de los
defensores de la cientificidad del derecho, de los posgrados, en especial los
doctorados, implantandose poco a poco una articulacion de la tesis doctoral
con el ejercicio de investigacién propio del discurso cientifico.”

Sin embargo, la investigacién juridica nunca fue tan fuerte como la
realizada en la fisica 0 en la medicina, por poner dos casos, pero tampoco
puede creerse que no existid, pues como discurso cientifico, respaldado
epistemolbgicamente y perceptible en el mundo de la vida, estuvo pre-
sente en la universidad del XX, con notables diferencias en cuanto su
calidad dependiendo del lugar en que nos ubiquemos. Asi, no puede creerse
que la investigacién juridico constitucional en la época de Franco (que
termind siendo mas un derecho comparado) fue remotamente similar alo
hecho en este campo en la Francia de De Gaulle,” por citar un caso.

Pero en Colombia, en especial en Antioquia, la irrupcidn de la
investigacién juridica se vino a fomentar de manera fuerte a finales del
XX, con la emergencia del sistema nacional de acreditacién, que impuso
un efecto: la necesidad de investigar ya no sblo por madurez epistemologica
del saber juridico, sino por exigencia institucional, con el fin de acceder a

¥ Existe un estudio sobre los efectos del intercambio académico entre 1a Harvard de Pound con
Francia {en especial Lyon): PETT Cavo, Carlos, Harward en Lyon: Lecturas de Roscoe Pound en el Institut
de Lamber,. en DURAND, B, & Mavat, L. {eds.), Excerptiones turis : Studies in Honor of André Gouron.
Berkeley: Robbins Collection, 2000. p. 503-554. Una versién resumida de este trabajo sera publica-
da por la Universidad de Medellin, en un texto homenaje al profesor Alberto Vélez, en el 2004.

5 Claro estd que el desarrollo del discurso cientifico-juridico en la Europa occidental era bien diferen-
te alo que acontecia en Colombia. Por ejemplo, en la Antioquia de la segunda mitad del siglo XIX,
se exigia la presentacidn de un trabajo de grado, que fungia 3& tesis doctoral, una vez culminado el
plan de estudios ordinarios. Estas tesis versaban fundamentalmente en interpretaciones ingeniosas
y compilaciones exhaustivas de la normativa sobre un asunto determinado. Pero no faltaron tesis
como la de Eusebio Robledo Correa, quien fuera miembro de la academia antioqueﬁa de historia,
denominada “De politica”, que si bien no versaba en estricto sentido sobre normativa vigente, ponia
de relieve la estrecha relacidn existente entre la profesion de abogado y el ejercicio pol%tico.

*® CARRERAS ARES, Juan José y Ruiz CARNICER, Miguel A. (eds), La universidad espariola bajo el régimen
de Franco, Zaragoza, Instituto Fernando el Catolico, 1991
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certtficados de calidad académica y el reconocimiento por parte del Esta-
do de los programas de derecho.?

Resulta que en Colombia, fruto de la exigencia de la certifica-
cién de calidad académica que tan buenos resultados arrojé en otras
latitudes, surgi6 el sistema nacional de acreditacién, por medio dela ley
30 de 1992, pero que slo entrd a operar con el decreto 2904 de 1994
que indic6 quienes forman parte del mismo, sefialando las etapas y los
agentes de ese proceso, responsabilizando al Consejo Nacional de Acre-
ditacién de la evaluacién final con base en los conceptos rendidos por
pares académicos designados para el efecto. El proceso de obtencién de
la acreditacion, que bien puede ser para el programa o para la institu-
cion de educacion superior, requiere la existencia de investigacién. Igual-
mente, mediante el decreto 2802 de 2001, el Estado exigio a los progra-
mas de derecho que obtuvieran un “registro calificado” con el fin de
poder funcionar, siendo uno de los factores decisivos en su otorgamien-
to la investigacidn juridica con caracter cientifica.

De esta manera, la necesidad de la obtencién de niveles minimos
de calidad (la necesaria para un normal funcionamiento) por medio del
registro calificado, o de la certificacién de altos estindares de calidad,
por medio de la acreditacién siendo ésta voluntaria, impuso una nueva

7 Existen muchos estudios que ponen en evidencia de la baja calidad de parte de los rogramas de
derecho en el pais. Silva (Sriva, £/ mundo..., Op. Cit., p. 33), por ejemplo, acusa aji)a autonomia
universitaria de ser la responsable del establecimiento de curriculos diferenciados en una u otra
institucion y de la proliferacidn de facultades de derecho, todo lo cual genera una baja en el
nivel académico. Estos sefialamientos merecen réplica. (1} ¢La autonomia universitaria es la
culpable dela proliferacién de instituciones y programas acaéémicos de baja calidad en Colom-
bia? No, puesto que la autorizacién de funcionamiento de instituciones de educacién superior
asi como de lus programas académicos depende de autoridades educativas {hasta e} afio de 2063
recaia esta competencia en el ICFES y posteriormente en el Ministerio de Educacién Nacio-
nal}. Entonces, el que hayan sido aprobados programas de baja calidad o instituciones que no
garanticen minimos de formacidn, no es responsabilidad exclusiva de la autonomia institucio-
nal sino también de quien autoriza. ;La autonomia universitaria es responsable de la diferencia-
cion de curriculos? 51, v eso no es de preocupar, sino antes bien defengible. Un serio problema
en la contemporancidad es la bisqueda de homogeneizar los titulos y losdplanes de estudio, lo
que implicaria una pérdida de accion efectiva por parte de la institucion educativa en tanto ésta
se limitaria a desarrollar programas estructurados en otra esfera diferente a la propia universi-
dad. Claro esta que debe existir una base comin en los programas, que respondan a las expec-
tativas soclales ?en tanto la universidad debe estar en contacto con su entorno) y del sector
(nacional e internacional) académico respectivo. Es por tanto, no una desgracia, sino una
manifestacion de una institucion auténoma, la capacidad de imprimir en su curriculo académi-
ca algunas particularidades que la diferencien dentro de un marco comiin, con tal de que ellas
sean establecidas de manera responsable y con el fin de crear dmbitos vitales de accidn parala
uriversidad en pos de la efectividad de los medios y los resultados académicos.
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mirada por parte del administrador universitario sobre la investigacion
juridica, viéndose asi un fuerte resurgir desde la misma durante la Gltima
década del siglo XX.

En conclusion, la comprension de las condiciones de posibilidad
de la investigacidn juridica exige mirar a la institucion universitaria, pri-
mero porque en ella se gesto, segundo porque en Colombia la educacion
superior es la que alberga la mayor parte de la produccién investigativa
en el campo juridico, tercero porque asi cumple su mision y cuarto porque
asi obtiene la acreditacion y el registro calificado.

Pero es esta misma importancia de la investigacion juridica para la
universidad antioqueiia, la que permite comprender porqué de un mo-
mento a otro las instituciones generaron discursos simbolicos, con el fin
de legitimar (disfrazar) la ausencia de produccién académica. Es decir, se
ha intentado pasar por investigacibn otro tipo de trabajos académicos,
con el fin de obtener los certificados oficiales de funcionamiento o de
calidad, a la vez que conseguir un estatus que sobre s mismo se han gene-
rado las instituciones que concentran en su mayor parte la investigacién
juridica en Colombia.®

4. Conclusiones

La investigacién juridica en Antioquia obedece, entonces, a una
maduracion epistemoldgica y a una exigencia universitaria, como las ra-
zones mas importantes. Pero tanto la una como la otra son procesos en
continua expresion y modificacion, por lo que el discurso cientifico juri-
dico debe estar a tono con dichos cambios. Un ejemplo de ello es el con-
cerniente a la variacion de los paradigmas cientificos, que obliga una
reformulaci6én constante de su propuesta epistemoldgica, para poder se-

® Pero la desconfianza al dicho de los administradores universitanios, al ser cuestionados por la
investigacion en sus instituciones, es mundial, Asi, el Manual de FrascaTi (que establece proce-
dimientos de medicion de la investigacién a nivel mundial) pone en evidencia la poca seguridad
ue existe sobre la informacidn arrojada por los administradores universitarios en sus procesos
ge medicion de la investigacidn, en tanto éstos estin dados a exagerar. Dice asi este documento
internacional: “No obstante, suele suceder que las estimaciones “subjetivas™ por parte de
quienes responden & la encuesta son maximas a la hora de distinguir entre investigacién basica,
investigacién aplicada y desarrollo experimental; y que el empleo de estimaciones groseras
(aplicando el “ojo de buen cubero”) por parte de los organismos encuestadores es probablemen-
te mayoren lal + D del sector de la ensefianza superior™, paragrafo 49,
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guir recibiendo los resultados arrojados apelativos de cientificos.?? Una de
estas reformulaciones es la relativa ala inter y a la transdisciplinariedad,®
lo que supondria una revolucidn porque en la praxis profesional y en el
ejercicio académico se vive la fragmentacién. Lo que es importante deno-
tar es que la critica a la fragmentacién en la investigacién juridica, como
revolucion de paradigma, no es un asunto que se gesté en el campo juridi-
co, sino que se llegd a €l por procesos de aprendizaje, en especial de las
ciencias duras que ya tenian trecho recorrido en este sentido. Pero el caso
colombiano, donde se abandonaron los estudios generales presentes en
otras culturas, se ha generado una disminucién de las condiciones de po-
sibilidad de interdisciplinariedad. Esto pone de relieve un dilema en la
formacién de abogados: ¢Cémo propender por una formacién
interdisciplinaria en un sistema politico y econdmico para el cual la frag-
mentacion es funcional? ¢Como exigir una formacién en competencias
profesionales con la pretensién formativa interdisciplinaria®

Pero el discurso cientifico - juridico en Colombia se la juega hoy,
dentro de su dinamismo, en escenarios que no pocos advierten como ca-
tastroficos. Uno de ellos es el concerniente al creciente intercambio entre
la universidad y el capitalismo. Empezaré este anélisis con base en
Heidegger,” para quien la investigacidn se convierte en la forma como la
ciencia moderna se trasplanta en una usura del ente.” Asi, la modernidad
plantea diferenciaciones dentro de esta gama de posibilidades de la inves-
tigacion: privilegiar al “practico” en tanto sea funcional para la genera-
cion de un determinado sistema (en un proceso tanto de interaccidn entre
los individuos, como entre estos con la estructura).

® Este fue el tema central de mi ponencia en el Tercer Encuentro de Grupos y Centros de
Investigacién Juridica y Sociojuridica, denominada “Nuevos paradigmas cientificos v su inci-
dencia en la investigacién juridica”, organizado por las universidades de Medellin'y de San
Buenaventura, en Medellin el 26 de agosto de 2003, Los cambios de paradigma se enfocan
fundamentalmente a contrarrestar la fragmentacidn del saber juridico.

*® No puede confundirse la interdisciplinariedad con el uso de herramientas metodologicas de
diversas disciplinas, aunque no se pueda negar la existencia de una relacién entre ambas (en esta
confusion parece caer GARGIA Y Ropricuez, Op. Cit., p, 16-17).

* Este dilema se agudiza aun mas con la implementacién en Colombia de Jos eximenes de calidad
gECAES) a los estudiantes de lltimo afio de derecho, enfocados a evaluar competencias (pro-

esionales y por ende laborales).

* HeeGGer, M., Caminos de Bosgue, Trad. Helena Cortés y Arturo Leyte, Madrid, Alianza Universi-
dad, 1995. p. 63-90.

* Este concepto alude a la pretension de aplicacion, dominacidn y explotacién de la naturaleza.
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De esta manera puede explicarse la preocupacion de Bourdieu™
por el auge y fortalecimiento de la practicidad-oficio en la formacién del
abogado. De esta manera el sistema defiende y diferencia (clasifica) la
investigacion practica,” lo cual no es ajeno a las facultades de derecho.
En consecuencia intentar explicar esta tendencia en lo juridico solo des-
de el derecho mismo es un error craso, fruto tal vez de la supuesta neutra-
lidad y autonomia absoluta del derecho, que no es mas que una reificacion.
Pero tampoco puede creerse que esta tendencia puede explicarse ignoran-
do el intorno™ del derecho. Esta tendencia de interpenetracion (Luhmann®)
de lo econdémico con lo investigativo es comun a muchos sistemas y acto-
res sociales, en tanto exigencia autopoiética (Varela y Morin) en diferen-
tes campos del saber, pero tiene connotaciones particulares-complejas en
el mundo del derecho.

Se evidencia pues una dialectizacion constante de diversos mode-
los relativamente autondmicos: la universidad donde esta anclada la fa-
cultad de derecho, la de la facultad en sus estrategias docentes e
investigativas, la del campo del saber juridico, la del discurso politico y
economico determinante de las estructuras nacionales (que se
¥ Expresada en: BourDIEU, Fuierza..., Op. Cit.

% Esto queda patente luego de leer las recomendaciones de varios documentos internacionales
sobre educacion superior, los cuales consideran que la investigacidn conlleva indefectiblemen-
te al progreso. Recomiendo la lectura de: Manual de Frascati &)rincipal norma para medir laT+

D en el mundo, que lpermite lograr una dimensidén cuantitativa de la politica cientifica y
tecnologica), el manual de Oslo {The measurement of scientific and technological acrivities: proposed

gmde/inefs[or collecting and interpretin tedmo[oglica[ innovation data), Declaration on science and the nse

of scientific knowledge por UNESCO y la Declaracién Mundial y su Marco de Accion Mundial de
la Conferencia Mundial sobre Educacion Superior, de noviembre de 1998. Un analisis de estos
documenstos a la luz del interés de cuanrtificar su incidencia en el desarrollo nacional, en:
Gissons, Michael, fnovation and the developing system of knowlcdge production, (en linea). http://
edie.cprost.sfu.ca/summer/papers/Michnel.éi bons.himl. Consultado el 12 de noviembre de
2CC3. Igualmente, Lovez CEREZO, José y LUTAN, José Luis, Observaciones sobre los indicadores de
impacto social,en ALBORNOZ, Mario ({:omp.), Indicadores de clenciay tecnologia en Iheroamérica: agenda
2002, Buenos Aires, Red iberoamericana de indicadores de Ciencia y 1Secnologia, 2002. Dice asi
la Declaration on science and the use of scientific knowledge de la UNESCO: * Today, more than ever,
science and its applicarions ave indispensable for development. Governments at all levels and the private
sectoy should provide enhanced stipport for butlding up an adequate and well-shared saentific and tedmological
capacity through appropriate education and research programmers as an indispensable foundation for
economic, soctal, cultural and environmentally sound development”,

Término que designa el medio interno del sistema, que es al mismo tiempo el entorno de los
elementos del sistema. Frangots, Charles, Diccionario de teoria general de sistemas y cibernética,
Buenos Aires, Gest, 1992, p. 97-98.

Concepto reiterado en: LUunManN, Niklas, Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general,
Barcelona, Anthropos; México: Universidad Iberoamericana; Bogota: CEJA, Pontificia Uni-
versidad Javeriana, 1998.
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institucionaliza en organizaciones supranacionales, organismos interna-
cionales, autoridades de control estatal, etc.), entre otros, Dentro de esta
relacion entre ejercicios autonémicos cabe reflexionar por la exigencia de
investigacion en las instituciones de educacién superior en la década de
los noventa con el proceso de acreditacién de calidad (institucional o del
programa académico), registro calificado, pedagogia constructivista, etc.
Esta exigencia atraviesa (con modificaciones durante su paso) la autono-
mia de la institucién, de la facultad, del campo del saber, etc. Otro caso
es la interpenetracion de las teorias empresariales en la universidad que al
atravesar los criterios de exigencia investigativa confluyen en la solicitud
de una investigacién juridica que genere rentabilidad en ranto generador
de crecimiento econémico particular y nacional.

Un ejemplo fehaciente de la irrupcién del discurso econdmico en
investigacién es la necesidad contemporanea de cuantificar, medir y com-
parar de manera unificada los recursos humanos y financieros dedicados
a esta funcion, con lo cual emergen varios documentos internacionales en
tal sentido, tales como el Manual de Frascati, que es considerado el mar-
co estadistico internacional reconocido. Este documento de referencia
reconoce la internacionalizacién de la investigacién, proponiendo mode-
los de medicidn dentro de este marco: “las actividades cientificas y tec-
nologicas se internacionalizan cada vez mas. Crece el papel de las empre-
sas multinacionales y la cooperacién en materiade I + D entre organis-
mos publicos, ya sea oficialmente por medio de organizaciones interna-
cionales como la Unién Europea (UE) o el Centro Europeo parala Inves-
tigacion Nuclear (CERN) o a través de acuerdos multilaterales o bilatera-
les. La movilidad de los investigadores es cada vez mayor en el plano
internacional. La presente versién del Manual pretende tener en cuenta la
necesidad de disponer de datos de I + D en esta materia” .

Ha sido tal la arremerida del sector privado que en el mundo uni-
versitario entra el fendmeno de las alianzas y las fusiones como estrate-
gias de permanencia dentro de la légica de la globalizacién. Este fendme-
no, que corresponde a reglas impuestas desde lo comercial, supone para
el empresariado un ir en rescate de lo que considera que se est ahogan-

* Manual de FrascaTi, paragrafo 38,
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do: la universidad. Esto lo han avizorado muchos, como por ejemplo una
revista empresarial de amplia circulacion en el pais: “Vendra un fuerte
remezon en las [ES, que debera llevar a la realizacion de alianzas e inte-
graciones para sumar fortalezas de algunas entidades, y tambien al cierre
de otras”.”

Todo esto da lugar a la consideracion de la universidad empresa-
rial y del empresariado como una macro organizacion, con todo lo que
ello implica: una pérdida del poder del individuo y de su capacidad de
generarse identidad por fuera de la institucién, a la vez que la universidad
por este medio pierde toda capacidad propositiva en tanto termina
enmarcada dentro de la mision y la visién de una institucidén que se con-
vierte todo deseo (la consecucion de lucro) y nada de memoria (identidad
historica, que la ata al cultivo del saber).®

Otro aspecto en el que puede ponerse en evidencia la irrupcidn de
lalogica del sector privado es el que atafie a la contabilidad de las univer-
sidades (y por ende a la investigacion juridica, que se realiza fundamen-
talmente en la educacion superior) bajo logicas propias de la empresa.*! Si
bien los principios contables pueden ser unificados, tanto para las perso-
nes juridicas con animo de lucro como las que carecen de él (lo cual yaes
de por si una invasion de esferas de competencia, pero no constitutiva
por sisola de agravio), la interpretacion de los resultados de los balances
financieros no puede ser similar. Este ha sido un error comiin en los admi-
nistradores universitarios que intentan hacer lecturas de un fenémeno
extrafio para ellos {(como la realidad académica) bajo esquemas aprendi-
dos ya fuera en su formacion universitaria (en su mayoria provienen de
programas academicos donde se les forma como administradores empre-

? Revista “Dinero”, Remezon en las universidades: el nuevo esquema educativo obliga a las entidades de
educacion superior g gavantizar calidad. Viene una reestructuracion del sector, en Revista “Dinero”
No. 191, Afio 1l {3 de octubre de 2003}; p. 38 (hrtp://www.dinero.com/dinero/
HomeSumario.jsp?idEdicion=191).

€ Un analisis de las consecuencias perversas de las macro organizaciones, en: BOTERo BERNAL,
Andreés, Diagnéstico de la eficacia del Derecho en Colombiay otros ensayos, Medeltin, Sefial Editora y
Fondo Editorial Biogénesis, 2003. p. 65-67 v 215-219.

¥ Asi, enla Declaracidn Mundial sobre la Educacidn Superior para el siglo XX, se observaen su
articulo 13, la exigencia de ejercicios autondmicos enﬁ’o que respecta a los asuntos firancieros,
pero con el deber de presentar balances financieros y demas documentos contables del caso.
Alude este documento internacional, de un lado a la financiacidn de minimos de Ja universidad,
para que ésta pueda ser tal, y del otro lado a la necesidad de asumir politicas contables similares
alas del sector privado.

191




Academia

sariales) o de su experiencia profesional, terminando entonces por influir
en la produccion de efectos ajenos a cualquier naturaleza académica.

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

Creo, entonces, que este marco que intenta poner en evidencia el
entramado complejo que subsiste de fondo en la emergencia de la inves-
tigacién juridica en Antioquia, sirva de piso a toda descripcién que de
ella se haga. Si esto es asi, se cumple el objetivo propuesto.
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ESTANDARESPARA LA AUTOEVALUACION
DE LA GESTION INSTITUCIONAL Y LAS FUNCIONES
DE ENSENANZA-DOCENCIA, DE INVESTIGACION
CIENTIFICA Y DE EXTENSION UNIVERSITARIA
DE LAS FACULTADES DE DERECHO
DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

En este documento se desarrollan los estandares para la evalua-
cion de la gestidn institucional y las funciones enseflanza, con particu-
lar énfasis sobre la docencia, investigacion cientifica y extension uni-
versitaria desarrolladas por las Facultades de Derecho de las Universi-
dades Nacionales Argentinas.

Esta tarea se enmarca en el proceso iniciado por el CONSEJO PER-
MANENTE DE DECANOS DE FACULTADES DE DERECHO DE
UNIVERSIDADES PUBLICAS, en la ciudad de Mendoza, en septiembre
de 2002, tendente a la elaboracion de estandares e indicadores para la
autoevaluacion de la ensefianza de la abogacia.

En dicha oportunidad, los Decanos de las Facultades de Derecho
de las Universidades Nacionales elaboraron y aprobaron un documento
de trabajo que incluia consideraciones conceptuales sobre 1a calidad de la
ensefianza y la evaluacidn, la definicion de los lineamientos sobre los que
se determinaran los estandares de calidad y finalmente se adopta un pro-
grama de trabajo con plazo para su finalizacién en un afio.

Este documento comienza, precisamente con la incorporacidn
dichas definiciones en torno a los procesos de evaluacion de la cali-
dad universitaria y las consideraciones metodoldgicas implicadas en
dichos procesos. A continuacion se establecen los estandares iniciales
aprobados por el CONSEJO PERMANENTE DE DECANOS DE FA-
CULTADES DE DERECHO DE UNIVERSIDADES PUBLICAS y
que encuadran los estandares aqui definidos y que se refieren a la ges-

* Nota delos editores; este documento fue aprobado el 29 de mayo de 2004 por el Consejo Permanen-
te de Decanos de Facultades de Derecho de Universidades Plblicas en la ciudad de Lomas de
Zamora. Aqui solo se publican los estandares referidos a la investigacion y a ta extensidén universi-
taria, pues los estandares de gestion institucional y de ensefianza-docencia fueron publicados en los
N° 2y 3de Academia, “Revista sobre la Ensefianza del Derecha de Buenos Aires”, respectivamen-
te.
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tion institucional y a las funciones de ensefianza, investigacidn y ex-
tension universitaria.

Cada uno de los apartados referidos a los estandares comienza con
una definicion basica sobre la dimensién o funcién a la que hacen refe-
rencia los estandares especificos. Dichas definiciones fueron acordadas
por las diferentes Facultades de Derecho, en las reuniones de trabajo y,
adems, fueron aprobadas en los diferentes encuentros del CONSEJO
PERMANENTE DE DECANOS DE FACULTADES DE DERECHO
DE UNIVERSIDADES PUBLICAS. Por tiltimo, se incorpora un Anexo
que incluye algunos indicadores, para determinados estandares, que tam-
bién estuvieron aprobados por el CONSEJO PERMANENTE.

La investigacion cientifica en la universidad ptblica

La universidad pablica se define en tanto eleva la pretensién de que
sus fines y sus realizaciones guarden estrecha relacién con los propésitos que
lasociedad tiene respecto de ella. La investigacién cientifica constituye, pre-
cisamente, una de las formas a través de las cuales la universidad desarrolla
una funcién que redunda en el beneficio del conjunto de la poblacién.

Ahora bien, en el intento de precisar el concepto de universidad, a
partir de una definicién que establezca sus funciones con exactitud, re-
sulta necesario determinar el rol que tiene la investigacién cientifica y su
relacién con la docencia. De acuerdo con la tradicién y con el proyecto
que ha sido propio de la universidad, la investigacién tiene que ocupar un
importante lugar junto con la docencia y algiin tipo de articulacidn entre
ambas debe plantearse y resolverse. El anilisis empirico de las activida-
des de las instituciones universitarias demuestra que algunas de ellas re-
ducen su actividad a la ensefianza y no producen conocimiento. Puede
afirmarse que no todas las instituciones que se denominan “universida-
des” utilizan esta denominacién de manera legitima.

Una universidad publica, por tanto, promueve calidad en la forma-
cion que brinda y en las actividades de produccién y difusién del conoci-
miento que realiza. La autonomia institucional y académica es condicidn
indispensable para que puedan desarrollarse dichas funciones en un mar-
co de pluralismo cientifico y libertad de opinidn e ideas que potencia o
permite la apertura a los cambios de las disciplinas y las profesiones.
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La investigacidn cientifica solo puede desarrollarse en un marco
de libertad, sin ningin tipo de dogmatismo, en un ambito que permite la
pluralidad de enfoques, teorias e intereses diferentes.

Entre otras, merecen destacarse dos condiciones para el desarrollo
de las actividades de investigacion que definen a la universidad puablica:
» laposibilidad del disenso,
> el compromiso social de la universidad, respecto de las cuestiones que

son objeto de la investigacion cientifica y las consecuentes acciones
sociales que redunden en beneficio del bienestar general.

Asl, un grupo de cientificos trabajando de forma aislada no con-
forma una universidad ya que para ello se requiere de la conjuncién de
voluntades creadoras y de tradiciones culturales y cientificas.
Inversamente, una institucién dedicada exclusivamente a la ensefianza
sin el desarrollo de actividades de investigacion cientifica tampoco puede
ser considerada una universidad publica propiamente dicha.

Las pluralidades de intereses presentes en las voluntades creado-
ras y en las tradiciones culturales y cientificas, presentes en cualquier
proyecto politico educauvo sustentado en una institucién universitaria,
permiten la expresion de multiplicidad de intereses y perspectivas de es-
tudio, necesarios al momento de desarrollar la funcidn investigacidn en la
1nstitucion universitaria, como practica que fomenta el estudio de lo co-
noctdo, para ser reinterpretado, y de lo incierto, para ser conocido de ma-
nera sistematica y rigurosa, como forma de establecer un compromiso
con el futuro y el cambio social.

Esta perspectiva es la que deberia encuadrar a la investigacion
desarrollada en el marco de las universidades nacionales ya que potencia-
ria su capacidad de creacion en la ciencia y la cultura y permitiria la pro-
duccion de conocimiento. En la tarea de desarrollar actividades de inves-
tigacion, la influencia del entorno -que apunte a direccion las lineas de
investigacidn- no deberia cercenar en ningiin caso la libertad cientifica y
académica que debe primar en las universidades publicas, bajo las cuales
los docentes investigadores tienen que investigar.

Estandares para la autoevaluacion de la investigacién cientifica
1) La Unidad Académica define y desarrolla politicas institucionales y
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académicas -y los correspondientes planes de desarrollo, con metas a
corto, mediano y largo plazo- en aspectos tales como:

a) lainvestigacion cientifica y la referida a la ensefianza del derecho:

b) la capacitacidn docente;

c) laproduccion, publicaciin y difusion del conocimiento producido;

2) La Facultad o Unidad Académica promueve y ejecuta las actividades
de investigacion como uno de los aspectos privilegiados de sus politi-
cas institucionales.

3} La Unidad Académica, a través de estas actividades de investigacidn,
fomenta el espiritu critico y garantiza el pluralismo cientifico e ideold-
gico, propio de la Universidad Piblica, y su vinculacién con las fun-
ciones de docencia y extensidn, en la blisqueda de la excelencia acadé-
mica y el compromiso social.

4) Las politicas institucionales de investigacién, que desarrolla la Unidad
Académica, estan articuladas estrechamente con la formacién y actua-
lizacién de los docentes, con el perfeccionamiento de los graduados y
promueven la elevacion de la calidad académica de las actividades en-
sefianza de grado y posgrado.

5) La vinculacidn de la investigacién con la ensefianza del derecho, en
particular, puede ser desarrollada a través de instancias curriculares o
extracurriculares, destinadas a estudiantes y docentes, para la forma-
ctén conceptual en la l6gica de la investigacién cientifica y en las pric-
ticas metodoldgicas implicadas en ella.

Un indicador en este sentido estaria dado por la incorporacién de los
avances y resultados obtenidos en las actividades de investigacién den-
tro de los programas de estudios de las asignaturas de la carrera.

6) El area encargada de la investigacién garantiza condiciones de infraestruc-
tura necesarias y suficientes para el desarrollo del trabajo de los investigadores.
El presente estandar se refiere a la existencia de infraestructura, finan-
ciamiento y disponibilidad de recursos materiales e informaticos e in-
cluso de personal 1écnico calificado destinados al apoyo a los docentes
parael desarrollo de la investigacidn, su ensefianza v el desarrollo de
los aprendizajes de los estudiantes.

Un indicador de este estandar estaria constituido por la existencia de
equipamiento informatico y acceso a redes, que posibiliten la activi-
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dad académica, las actividades de investigacidn, de extensién, admi-
nistrativas-organizacionales de acuerdo con los “estandares iniciales”
y tendentes a satisfacer las necesidades formativas de los estudiantes.
Otro indicador estaria dado por la existencia de programas, un releva-
miento periodico de la infraestructura y equipamiento destinado a las
actividades de investigacion en el ambito de la Unidad Académica.

7) La Unidad Académica garantiza la disponibilidad de fuentes de finan-
ciamiento alternativas asi como programas de intercambios con agen-
cias nacionales e internacionales de investigacion para la obtencién de
fondos destinados al fomento y desarrollo de programas de investiga-
c16n.

8) La Unidad Académica establece un programa de becas para investiga-
c16n dirigido a estudiantes e investigadores jovenes, en el marco de las
politicas que la Universidad desarrolle en este aspecto. Dicho progra-
ma esta asociado con los estudios de posgrado de los investigadores
jovenes graduados.

9) Elarea de encargada de la investigacion garantiza una difusién amplia
de convocatorias para concursos de subsidios y becas para la investi-
gacion,

10) El area de encargada de la investigacién garantiza la difusién de los

resultados de las investigaciones realizadas en la Unidad Académica

a traves de actividades tales como:

- publicaciones con amplia distribucién en ambitos afines, destina-
das a recoger la riqueza de la experiencia obtenida;

- difusion de los programas implementados;

- analisis criticos y pluralistas de las actividades de investigacion
como parte del propio quehacer universitario;

- actividades de extension y transferencia a la comunidad de los re-
sultados parciales y finales de las investigaciones desarrolladas en
la Unidad Académica.

- difusion de los resultados parciales y finales de las investigaciones
realizadas a los miembros de los departamentos y/o institutos que
integran la Unidad Académica.

- ladifusién de los resultados parciales y finales de las investigaciones
realizadas debe incluirse, a su vez, como parte de un programa de
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divulgacion de la actividad cientifica entre los miembros de la comu-
nidad universitaria en su conjunto a través de: jornadas de becarios,
encuentros regulares de directores y equipos de investigacién en el
instituto o departamento de investigacion, seglin corresponda.

11) El area encargada de la investigacién desarrolla un plan de coopera-
c16n con otras Facultades e Instituciones de Educacién Superior, na-
cionales y extranjeras a efectos de encarar programas y proyectos de
investigacion estratégicos en los que deben participar e interactuar
investigadores (docentes, graduados y estudiantes) de las institucio-
nes involucradas.

12) Tal como se desarrolld anteriormente respecto de los Estandares de
la Gestion Institucional, la Biblioteca de la Facultad presta servicios
de referencias de material bibliografico, jurisprudencial, legislativo,
de publicaciones periddicos, de informacidn suministrada a través de
INTERNET, formato CD -entre otros- para satisfacer de forma ade-
cuada las necesidades e intereses que provengan del desarrollo de la
docencia, la investigacion y la extensién. Las compras realizadas por
la Unidad Académica para mantener actualizada la coleccién de la
Biblioteca consideran las necesidades expresadas por los docentes e
investigadores, las que deben ser recabadas a través de algiin meca-
nismo de consulta regular, administrado por el area de investigacion.

13) La definicion de las dedicaciones exclusivas y semiexclusivas a la
docencia garantizan las funciones referidas a la investigacién, en el
marco de las definiciones que la Universidad realiza respecto a las
actividades de investigacidn asociadas con la docencia en relacién
con el tipo de designacion.

La extension universitaria

En la actualidad el concepto de extensién universitaria abarca
muleiples y disimiles actividades realizadas en la universidad piblica que
incluyen tanto a sus miembros (docentes, investigadores y estudiantes)
cuanto a personas ajenas a la educacion superior, En general, a través de
estas actividades se trata de atender demandas e inquietudes de estudian-
tes y graduados, organizar actividades recreativas y culturales y fomentar
tareas CoOMmunitarias.
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El problema basico para la definicion del concepto de extension
universitaria radica en la imprecisién que conlleva el propio principio de
“extensién” que dificulta una delimitacién univoca de esta funcion y de
las acciones y actividades desarrollados en el marco de las areas encarga-
das de ella. Por ello es que pueden identificarse bajo esta denominacién a
diversas acciones o programas que no siempre estan vinculados de mane-
ra estrecha con las funciones de ensefianza y de investigacion desarrolla-
das en las universidades.

A modo ilustrativo, pueden mencionarse diferentes actividades que
suelen clasificarse como tareas de extensién universitaria: realizacion de
cursos y seminarios abiertos al pablico, exposiciones culturales, confe-
rencias sobre temas de actualidad, funciones de cine o teatro, produccién
de actividades plsticas, eventos musicales, programas de divulgacién
cientifica, tecnolégica y cultural. También se desarrollan tareas de asis-
tencia social, alfabetizacién, vacunacién y asesoramiento en proyectos
comunitarios y otras vinculadas con el “bienestar estudiantil”, tales como
el otorgamiento de becas, la generacién de bancos de datos sobre em-
pleos, entre otras. Por otro lado, un desarrollo mis reciente para las areas
de extensién universitaria esta dado por las vinculaciones entre la univer-
sidad y las empresas, aunque actualmente este tltimo tipo de actividades
suele corresponder a las areas especificas de transferencia de tecnologia o
de relaciones institucionales o de cooperacion, segin se trate,

Otro inconveniente para lograr una definicién precisa del concep-
to de extensién, que permita a la vez establecer estandares de calidad
para esta funcidn, estd dado por la propia historia politica asociada con
este término, el que fue homologado a la llamada “funcién social de la
universidad” la que pasé a ser una reivindicacion politica de los sectores
reformistas universitarios. Esta vertiente politica especifica de la historia
universitaria argentina y latinoamericana condenso en la extension los ideales
de cambio social y acentué el postulado de poner a la universidad al ser-
vicio de la sociedad. Ahora bien, la amplitud conceptual y politica que
conlleva este postulado originé multitud de usos, que diversificaron los
significados del concepto de extension como categoria de anilisis para el
agrupamiento de politicas institucionales que realizan las universidades
en esta area y que da cuenta de la forma en que se vincula la institucién
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con su entorno social. Puede afirmarse que en las politicas instituciones
desarrolladas por las universidades argentinas se tornaron predominantes
las acepciones de extensién universitaria que refieren a la promocidn de
eventos artisticos, difusién de conocimiento y accién social directa.

Sin embargo, es preciso evitar la ambigiiedad del concepto de exten-
sion que atente contra la definicidn de esta funcién de la universidad publica,
y como esta ultima es irremplazable en la tarea de difusién del conocimiento
que produce. En este apartado, referido a los estandares para la autoevaluacién
de la extension universitaria, se consideran exclusivamente las acciones de-
sarrolladas por las instituciones universitarias que den cuenta de las tareas de
difusion y de servicio, en la sociedad, de las actividades de 1nvestigacion y
ensefianza que llevan adelante las Facultades de Derecho.

Asimismo se retoman algunos de los Estindares para la Autoevaluacion
de Gestion Institucional vinculados con la Extensidn Universitaria ya que
permiten encuadrar la definicién de estos estandares de manera congruente
con lo ya estipulado al respecto de la gestién institucional en esta 4rea.
Esto posibilitaria realizar una contribucién a la rigurosidad conceptual
del término de extensidn y al discernimiento de objetivos precisos para el
desarrollo de politicas institucionales que optimicen y fortalezcan el vin-
culo entra las Facultades de Derecho y la sociedad.

Estandares para la autoevaluacién de la extensidn universitaria

1) La Unidad Académica define y desarrolla politicas institucionales y
académicas ~y los correspondientes planes de desarrollo explicito, con
metas a corto, mediano y largo plazo- en aspectos tales como:

- laprestacion de servicios juridicos a la comunidad (patrocinio juri-
dico gratuito, clinicas juridicas, alfabetizacién juridica, educacién
popular, entre otras);

- laextensién universitaria;

- lacooperacidn interinstitucional;

2) El area encargada de la extensién universitaria coordina y articula las
acciones de extension desarrolladas por los departamentos docentes o
académicos y los centros de investigacidn de la Unidad Académica,

3) El area encargada de la extensidn universitaria formula y fomenta pro-
yectos asi como también incentiva la propuesta de proyectos de exten-
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si6n por parte de los estudiantes, los docentes e investigadores de la
Unidad Académica y también a través de la incorporacion de otros
egresados de ésta o bien de otras unidades académicas de la universi-
dad a efectos de integrarlos en propuestas interdisciplinarias, artisticas
y culturales de extension universitaria,

4) El area encargada de la extensién universitaria desarrolla programas
gratuitos de alfabetizacidn juridica a efectos de facilitar el acceso a la
justicia y la promocidn de los derechos humanos de grupos vulnera-
bles, los cuales estin a cargo de docentes y de graduados con la parti-
cipacion de estudiantes avanzados de la carrera.

5) El drea encargada de la extension universitaria desarrolla con la Secre-
tarfa Académica y con el area que se ocupe de las practicas y servicios
juridicos ofrecidas para la comunidad, asi como proyectos dirigidos a
la promocién de los derechos humanos de grupos vulnerables, laam-
pliacién del acceso a la justicia y el desarrollo de modelos de marcos
normativos para generar mejores condiciones de implementacion de
politicas sociales que tiendan al bienestar general y a una ciudadania
inclusiva. Estos servicios no deben contradecir las normativas del ejer-
cicio de la profesion previstas por la colegiacion obligatoria para ejer-
cicio de la abogacia en cada jurisdiccién. En todos los casos, la Facul-
tad debe adoptar un papel pro-activo en la defensa y promocion de los
derechos humanos
- Un indicador de este estandar es la cantidad y tipo de convenios de

cooperacidn que la secretaria ejecute con entidades publicas y pri-
vadas nacionales e internacionales para el desarrollo de los servi-
cios juridicos gratuitos y las clinicas, de acuerdo con el proyecto
educativo de la Facultad de acuerdo con los “estandares iniciales”.
Otro indicador estaria dado por el horario de atencion del servicio
juridico gratuito y las clinicas, el cual debe ser amplio y comodo.

Un tercer indicador estaria dado por la ubicacion geografica de es-
tos servicios. As, si bien el servicio juridico gratuito y las clinicas
puedan tener una sede central en las cercanias de los tribunales,
deben asegurar también sedes en las partes de la regién o ciudad en
la que tiene su sede la Facultad y en la que habiten personas social-
mente excluidas del acceso a la justicia. En este sentido, habria que
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evaluar si se trata de una Facultad que tenga su sede central en un
municipio cuya administracién esté descentralizada en centros de
gestion y participacion, el cumplimiento aproximado de este estindar
se podra medir a través de la presencia de servicios juridicos gratui-
tos en cooperacion con el municipio en aquellos centros de partici-
pacion y gestion en zonas prioritarias.
Un cuarto indicador estaria constituido por las funciones que debe-
rian asumir los servicios juridicos gratuitos, las que tendrian que
contemplar, entre otras:
* cuestiones individuales y particulares sobre todo para los secto-
res mas vulnerables de la sociedad,
formulacion de propuestas para aumentar los canales de partici-
pacion ciudadana; para lograr mayor publicidad de los actos de
gobierno nacional, provincial o municipal;
formulacién de reclamos colectivos que trasciendan el caso par-
ticular y benefician a un grupo vulnerable o a la sociedad en su
conjunto. Especialmente, estas propuestas deben dar cuenta de
la adopcidn de una posicion proactiva por parte de la Unidad
Académica de una Universidad Piblica y en atencidn a las de-
mandas sociales de su radio de influencia geografica.

6) La secretaria o area encargada de la extensién universitaria desarrolla
un plan de cooperacion con otras Facultades de Derecho e Institucio-
nes de Educacién Superior nacionales y extranjeras para el desarrollo
de un mejor servicio juridico y acciones destinadas a la comunidad,
como asi también, para el desarrollo de programas gratuitos de alfabe-
tizacion juridica y educacién para la promocion de los derechos huma-
nos de grupos vulnerables.

7) La secretarfa o drea encargada de la extensién universitaria promueve y
difunde un plan de consultorias con entidades piblicas y privadas,
nacionales e internacionales, a efectos de que se relacionen y enriquez-
can los objetivos del proyecto educativo de la Facultad.

- Un indicador para medir este estandar es el niimero de convenios
de consultoria firmados, en ejecucidn y ejecutados.

- Orro indicador para medir este estandar es el nlimero de convenios
de consultoria firmados, en ejecucién y ejecutados con entidades
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plblicas que implique el estudio, desarrollo e investigacion de fun-
ciones ejecutivas, administrativas, legislativas y judiciales de pode-
res pblicos nacionales, provinciales y municipales.

8) La institucién define politicas que promueven la vinculacién de los
estudiantes y los graduados con el medio profesional a traves de 1ns-
tancias de formacién curricular y extracurricular.

- Un indicador en este sentido es el nimero de convenios de pasantia
y prictica profesional firmados y en ejecucion.

9) La institucién define politicas de difusion y transferenciaala comuni-
dad de la produccién que realice en su dmbito de forma que su impac-
to no se reduzca exclusivamente a la ensefianza del derecho sino que
trascienda a la sociedad y sus organizaciones y redunde en la promo-
cidn de la educacién juridica para el conjunto de la poblacién.

209







Academia

RESOLUCION N 2.025/04*
Buenos Aires, 3 de agosto de 2004

VISTO: la Resolucion del Consejo Directivo 914/03, el expediente
34.392/83 Anexo 7/04 en el que se tramita la Resolucion del Consejo
Directivo de la Facultad de Derecho N° 1.570/03 y Resolucion de Deca-
no N° 5.018/04 por la que se propone al Consejo Superior de la Univer-
sidad la modificacion del plan de estudios de la carrera de Abogacia, y el
Informe N° 228 del 6 de abril de 2004 de la Direccion de Titulos y Planes
de la Universidad; y

CONSIDERANDO: que en virtud de la Res. CD 914/03 se ini-
cid un proceso de discusién y actualizacion de contenidos minimos edu-
cativos de cada una de las asignaturas del Ciclo Profesional Comin y de
las cinco asignaturas obligatorias del Ciclo Profesional Orientado.,

Que a los efectos de garantizar la posibilidad de la participacion
de los diversos actores de la comunidad universitaria la Resolucion Nro.
914/03 f1j6 un procedimiento de consulta a los departamentos académi-
cos, la obligacién de celebrar reuniones publicas para la discusion de los
contenidos minimos educativos y la obligacion de publicar las fechas y
lugares de las referidas reuniones.

Que los departamentos académicos celebraron las reuniones pu-
blicas haciendo posible que fueran escuchadas las diversas voces de los
profesores, docentes y estudiantes que mostraron interés en participar en
la discusion de los contenidos minimos educativos y confeccionaron ac-
tas de las discusiones como asi también las propuestas de contenidos mi-
nimos, que fueron elevados al Consejo Directivo.

Que el 19 de noviembre de 2003 la Revista Juridica Lecciones
y Ensayos celebrd el “Tercer Encuentro de Profesores y Alumnos”
bajo el titulo “Repensar el Plan de Estudios: Nuevas Perspecti-
vas”, habiendo sido uno de los temas del encuentro la discusion
de los contenidos de las asignaturas, y contd con la participacion

* El Consejo Superior aprobé por Resolucion N° 3.798/04 del 29 de octubre de 2004 1 actua-
lizacién del plan de estudios y como Anexo los contenidos minimos de las asignaturas para fa
carrera de Abogacia.
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de profesores, docentes, estudiantes y miembros de organizaciones no
gubernamentales.
Lo aconsejado por la Comision de Ensefianza.

PORELLO:
EL CONSEJO DIRECTTIVO DE LA FACULTAD DE DERECHO
RESUELVE:

Articulo 1°. Proponer al Consejo Superior de 1a Universidad de
Buenos Aires la aprobacidn de los contenidos minimos para las asignatu-
ras que componen el plan de estudios de la carrera de Abogacia, lo cual
figura en el Anexo que forma parte integrante de la presente resolucién.

Articulo 2°, Registrese y comuniquese, Elévese a la Universidad
de Buenos Aires a sus efectos. Remitase copia para su conocimiento a la
Secretaria Académica, a la Direccion General Académica y Departamen-
tal y ala Direccién de Alumnos. Dese publicidad en la Sala de Profesores,
en los Departamentos Académicos y en la Direccién de Asuntos Estu-
diantiles, cumplido, archivese.

ANEXO
DOCUMENTO SOBRE CONTENIDOS MINIMOS SEGUN
LASPAUTASDE LA RES. CD N° 914/03

1. El procedimiento de consulta y elaboracién de las propuestas de con-
tenidos minimos
Este disefio de contenidos minimos de asignaturas del Ciclo Profesio-
nal Comdn y de las obligatorias comunes a todas las orientaciones del
Ciclo Profesional Orientado se realiza sobre la base de las propuestas
realizadas por los respectivos Departamentos Académicos y de acuer-
do con las pautas de la Resolucion (CD) N© 914/03.

2. Pautas para la lectura y analisis de los contenidos minimos
A los efectos de analisis ¢ integracin de las propuestas realizadas por
cada uno de los respectivos Departamentos Académicos se han tenido
en cuenta los puntos que a continuacién se derallan. Igualmente, estos
puntos pueden servir de orientacién para los Profesores que tengan
que formular los programas de las asignaturas sobre la base de los nue-
vos contenidos minimos:

212




Academia

» Objetivo general de la Carrera de Abogacia:

La Facultad de Derecho debe tener y desarrollar un proyecto edu-
cativo que asegure que los egresados:

(1) comprendan sus vesponsabilidades politicas, juridicas, soctales y éticas referidas
4 st actuacion como operadores que deben posibilitar ala cindadania el accesoa
la justicia, a un modo de resolucidn delos conflictos en un estado democrdtico de
derecho, ya sea que se desemperien como representantes de sus clientes, como jue-
ces o funcionarios anxiliares de un tribunal, como funcionarios de la adminis-
tracion publica, como mediadores, negociadores, arbitros de conflictos; como ase-
sores, consultores de organismos gubernamentales 0 no gubernamentales, empre:
sas, sindicatos; como docentes e investigadores;

(2) obtengan una formacidn académica rigurosa, sobre Ja base de un curriculum que
promueva:

(i) la comprensién de la teorfa, de la filosoffa y de las diversas
ireas del derecho y sus instituciones;

(ii) las téenicas de anélisis juridico; técnicas de resolucion de pro-
blemas, de negociacién y resolucién de conflictos; técnicas de comunica-
cion oral y escrita; técnicas de interpretacion y argumentacibn; técnicas
de investigacién social, como asi también otras habilidades fundamenta-
les que son necesarias para trabajar eficazmente en la profesion juridica;

(iii) la comprensién y el analisis critico de los principios basicos
del derecho publico y privado;

(iv) la adquisicién de conocimientos y habilidades propias del cam-
po de las Ciencias Sociales, como marco integrador de la formacién para
el ejercicio de las diversas practicas implicadas en la profesion.

(3) comprendan la abogacia como una profesion que implica:

(a) obligaciones referidas ala traduccion de demandas sociales co-
lectivas o individuales en reclamos juridicos;

(b) la inclusién de sectores excluidos del acceso a la justicia a tra-
vés de la prestacion de servicios juridicos gratuitos; ya sea a través de la
informacién, la promocién o la defensa de sus derechos;

(4) promuevan la generacion y lacomunicacion de conocimientos socualmentesignificati-
vos en el dmbito disciplinar e interdisciplinar, y fomenten la formacion continua
paralacomprension de adelantos cientificos futuros, en un ambiente de libertad,
Justicia e ignaldad de oportunidades entre todos los habitantes.
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» Sentido de los “Elementos”, peculariedades formativas del Ciclo
Profesional Comtn:

“...en los cursos del ciclo comin no se puede pretender dictar cla-
ses sobre todos los temas, sino ofrecer ciertos principios y conceptos ba-
sicos para cada area y discutir su aplicacién a determinados problemas a
titulo ejemplificativo y formativo dejando para el segundo ciclo la opor-
tunidad de ofrecer un panorama més profundo y amplio ...”.! Este es el
sentido de [os “Elementos” en el CPC.,

As, se trata que el alumno adquiera conocimientos conceptuales e
informativos, que le permitan formar una base de conocimientos sistematica
y coherente y, a su vez, desarrollar habilidades y destrezas (competencias), en
tanto el material normativo e incluso los hechos cambian. Sin embargo, las
habilidades y destrezas que implican los procedimientos paratrabajar con ese
material cambiante perduran y su adquisicién no puede ser dejada librada a
“los golpes” que el recientemente graduado adquiera como fruto del ensayo y
error. No se trata sélo de formar graduados sino también de considerar la
responsabilidad social que implica el ejercicio de la abogacia.

Por ello, a continuacién y con caricter general se enumeran algu-
nas de las habilidades y destrezas que implica el objetivo general de la
carrera, pero especificado para el CPC y las cinco asignaturas obligatorias
para todas las orientaciones del CPO. Cada uno de los departamentos
académicos ha asumido la tarea de pensar cuil de rodas estas habilidades
y destrezas implican contenidos de la asignatura en cuestion y que, por lo
tanto, deben ser ensefiadas y logradas a lo largo del curso. La enumera-
c16n no es taxativa y de acuerdo con las peculiaridades de cada una de las
asignaturas se pueden agregar otras habilidades y destrezas, omitir algu-
nas o priorizarlas:

o Conocimiento de los conceptos fundamentales del “derecho” para iden-
tificar un problema, un caso o situacién.

o Conocimiento, comprension y anilisis critico de las perspectivas tedri-
cas en las que se debaten las distintas posiciones acerca de la defini-
cion de “derecho”, como asi también de las distintas posiciones desde

' Véase Propuesta del plan de estudios formulada por la comision curricular nombrada por Res,
N* 14.364/84 integrada por los Dres. Carlos S. Nino, Eduardo Zanont, Norberto SpoLansky,
Julio Curro R a y Carlos FLokia, publicada en La Gaceta de la Facultad de Derecho ¥ Cs. Sociales,
Bs. As., noviembre de 1984, N© 0, pags. 18 ¥ 30.
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las cuales se debaten los conceptos juridicos fundamentales del “dere-
cho privado” y del “derecho piblico”.
Identificacién del material normativo relevante para el analisis y la resolu-
cién de un problema, un caso o una situacién. (Aprendizaje de procedi-
mientos de biisqueda e identificacién del material relevante, identifica-
cibn y construccién de criterios para la bisqueda de material relevante).
Comprensién del derecho, es decir, adjudicacién de sentido a las nor-
mas, jurisprudencia, dictimenes, informes y doctrinas a través del uso
de las teorias de la interpretacién. Conocimiento y uso de los canones
de la interpretacion.
Anélisis del derecho a través del conocimiento de las relaciones de las
partes que componen una figura, institucion, “rama” del derecho y el
derecho en su totalidad.
Aplicacién de las producciones legales, jurisprudenciales y doctrinarias
para resolver problemas, casos o situaciones concretas.
Aplicacién de las abstracciones que surgen de las teorias de las disci-
plinas humanisticas y sociales para la comprension, aplicacion, anali-
sis y evaluacién de las propuestas para la resolucién de un problema,
caso o situacidn concreta general o individual.
Comprensién del conflicto como uno de los elementos que configura
uno de los posibles sentidos del derecho.
Anélisis e identificacién de problemas, casos reales o ficticios, situa-
ciones, Esta habilidad implica la:
§ identificacion de la cuestidn a dilucidar, asi, la formulacién de
preguntas;
propuesta de hipétesis de solucidn alternativas teniendo en cuenta
el derecho positivo aplicable,
§ fundamentacidén de cada unadeellas,y
§ evaluacién de las ventajas y desventajas de cada una de las posibles
soluciones planteadas.
Expresion en lenguaje claro y con manejo del lenguaje juridico.
Bosquejo, proyeccion y redaccidn de textos argumentativos.
Redaccidn de textos de tipo monograficos o de ensayo que implique el
anélisis de algdin contenido conceptual del CPC o de algunas de las
asignaturas obligatorias comunes a todas las orientaciones del CPO.
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» Contenidos del CPC como parte de un plan de estudios estructu-

rado en ciclos de formacién:

Las propuestas de los contenidos minimos corresponden al Ci-
clo Profesional Comin, salvo las cinco asignaturas obligatorias comu-
nes del Ciclo Profesional Orientado: “Derecho de Familia ¥ Sucesio-
nes”, “Sociedades Civiles y Comerciales”, “Derecho Internacional
Publico”, “Finanzas y Derecho Tributario” y “Derecho Internacional
Privado”. Asi, las propuestas requieren ser consideran en relacién con
el ciclo de formacién anterior, el Ciclo Bisico Comun ¥, en especial,
la asignatura “Derecho” que presenta los siguientes objetivos genera-
les y especificos:

- Desarrollar criterios de evaluacion de casos reales o ficticios que se le presenten, de

manera que puedan proponer soluciones alternativas, sin perjuicio del derecho

positivo aplicable.

Adequirir habilidades para distinguir los hechos relevantes de los irvelevantes, los

elementos informativos del discurso de los que son argumentativos o Persuasivos.

- Capacitar para aplicar estructuras de razonamiento a un cierto conjunto de datos
dadlos para extraer conclusiones atinentes a la cuestion planteada.

- Desarrollar aptitud de apreciacion critica del contenido de textos juridicos como
asimismo de los distintos roles relativos a las (tareas) a través de las cuales se
articula la experiencia juridica.

- Distinguir el uso prescriptivo del lenguage de otros usos y efectuar su andlisis a
nivel proposicional.

« Desarrollar la comprension de los marcos tedricos en los que se debaten las distin-
tas posiciones acerca de la definicién de “derecho™

- Reconstruir sucintamente la estructura jevdrquica de un sistema juridico, tomando
conciencia acerca de la existencia de probables contradicciones, redundancias, fal-
sas presuposiciones, lagunasy otros conflictos normativos.

- Analizar casos précticos, reales o imaginarios en los que razonablemente la apli-
cacion por parte del tribunal, de principios (lex superior, lex posterior, lex specialis)
constituya la superacion de un conflicto.

En especial, estos objetivos como los contenidos de la asigna-
tura “Derecho” se tienen en cuenta para analizar la propuesta de con-

tenidos de las asignaturas “Elementos de Derecho Civil” y “Teoria
General del Derecho”.
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» Delimitacién e integracidon de contenidos para evitar
solapamientos:

Desde el inicio del proceso de actualizacion curricular la Comi-
sién de Ensefianza del Consejo Directivo ha formulado documentos para
la integracién y para evitar solapamientos de contenidos de asignaturas
del CPC con las asignaturas y cursos correspondientes al posterior ciclo
de formacién, el Ciclo Profesional Orientado, que supone al CPC. As, el
CPO implica “la oportunidad de ofrecer un panorama mas profundo y
amplio...” de la formacion juridica del CPC.

» Concepto de curriculum ampliado:

El proceso de actualizacién de los contenidos minimos educativos su-
pone una concepcidn de curriculum ampliada que no se conforma sola-
mente por el plan de estudio aprobado por una norma sino que constituye
el proyecto educativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, por lo que comprende no solo la informacién, los pro-
cedimientos asociados a éstos y las estrategias cognitivas desarrolladas y
a desarrollar por medio de la interaccion de los alumnos con los saberes,
docentes y pares, sino que también involucra las actitudes y los valores
fomentados y los habitos y destrezas ensefiados y aprendidos, explicita o
implicitamente.

» Elementos de los contenidos minimos educativos:

Los contenidos minimos como “contenidos educativos” hacen refe-
rencia no s6lo a contenidos conceptuales, informativos, minimos de cada
una de las asignaturas, sino también al desarrollo de habilidades y destrezas.

3. Contenidos minimos por asignatura
Derechos Humanos y Garantias
Contenidos minimos
Conocimiento, analisis y comprension de la “evolucion” de la no-
c16n “derechos humanos” y su consagracidn juridica: caracteristicas.
Conocimiento y analisis de las perspectivas tedricas desde las que
se debaten las distintas posiciones acerca de la fundamentacién de los
derechos humanos.
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Conocimiento de los principios basicos del derecho de los dere-
chos humanos: comprensién del sentido de estos principios para la inter-
pretacion y aplicacién del derecho de los derechos humanos. Identifica-
cion de los criterios de interpretacidn de las normas del derecho de los
derechos humanos. Anilisis de las condiciones en las cuales caben la re-
glamentacion, la restriccién y la suspension de los derechos.

Los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales
en la perspectiva del derecho argentino de fuente interna e internacional.
Identificacion de los criterios de clasificacién de los derechos humanos.
Analisis critico de las clasificaciones.

Los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales
en la perspectiva del derecho argentino de fuente interna e internacional.
Estructura de los derechos: sujeto activo, sujeto pasivo, contenidos del
derecho, garantias o medios de proteccién. Conflictos o tensiones entre
derechos: métodos de analisis, interpretacion y resolucién.

Idenuificacion y conocimiento de los sistemas de proteccion de los
derechos humanos, procedimientos internos e internacionales.

Identificacidn, analisis, interpretacidn y aplicacidn de fuentes del
derecho de los derechos humanos.

Analisis de jurisprudencia referida al derecho de los derechos hu-
manos (identificacidn de las partes de un fallo: hechos, cuestién debati-
da, solucidn del caso, individualizacién de los argumentos que justifi-
can la soluci6n, identificacion del holding —regla que surge del caso-y
los obiter dicta; diferenciacién entre votos que hacen a la mayoria —con-
currencias- y votos en disidencia).

Resolucion de casos elementales (de baja o mediana complejidad)
sobre derechos humanos.

Capacitacién basica sobre la defensa de derechos humanos ante
autoridades internas e internacionales.

Teoria del Estado
Contenidos minimos
Los estudios politicos: denominaciones y objeto.

El proceso de formacion del Estado. El poder. Legalidad y legiti-
midad.
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Formas de estado. Problemas de la centralizacién y la descentrali-
zacion territorial del poder.

La realidad politica. Comportamiento politico. Fuerzas politicas.
Parudos poliucos y los sistemas de regulacion de los sistemas de partidos
politicos en Argentina, Factores de poder. Grupos de presién. Viejos y
nuevos movimientos politicos. ONG’s. El papel de los medios de comu-
nicacion en la sociedad actual.

Las teorias sobre el contrato social. La teoria de la representacién
politica. Participacion. Sufragio. Sistemas electorales. Los sistemas elec-
torales en Argentina en el nivel federal y provincial.

Teorias y debates sobre la democracia. Quiebra, transicién y con-
solidacién democratica. Evolucion del Estado moderno. Capitalismo,
absolutismo y liberalismo. Estado de bienestar. Crisis y desarticulacidn.

Globalizacion, Estado-nacidn, estados y procesos de integracion.

Las grandes tipologias. Evolucidn de la teoria politica. Contexto,
desarrollo, transformaciones. El Estado en la Argentina desde su forma-
c10n hasta la actualidad. Evolucion de la democracia argentina.

Objetivos

Conocer los conceptos mas importantes de la Teoria del Estado a
través del pensamiento de los autores considerados representativos para
ayudar a pensar la politica, a proporcionar ciertos marcos de andlisis y a
emplearlos en relacién con hechos actuales y procesos histéricos.

Metodologfa: Los cursos combinarn reuniones tedricas como de
trabajo por los alumnos, facilitando la relacién fluida entre docentes y
estudiantes, estimulando la participacién, el intercambio de opiniones, el
desarrollo de la cultura del debate. Se impulsara el trabajo en grupos y
pequeiias 1nvestigaciones.

Elementos de Derecho Constitucional
Contenidos minimos

Comprension critica de las tensiones entre la idea de democracia y el
constitucionalismo. Identificacién de los conflictos, que surgen de la tension
entre ambas ideas, evaluacion de su complejidad. Anilisis de las propuestas
de solucion de las tensiones a partir de las teorfas de la democracia. Anilisis
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de las diversas justificaciones de una constitucion. El principio de suprema-
cia constitucional. La internacionalizacion del derecho constitucional.

El problema del control de constitucionalidad. Exploracién de los
distintos sistemas de control de constitucionalidad en el derecho compa-
rado. El control judicial de constitucionalidad como un caso especial de
tension entre la idea de democracia y el constitucionalismo. Argumentos
afavor y en contra del control de constitucionalidad en cabeza del poder
judicial: el “argumento contramayoritario”, entre otros.

El problema de la interpretacién constitucional. Apreciacién de la
relevancia de la interpretacion en materia constitucional: ¢difiere la inter-
pretacién de la Constitucidn de otro tipo de normas? ¢basta con conocer
los canones de la interpretacion para dar sentido a la Constitucién o se
requiere una teoria de la interpretacién constitucional? Seleccidn y anali-
sis de algunas teorias de la interpretacion constitucional. Evaluacién de
la importancia de la coherencia de [a jurisprudencia constitucional: el valor
del precedente en la interpretacién de casos constitucionales.

Analisis critico de las formas de gobierno: parlamentarismo vs.
presidencialismo. Argumentos a favor y en contra. Caracteres del
presidencialismo argentino: la tesis del hiperpresidencialismo. Razones
que justifican o no tener un Poder Ejecutivo presidencialista. Evaluacién
de la idea (0 ideas) de la democracia que apoya un sistema como el vigen-
te. Evaluacion del objetivo de atenuacién del presidencialismo en la re-
forma constitucional de 1994: su impacto en el funcionamiento de las
instituciones y la interpretacion efectuada por la jurisprudencia.

Estudio de las relaciones entre los poderes del estado. Los repar-
tos de competencias: en especial las referidas a las relaciones entre el
Poder Ejecutivo y el Congreso. Evaluacion de la idea (o ideas) de la de-
mocracia que apoya un sistema como el vigente.

Poderes del Congreso: estudio de sus alcances. La funcién legis-
lativa: materias. Analisis de su alcance y limites: ¢hasta dénde puede
avanzar éste en sus decisiones? ¢Puede legislar en materias de moral
privada? ¢Cuales son estas? ¢Como discernir entre cuestiones ptblicas y
privadas, cuando nuestra propia Corte muestra acercamientos tan
disimiles al respecto: ¢hasta dénde podria avanzar en ese campo, y so-
bre la base de cuales razones?
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Concentracion y distribucién del poder desde el punto de vista terri-
torial. Exploracién de los distintos sistemas en el derecho comparado. Ca-
racteres del federalismo en Argentina. Las provincias. La Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires. Los Municipios. La Regidn. Los repartos de compe-
tencias, en especial, distribucidn de competencias en materia tributaria.

Los derechos: anilisis de su estructura, teorias sobre la interpreta-
ci6n de los derechos. El limite a la limitacidn de los derechos: el examen
de legalidad y el examen de razonabilidad. Garantias. Medios de protec-
cién de los derechos individuales y colectivos.

Clasificaciones de los derechos: en especial, analisis critico de la
discusidn sobre la posibilidad {0 no) de distinguir entre derechos civiles,
politicos y sociales. Anilisis de fallos judiciales. Evaluacion de la juris-
prudencia sobre derechos, a través de preguntas (tales como, si de acuer-
do con lo afirmado por la teoria contemporanea, es tan dificil distinguir
entre unos y otros derechos, ¢cuil deberta ser la reaccidn judicial frente a
los reclamos que se le hagan al respecto?).

Tipos de constitucionalismo, teorias de la propiedad y la relacion
entre Estado, mercado y crisis social. Analisis de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia: ¢Hasta donde se puede avanzar en materia de
regulaci6n de propiedad, por ejemplo? ¢Qué regulaciones estatales se jus-
tifican, especialmente frente a situaciones de crisis social?

El principio de la igualdad y los remedios contra las desigualdades
existentes. Protecciones contra las discriminaciones arbitrarias. Principio
antidiscriminatorio, acciones afirmativas. Analisis de jurisprudencia.

Lalibertad de expresidn: alcances. Estudio en profundidad de algu-
nos problemas referidos a la libertad de expresion, tales como, el uso del
dinero en campafias politicas, el discurso de odio racial, 1a obscenidad y la
pornografia, la regulacion del discurso comercial, los subsidios estatales a
las “voces no escuchadas”, la regulacion de los medios de comunicacion.

Analisis de jurisprudencia referida al derecho constitucional (iden-
tificacion de las partes de un fallo: hechos, cuestion debatida, solucién
del caso, individualizacion de los argumentos que justifican la solucion,
identificacion del holding - regla que surge del caso - y los obiter dicta;
diferenciacibén entre votos que hacen a la mayoria ~ concurrencias - y
votos en disidencia).
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Aplicacién del razonamiento por analogia en el analisis de casos
constitucionales: manejo de la técnica del precedente en la resolucién de
casos (identificacion del holding -regla- contenido en casos prima facie ana-
logos, evaluacion de su pertinencia ~identificando semejanzas y diferen-
cias relevantes en las situaciones ficticas y juridicas que presentan ambos
casos— para el caso en analisis).

Redaccidn de textos que impliquen la argumentacién a favor o en
contra de un punto de vista.

Elementos de Derecho Administrativo
Contenidos minimos

Conocimiento y analisis de las funciones juridicas del Estado.
La funcién administrativa. Planteo, analisis y resolucién de casos de
ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales y legislativas por
parte de drganos administrativos, frente al sistema constitucional de
division de poderes, que permitan la identificacion de las reglas rele-
vantes y los criterios de interpretacién proporcionados por la doctrina
y lajurisprudencia de la Corte Suprema para la solucién fundada de
los problemas que plantea la delimitacién de la funcién administrativa
en el derecho argentino,

El Derecho Administrativo: identificacién y anilisis de problemas
acerca de su definicién. Identificacién y analisis de relaciones con la his-
toria politica e institucional; relaciones con el derecho constitucional y
con el derecho privado. Planteo, analisis y resolucién de casos de concor-
dancia y discordancia entre la interpretacién constitucional y los princi-
pios y soluciones proporcionadas por el Derecho Administrativo a través
de su evolucién en el derecho argentino. Idem respecto de la aplicacién
directa, subsidiaria y analdgica de las normas del derecho privado a casos
administrativos no previstos.

Identificaci6n de las fuentes del Derecho Administrativo: La Cons-
titucién, los tratados, la ley, las diversas clases de reglamentos, los princi-
pios generales, la jurisprudencia y la doctrina. Planteo, analisis y resolu-
cion de problemas que permitan identificar conflictos acerca de la prela-
ci6n de fuentes, la interpretacidn y las cuestiones atinentes a la funcidn,
en la decisién de casos, de la dogmatica juridica y de los criterios
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jurisprudenciales relevantes, lo que incluye el dominio de la técnica para
el estudio y analisis critico de fallos.

El principio de legalidad y la actividad discrecional de la adminis-
tracion. Planteo, analisis y resolucidn de problemas que contemplen las
técnicas de control de la arbitrariedad administrativa, elaboradas por la
doctrina y la jurisprudencia.

Situaciones juridicas subjetivas. Derecho subjetivo, interés legiti-
mo, interés simple, derechos difusos y derechos de incidencia colectiva.
Identificacion de las diversas situaciones juridicas a través del planteo de
casos que deberan ser resueltos para retomarse luego la cuestion al vincu-
larse con los medios administrativos y judiciales de control.

El Estado como persona juridica. Personas juridicas pablicas es-
tatales y no estatales y privadas. Centralizacién y descentralizacién. Au-
tarquia y autonomia. Organismos de control. Organizacién administrati-
va. Competencia, jerarquia, delegacién y avocacién. Planteo, anilisis y
resolucion de casos que permitan identificar la existencia de cada uno de
los tipos de ente y de las consecuencias juridicas que tiene su adopcidn.
En especial se deberan resolver casos que se relacionen con la autonomia
de las universidades nacionales.

Acto administrativo. Acto y hecho. Concepto. Elementos. Invali-
dez. Vicios. Extincién. Caracteres. Planteo, analisis y resolucién de casos
que permitan identificar fundadamente actos administrativos y propor-
cionen un entrenamiento intenso sobre la presencia de vicios de diversa
gravedad y sus efectos.

Contratos de la Administracién. Elementos, Caracteres. La selec-
cién del contratista: procedimientos. Ejecucién de los contratos. Potesta-
des. Derechos y obligaciones de las partes. Extincién. Nociones generales
sobre los contratos de suministro, obra piiblica, concesién de obra pibli-
cay empleo publico. Planteo y resolucién de casos que permitan un ana-
lisis completo de un procedimiento de licitacidn publica, los actos que lo
componen, sus posibles vicios y medios de proteccién de los interesados.
Asimismo se realizaran ejercitaciones de identificacién de contratos y de
los instrumentos propios de su ejecucién.

Los servicios publicos. Discusion actual sobre su definicién, Régi-
men juridico. La gestidn del servicio. Relacién entre usuarios y prestadores.
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Proteccion del usuario. Regimen de tarifas. La concesidn de servicios pui-
blicos. Principios fundamentales. La licencia. Regulacién de los servicios.
Entes reguladores. Organizacién y funciones. Planteo, analisis vy resolu-
cion de casos que involucren situaciones de regulacién y control sobre los
prestadores de servicios publicos y ejercitacion sobre los medios de pro-
teccidn de los usuarios.

Poder de policia. Concepto. Competencia. Medios de policia. San-
ciones. Limitaciones. Actividad de fomento. Medios. Planteo, analisis y
resolucion de casos en los cuales se discuta el alcance y razonabilidad de
limitaciones a los derechos individuales. Identificacion de situaciones de
actividades interventoras favorables a los particulares.

Limitaciones a la propiedad. Restricciones. Servidumbres admi-
nistrativas, Ocupacion temporanea. Requisicion. Expropiacion. Planteo
y resolucion de casos en que se apliquen los diversos medios, 1dentifican-
do las limitaciones constitucionales de cada uno y las condiciones de
razonabilidad de su aplicacién.

Dominio pablico y privado del Estado. Elementos del concepto
de dominio publico. Clasificaciones. Caracteres. Proteccidn. Uso. Plan-
teo, analisis y resolucion de casos concretos en los que se identifique tan-
to situaciones de uso licito como indebido y de proteccion de los bienes
del dominio pablico.

Responsabilidad del Estado. Fundamentos. Clases. Presupuestos.
Régimen juridico. Planteo, analisis y resolucion de casos que contemplen
los diversos supuestos de responsabilidad: por hechos, actos licitos e ilicitos
y por omisiones, Ejercitacion sobre la concurrencia de la relacion causal
entre la actividad estatal y el dafio y la existencia de perjuicio indemnizable.

Procedimiento administrativo. Principios generales. Plazos, partes,
notificaciones, prueba, conclusion. Recursos reglados, reclamos adminis-
trativos y denuncia de ilegitimidad. Procedimientos de participacion en
las decisiones administrativas. Planteo y resolucion de casos que incluyan
la intervencion en audiencias piblicas, la aplicacidn de los principios ge-
nerales y del régimen de recursos administrativos y su redaccion,

Control judicial de la Administracion. Alcance. Acceso ala jurisdic-
cion. Habilitacion de instancia. Tribunal competente. Partes. Pretensiones.
La accion de lesividad. Medidas cautelares. Sentencia: efectos, ejecucion.
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Accidn de amparo. Amparo por mora. Recursos directos. Medios alternati-
vos de solucion de conflictos. Planteo y resolucién de casos de aplicacidn
de los diversos medios procesales y de los problemas que plantea la habili-
rac16n de la instancia judicial. Esta actividad de aprendizaje comprendera
la redaccion de escritos de inicio de acciones sobre situaciones vinculadas
a los temas desarrollados en el curso de la asignatura.

Derecho Internacional Piiblico
Contenidos minimos

Analisis del desarrollo histérico del concepto de derecho interna-
cional publico. El derecho internacional ptiblico y las relaciones interna-
cionales: relaciones, tensiones.

Conocimiento y analisis de los conceptos del derecho internacional
publico. Identificacién de los sujetos del derecho internacional piiblico. Com-
prension de los procesos de ampliacién de la subjetividad internacional.

Comprensibn y analisis del sentido de la clasificacién de normas de
derecho internacional publico: normas imperativas y normas dispositivas.

Comprension y analisis de los procesos de creacidn de las normas
juridicas internacionales: la costumbre, los tratados, los principios gene-
rales de derecho.

Comprension del sentido y la funcidn de la jurisprudencia, la doc-
trina, los actos unilaterales en el derecho internacional piblico.

Analisis de la relacion del derecho internacional con los derechos
internos; en particular con el ordenamiento juridico argentino.

La responsabilidad internacional del Estado. Fundamento. Alcan-
ce. Clases. Presupuestos.

Los ambitos espaciales de la aplicacién del derecho internacional.

Las relaciones entre los Estados.

La cooperacion internacional; el derecho de la integracién; princi-
pios internacionales de derecho ambiental.

Los métodos de solucidn de las controversias.

La Organizacion de las Naciones Unidas y el derecho internacional.

El derecho internacional humanitario.

Analisis critico de jurisprudencia sobre temas de derecho interna-
cional ptblico.
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Identificacion, anilisis, interpretacidn y aplicacién de fuentes del
derecho internacional piblico.

Tipificacién en derecho de noticias de prensa (aplicacién de las
abstracciones que surgen de los conceptos del derecho internacional pi-
blico y de sus teorias para el analisis y evaluacién de noticias).

Resolucion de casos complejos de derecho internacional piblico.

Simulaciones (asignacion de roles para el analisis o resolucidn de
casos, problemas o situaciones relevantes desde el punto de vista del de-
recho internacional phblico).

Planteo de proyectos de investigacidn sobre problemas relevantes
para el derecho internacional piblico {en su caso, formulacién de proble-
mas, preguntas; disefio de hipétesis o conjeturas; disefio de la prueba;
interpretacion de datos; formulacién de conclusiones).

Teoria General del Derecho

Contenidos minimos

Objetivos

a) Brindar al estudiante una aproximacién tedrica para la identificacion,
el estudio, la sistematizacion y la interpretacién del derecho.

b) Procurar que el alumno comprenda que el pensamiento juridico em-
plea, de hecho, aproximaciones tedricas diversas y alentarlo a ejercer
la reflexion critica para escoger alguno de esos instrumentos como base
para su propio pensamiento como profesional.

c) Estimular la claridad y la consistencia en el ejercicio del pensamiento
ético y, en especial, en las concepciones del estudiante acerca de la
justicia y, en general, de las valoraciones morales,

Contenidos

Presentacion (identificacién, conocimiento, estudio, analisis) de di-
versos enfoques de la Teoria General del Derecho.

Analisis de los conceptos juridicos fundamentales: sancién, acto
ilicito, responsabilidad, derechos, capacidad, competencia, persona.

Normas, relaciones entre normas y sistema juridico: identificacién
y validez de las normas juridicas.

Nociones de interpretacion del derecho.

El saber de los juristas: sus caracteristicas, su funcién y sus limites.
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L
Valoracion de los contenidos del derecho. Los problemas de la éti-
cay su vinculacién con la vida social: el concepto de justicia,

Elementos de Derecho Penal y Procesal Penal
Contenidos minimos

Derecho Penal y la Constitucién Nacional: Garantias del Derecho
Penal y Procesal penal. Derecho penal, ley penal y politica criminal. Con-
cepto del castigo penal.

El delito: Aplicacion temporal y espacial de la ley penal. La teoria
del delito como método. Conducta. Tipicidad. Antijuridicidad. Culpabili-
dad. Tentativa. Participacién criminal. Concurso de delitos

La respuesta punitiva: Fundamentos y funcién de la pena, Formas
posibles de la coercibn penal.

Los delitos en particular: Agrupacidn sistematica de los delitos en
el Cédigo Penal de acuerdo con los bienes juridicos afectados. Enuncia-
cion de las principales figuras (no exhaustivo): Delitos contra las perso-
nas; Delitos contra la propiedad.

El proceso penal: Garantias procesales. Modelos de enjuiciamien-
to: inquisitivo, acusatorio, mixto. El sistema procesal penal nacional. Ins-
truccidn. Juicio QOral,

Objetivos

Lograr un adecuado entrenamiento tedrico-prictico, para que el es-
tudiante pueda encarar auténomamente el razonamiento analitico-critico
suficiente para identificar las cuestiones o problemas de caricter penal, o
procesal penal, y ofrecer soluciones fundadas en las reglas juridicas aplica-
bles al caso, teniendo en cuenta el caricter cambiante del material juridico.

Conocer, analizar y aplicar las reglas bisicas y generales relativas a
la responsabilidad penal, como asf también, la justificacién y fin de la pena
y de las medidas de seguridad. Este objetivo implica estudiar: las reglas
constitucionales relativas al Derecho Penal y al Proceso Penal, la Teoria
del Delito con especial referencia a las causas de justificacién y disculpa, el
Régimen de la Tentativa y la Participacién y el Sistema de Penas.

Conocer, analizar los grupos compuestos por las figuras delictivas,
grupos constituidos sobre la base de la proteccién de los distintos bienes
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juridicos; en especial, estudiar con detenimiento ciertas figuras especifi-
cas sobre la base de que ellas adquieran relevancia por la presentacion
frecuente en la vida social, o por su significacion en relacion a los valores
que el derecho protege de un modo particular.

Integrar el conocimiento y analisis de los grupos compuestos por
las figuras delictivas con la ensefianza de la teoria del delito, de modo
de posibilitar el aprendizaje en sus estratos en relacion con tipos deter-
minados del Codigo.

Conocer las nociones basicas del proceso penal y de los sistemas
procesales y las garantias constitucionales..

Elementos de Derecho Civil
Contenidos minimos

Conocimiento del sistema de fuentes en el sistema de derecho conti-
nental y en el “common law”: diferencias y similitudes. La funcion del “Codigo
Civil” en la conformacidn, creacidn, interpretacién y aplicacion del derecho
privado. Las fuentes del Codigo Civil argentino. Proyectos de reforma,

Conocimiento del sistema de fuentes en el derecho argentino: je-
rarquia, clasificacién.

Identificacién de los criterios de clasificacion del derecho en dere-
cho privado y derecho puiblico y de las razones de la crisis de la clasifica-
cidn. Tendencias actuales.

Comprensién del sentido y problemas de la interpretacion del de-
recho privado. Conocimiento de las teorias de interpretacion, de aplica-
cién y creacidn del derecho.

Conocimiento de los conceptos fundamentales del “derecho pri-
vado”: persona, hechos y actos juridicos, vicios y nulidades, derecho ob-
jetivo y derechos subjetivos: los derechos personalisimos. Conocimiento,
comprensién y analisis critico de las perspectivas tedricas en las que se
debaten las distintas posiciones acerca de la definicion de persona, he-
chos y actos juridicos, vicios y nulidades, derecho objetivo y derechos
subjetivos: los derechos personalisimos. Estudio profundizado de los vi-
cios y nulidades de los actos juridicos.

Identificacién del material normativo relevante para el analisis y
la resolucién de un problema, un caso o una situacion (aprendizaje de
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procedimientos de busqueda e identificacién del material relevante, iden-

tificacién y construccion de criterios para la bisqueda de material rele-
vante) referido a persona, hechos y actos juridicos, vicios y nulidades,
derecho objetivo y derechos subjetivos. Manejo de las metodologias de
aplicacion del derecho privado para la resolucién de un caso hipotético.

Conocimiento del alcance de los derechos personalisimos ala luz
del impacto del derecho constitucional y del derecho internacional de los
derechos humanos en el derecho privado. Anilisis de fallos referidos a
derechos personalisimos.

Obligaciones Civiles y Comerciales
Contenidos minimos

Conocimiento de la teoria general de las obligaciones civiles y co-
merciales. Conocimiento e identificacidn de los elementos de la obliga-
cién, estructura. Anilisis de la clasificacidn de obligaciones de forma ge-
neral pero con puntual desarrollo en: obligaciones de dar dinero y de va-
lor, obligaciones de dar cosas ciertas, obligaciones solidarias, obligacio-
nes indivisibles, obligaciones condicionales.

Analisis e interpretacion de textos normativos (leyes, contratos, sen-
tencias, entre otros), de casos a partir de las herramientas conceptuales ad-
quiridas a traves del conocimiento de la teoria general de las obligaciones.

Identificacion del material juridico relevante del derecho de las
obligaciones para el analisis y la resolucién de un problema, un caso o
una situacién (profundizacién del aprendizaje de procedimientos de bis-
queda e identificacién del material relevante, identificacién v construc-
c16n de criterios para la blsqueda de material relevante). Utilizacidn de
las metodologias de aplicacién del derecho privado para la resolucién de
un caso hipotético.

Conocimiento de las teorias sobre la responsabilidad civil y co-
mercial: analisis de su alcance y de sus efectos respecto de la regulacién
de las relaciones en el derecho privado. Presupuestos. Identificacién de
tipos de responsabilidades: responsabilidad por el incumplimiento con-
tractual y responsabilidad por la comisidn de hechos ilicitos. Compren-
sion de la reinterpretacion de la responsabilidad desde las perspectivas
del derecho de dafios: estudio del proyecto de unificacién del codigo civil
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y comercial, Conocimiento, comprension y analisis del sentido de las di-
versas clasificaciones sobre daiios.

Resolucion de casos reales o ficticios (identificacidn de la cues-
tion a dilucidar, formulacién de preguntas; propuesta de hipétesis de so-
lucidn alternativas teniendo en cuenta el derecho positivo aplicable,
fundamentacion de cada una de ellas) sobre responsabilidad civil y co-
mercial: aspectos sustanciales y procesales.

Contratos Civiles y Comerciales
Contenidos minimos

Conocimiento de las bases constitucionales del derecho de los con-
tratos civiles y comerciales: analisis critico del alcance del principio de
autonomia de la voluntad, limites. Fuentes del derecho de los contratos
civiles y comerciales.

Conocimiento de los elementos y presupuestos de los contratos:
analisis critico del sentido y funcién de la teoria general de los contratos.
Evaluacion del impacto de la realidad negocial moderna en el derecho de
los contratos. Analisis critico de los marcos tedricos en los que se deba-
ten las distintas posiciones acerca de la teoria contractual.

Analisis del impacto del derecho constitucional, del derecho inter-
nacional, del derecho internacional de los derechos humanos y del dere-
cho de laintegracion en las relaciones contractuales. Analisis del derecho
de los contratos civiles y comerciales en relacion con los derechos de los
consumidores y de los usuarios.

Estudio y evaluacion del impacto del derecho de la emergencia en
las relaciones contractuales.

Analisis de la relacién del derecho de los contratos con los dere-
chos creditorios y los derechos reales.

Aplicacion de las teorias de la interpretacion para la interpreta-
cion e integracion de los contratos civiles y comerciales.

Conocimiento, analisis e interpretacion del derecho de los contra-
tos tipicos: elementos, caracteres, alcances, derechos y obligaciones.

Analisis del proceso de celebracion de un contrato, de los pro-
blemas relacionados con el disefio e instrumentacién de los acuerdos
contractuales, desde la etapa de acercamiento de las partes, negocia-
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cion, redaccién, interpretacién y ejecucion del contrato y desarrollo de
la capacidad para proponer vias de solucién en situaciones de conflicto
entre las partes.

Evaluacidn de un contrato en relacidn con su estructura interna a
los efectos de detectar inconsistencias, lagunas, clausulas exorbitantes y
evaluacidn respecto de factores externos (sociales, econémicos, politi-
C0s, entre otros).

Bosquejo, diseflo y redaccidn de contratos civiles y comerciales.

Conocimiento de las formas modernas de contratacién. Compara-
cion de las formas modernas de contratacién con los contratos tipicos:
similitudes y diferencias.

Elementos de Derechos Reales
Contenidos minimos
Conocimiento, comprension de la teorta general de los derechos rea-
les. Analisis de las perspectivas de filosoffa politica que sirven de base para
las construcciones sobre los derechos reales, su alcance y limitaciones, en
especial: andlisis critico sobre las teorias del derecho de propiedad.
Emplazamiento de los derechos reales en el contexto de los derechos
patrimoniales. Concepto. Caracteres. Elementos diferenciales. Clasificacién.
Objeto de los derechos reales. Anilisis del impacto de los avances cientificos
y tecnologicos en el alcance y las limitaciones de los derechos reales.
Identificacién y anlisis critico de las teorfas sobre la posesién: la po-
sesi6n como contenido de los derechos reales. Identificacién de las diversas
relaciones entre persona y cosa: la tenencia. Proteccién posesoria, reales so-
bre la cosa propia. Analisis de los alcances de las acciones. Resolucién de
casos para la comprension de los diversos tipos de acciones que incluye la
identificacion e interpretacién de las normas procesales respectivas.
Conocimiento y distincion de los diversos tipos de derechos reales
sobre la cosa propia: dominio, condominio, propiedad horizontal, propie-
dades especiales. Conocimiento, comprensién y anilisis critico de las pers-
pectivas tedricas en los que se debaten las distintas posiciones acerca de
este tipo de derechos reales. Identificacidn e interpretacién del material
normativo relevante para el anélisis y la resolucién de un problema, un
caso 0 una situacién referido a este tipo de derechos reales.
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Conocimiento y distincion de los diversos tipos de derechos reales
sobre la cosa ajena. Conocimiento, comprension y analisis critico de las
perspectivas tedricas en los que se debaten las distintas posiciones acerca
de este tipo de derechos reales. Conocimiento y evaluacion de los alcan-
ces de los derechos reales de disfrute: usufructo, uso, habitacidn, proteccion
de la vivienda familiar, el bien de familia, servidumbres, superficie fores-
tal, Ley 25.509. Conocimiento y evaluacién de los alcances de los derechos
reales de garantia: hipoteca, prenda, anticresis, letras hipotecarias, ley
24.441, Identificacibn e interpretacion del material normativo relevante
para el anilisis y la resolucion de un problema, un caso 0 una situacién
referido a este tipo de derechos reales que incluye la identificacion de las
normas de derecho procesal sobre la materia.

Conocimiento del régimen de publicidad de los derechos reales.
Reflexién sobre el sentido de la publicidad en el derecho real. Evaluacion
del impacto de las nuevas tecnologias en el régimen de publicidad de los
derechos reales.

Distincién de los tipos de defensa real: accion reivindicatoria, ac-
cién confesoria, accion negatoria. Conocimiento de su alcance y ambitos
de aplicacion. Anilisis y resolucion de un caso o una situacién referido a
alguna defensa real.

Conocimiento y evaluacion de la funcion de los privilegios y dere-
chos de retencion.

Derecho de Familia y Sucesiones
Contenidos minimos

Conocimiento, comprensibn y analisis critico de las perspectivas ted-
ricas en las que se debaten las distintas posiciones acerca de la definicion de

“derecho de familia” y de “derecho sucesorio”, como asi también de las dis-

tintas posiciones desde las cuales se debaten los conceptos juridicos funda-

mentales del “derecho de familia” y del “derecho sucesorio”, tales como:

» Derecho de Familia: conceptos de familia, evolucion y nuevas formas
familiares. El Estado y la familia. Derecho de familia. Concepto. Derecho
subjetivos familiares. Estado de familia. Titulo de estado de familia. Pose-
s16n de estado de familia. Estado aparente de familia. Acciones estado de
familia. Proceso de estado de familia. Acto juridico familiar. Parentesco.

232




Academia

» Cuestiones juridicas prematrimoniales.- Esponsales. Accion de dafios y
perjuicios.

» Matrimonio: concepto, caracteres. Requisitos intrinsecos. Impedi-
mentos matrimoniales. Dirimentes. Impedientes. El consentimiento
matrimonial. Vicios del consentimiento. Requisitos extrinsecos.
Inexistencia y nulidad del matrimonio: aplicacidn supletoria de
las normas sobre nulidad de los actos juridicos. Inexistencia del ma-
trimonio. Clasificacidn de las nulidades matrimoniales. Extincién de
la accidn de nulidad del matrimonio. Efectos de la nulidad. Efectos
juridicos personales del matrimonio. Autoridad marital. Conven-
ciones Internacionales. Deber de fidelidad. Deber de asistencia mo-
ral y material. Alimentos y litisexpensas. Deber de cohabitacion.
Nombre de la mujer casada. Nacionalidad de la mujer casada. Domi-
cilio de la mujer casada. Capacidad de la mujer casada. Divorcio y
separacién personal. Evolucion histérica. Divorcio vincular y se-
paracién personal; divorcio-sancién y divorcio-remedio. Separacion
personal: causas fundadas en culpa; causas objetivas; peticién con-
junta. Divorcio vincular, Causas. Conversion de la separacion perso-
nal en divorcio vincular. Juicio de divorcio o separacion personal.
Efectos de la separacion personal y del divorcio vincular. Reconci-
liacién. Normas aplicables a los conflictos de leyes. Efectos patri-
moniales del matrimonio: regimenes matrimoniales. Convenciones
matrimoniales, Contratos entre esposos. Sociedad conyugal. Princi-
pio de la sociedad conyugal. Activo: bienes propios y gananciales y
duales. Gestion de los bienes de la sociedad conyugal. Pasivo de la
sociedad conyugal. Disolucién de la sociedad conyugal. Indivisidn
postcomunitaria. Liquidacidn de la sociedades conyugales sucesivas.
Particién de la sociedad conyugal. Régimen de separacién de bienes.
Disolucién del matrimonio. Muerte. Segundas nupcias. Ausencia
con presuncion de fallecimiento. Divorcio vincular.

» Filiacion: concepto y clasificaciones. Filiacién Matrimonial. Accio-
nes de Filiacion. Pruebas. Filiacion extramatrimonial. Determina-
cidn y reconocimiento de la filiacién extramatrimonial. Impugnacién
de la filiacién extramatrimonial. Accidn de reclamacion de estado de
hijo extramatrimonial.
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» Adopcidn: concepto. Antecedentes historicos ley 24.779. Normas ge-
nerales. Forma. Juicio de adopcién. Adopcién plena. Adopcién simple.
Extincion de la adopcion.

» Patria potestad: concepto. Menores: Convencidn de los Derechos del
Nifio. Guarda. Visitas; representacion; ilicitos; responsabilidad por
ilicitos. Bienes de los menores. Fin de la patria potestad.

» Alimentos: caracteres del derecho alimentario. Parientes obligados.
Régimen procesal del juicio de alimentos. Sanciones por incumplimiento
de la obligacion alimentaria: civiles y penales. Cesacidn de los alimen-
tOs: ipso iure y por sentencia.

» Familia extramatrimonial: conceptualizacién y evolucidn legal y
jurisprudencial.

» Violencia familiar: concepto, legislacion e instrumentos internacio-
nales de derechos humanos.

» Derecho de sucesiones: sucesion. Concepto y clases. Sucesidn en
la persona y sucesion en los bienes. Sucesores mortis causa. Contenido
de la sucesion. Transmisién hereditaria. Derecho aplicable. Compe-
tencia para conocer en el juicio sucesorio. Fuero de atraccion. Capa-
cidad para suceder. Concepto. Indignidad. Accién de indignidad.
Desheredacién. Derecho de opcién del llamado a la herencia.
Aceptacion de la herencia.- Nulidad de la aceptacion. Revocacién de
la aceptacion. Renuncia de la herencia. Beneficio de inventario.
Forma de la aceptacion beneficiaria. Efectos de la aceptacién bene-
ficiaria. Administracién de los bienes por el heredero beneficiario.
Abandono. Fin del beneficio de inventario. Causas. Efectos. Situa-
ci6n del heredero que ha pagado.

» Separacion de patrimonios.

» Posesion hereditaria: adquisicion de la posesidn hereditaria. Decla-
ratoria de herederos. Peticién de herencia. Prescripcién. Heredero apa-
rente. Cesién de derechos hereditarios.

» Indivision hereditaria: comunidad hereditaria. Division de los créditos.
Derechos de los comuneros. Administracién de la herencia indivisa.

» Particidn: concepto. Principio de divisién forzosa y casos de indivi-
sion. Formas. Efectos de la particion. Reforma y nulidad de la parti-
cion. Colacion. Particion por ascendientes.
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» Sucesidn intestada: concepto. Casos en que tiene lugar. Principios. Dere-
cho de representacion. Sucesion de los descendientes. Sucesion de los as-
cendientes. Sucesidn de los adoptantes. Sucesién del conyuge. Causas de
exclusidn, Derecho de habitacidn del conyuge supérstite. Sucesion de la
nuera viuda. Sucesion de los colaterales. Sucesion del fisco. Legitima.
Concepto. Caracter de la legitima: parte de la herencia o de los bienes.
Legitimarios. Transmision de bienes a los legitimarios por actos entre vi-
vos. Modo de calcular la legitima. Resguardo legal de la legitima.

» Testamentos: concepto. Caracteres. Capacidad para disponer por testa-
mento. Vicios de la voluntad. Interpretacion de los testamentos. Capaci-
dad para recibir por testamento. Forma de los testamentos. Formas y
formalidades. Testamento olografo. Testamento por acto publico. Otras
formas testamentarias. Disposiciones testamentarias. Contenido del
testamento. Modalidades de las disposiciones testamentarias. Pretericion
de legitimarios. Sustitucidn de herederos. Legado de parte alicuota. Le-
gados particulares. Objeto de los legados. Adquisicién y entrega del le-
gado. Responsabilidad del legatario por las deudas del causante. Dere-
cho de acrecer. Renuncta del legado. Ineficacia de disposiciones tes-
tamentarias. Inexistencia del testamento. Falsedad del testamento. Nu-
lidad del testamento y de las disposiciones testamentarias. Revocacion
de testamentos. Caducidad de las disposiciones testamentarias.

» Albaceas: concepto. Facultades. Obligaciones del albacea. Retribu-
c16n del albacea.

Identificacion del material normativo relevante para el analisis y la
resolucion de un problema, un caso o una situacién referida al derecho de
familia y al derecho sucesorio. (Profundizacion del aprendizaje de procedi-
mientos de busqueda e identificacién del material relevante, identificacion
y construccion de criterios para la blisqueda de marterial relevante).

Comprension del derecho derecho de familia y del derecho suce-
sorio, es decir, adjudicacién de sentido a las normas, jurisprudencia, in-
formes y doctrinas a través del uso de las teorias de la interpretacién.
Profundizacién del conocimiento y uso de los canones de la interpreta-
c16n para resolver problemas de derecho de familia y derecho sucesorio.

Evaluacién del impacto del derecho internacional de los derechos
humanos, en especial, de los instrumertos internacionales de derechos
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humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 CN) en la interpre-
tacién del derecho de familia y del derecho sucesorio.

Comprension del conflicto como uno de los elementos que con-
figura uno de los posibles sentidos del derecho de familia y del derecho
de las sucesiones.

Evaluacién de la aplicacién de medios de resolucidn alternativa
de conflictos para tratar conflictos familiares y sucesorios.

Derecho Internacional Privado
Contenidos minimos

Conocimiento, analisis y comprensidn del concepto del derecho
internacional privado en la actualidad y en perspectiva histérica. Compa-
racion de las tendencias conceptuales en los diversos sistemas de derecho
internacional privado. Los procesos de integracién: evaluacidn del im-
pacto del derecho de la integracién en el derecho internacional privado.

Estudio del panorama comparativo basico del derecho interna-
cional privado: evaluacién del sentido del argumento de derecho com-
parado en el derecho internacional privado y en el derecho de la inte-
gracion. Replanteo critico de las tendencias metodolégicas en el dere-
cho internacional privado.

Identificacién de problemas sobre conflicto de leyes y jurisdiccidn,
soluciones. Operacion procesal: reconocimiento de ejecucidn de senten-
cias y laudos.

Analisis de los grandes problemas del derecho privado en su pers-
pectiva internacional: persona fisica y juridica, forma, propiedad material
e inmaterial, familia y sus nuevas manifestaciones (uniones civiles, con-
cubinato, entre otras), obligaciones, contratos, sucesiones, reglas proce-
sales internacionales.

Comprension y evaluacion del sentido del derecho administrativo
internacional: validez de actos administratives (por ejemplo, documentos
personales) en el marco internacional.

Analisis de problemas de derecho tributario en el contexto del de-
recho internacional privado.

Analisis de las relaciones entre el derecho penal y la extradicién y
el derecho internacional privado.
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Profundizacidn del desarrollo de la habilidad de analisis y resolu-
cién de casos que permitan integrar la plenitud de la disciplina y asumir
las caracteristicas y la dindmica de la vida internacional.

Objetivos
Formar un profesional idoneo para participar en los distintos roles
de vida del derecho internacional privado capaz de:
e Comprender el didlogo intercultural que supone el derecho internacio-
nal privado.
Proyectar la problemaitica del respeto y la aproximacion internacional
en la formacion del jurista.
Replantear criticamente las tendencias metodoldgicas en el derecho
internacional privado.

Elementos de Andlisis Econdmico y Financiero
Contenidos minimos

Conocimiento y analisis del instrumental para el estudio de la eco-
nomia argentina. Las variables macroecondémicas. El crecimiento, la in-
flaciébn y el desempleo. El modelo clasico y sus falencias. El crecimiento
econdémico. Los transables y los no transables. El adelanto tecnologico.
La balanza de pagos, las cuentas nacionales y las tasas de interes. El tipo
de cambio real. La funcién de consumo. La inversion y el ciclo economi-
co. El sector ptblico, la inflacidén y ¢l sefioreaje. El impacto de las tasas
de interés en el sector real de la economia. El impacto de las tasas de
interés en el sector monetario de la economia. La economia abierta con el
tipo de cambio fijo y tipo de cambio fluctuante. El desempleo. La deman-
da de dinero. La oferta de dinero y el sistema bancario. El bimonetarismo
y la dolarizacidn. La teoria de las dreas monetarias dptimas. La experien-
cia macroecondmica argentina y sus lecciones.

Comprension del comportamiento de las grandes variables de la
macroeconomia tales como la moneda, los bancos, las tasas de interés, el
nivel de actividad econdmica, el crecimiento, la inflacién, el desempleo,
los impuestos y el gasto publico, para el analisis y la comprension de las
implicancias de las normas juridicas que regulan estas cuestiones. Esta
habilidad implica la aplicacion de las conceptualizaciones sobre moneda,

237




Academia

los bancos, las tasas de interés, el nivel de actividad econdmica, el creci-
miento, la inflacidn, el desempleo, los impuestos y el gasto piiblico parala
comprension y analisis critico de material juridico relevante sobre el tema,
de casos y problemas juridicos.

Elementos de Derechos del Trabajo y de la Seguridad Social

Contenidos minimos

Objetivos

A) Para Derecho del Trabajo
Lograr que el estudiante adquiera los instrumentos conceptuales nece-
sarios para que €l pueda identificar y comprender el objeto y los suje-
tos del derecho del trabajo y sus instituciones fundamentales.
Capacitar al alumno para el uso del lenguaje adecuado para la referen-
cia y descripcion de los sujetos, instituciones y situaciones laborales.
Aproximar al estudiante al conocimiento del particular sistema de fuen-
tes del derecho del trabajo, en especial las que son producto de 1a au-
tonomia colectiva y las normas internacionales del trabajo, asi como
sus relaciones reciprocas y con las restantes fuentes normarivas.
Provocar la reflexién en torno de los fundamentos de la disciplina, sus
origenes historicos y el contexto social en el que fue concebida y se ha
desarrollado, asi como la actualidad de sus principios e instrumentos,
teniendo presente las diferentes corrientes filoséficas e ideoldgicas
desde las que se han abordado tanto la materta en su conjunto como
sus instituciones en particular.

B) Para Derecho de la Seguridad Social
Lograr que el estudiante adquiera los instrumentos conceptuales nece-
sarios para que ¢l pueda identificar el objeto y los sujetos de la seguri-
dad social y sus instituciones fundamentales.
Capacitar al alumno para el uso del lenguaje adecuado para la referen-
cia y descripcion de las contingencias sociales y de los sujetos, institu-
ciones y relaciones de la seguridad social.
Provocar la reflexién en torno de los fundamentos de la disciplina, sus
origenes historicos y el contexto social en el que fue concebida y se ha
desarrollado, asi como la actualidad de sus principios e instrumentos,
teniendo presente las diferentes corrientes filoséficas e ideoldgicas
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desde las que se han abordado tanto la materia en su conjunto como
sus instituciones en particular,

Contenidos

A) Para Derecho del Trabajo
Categorias conceptuales fundamentales de la teoria general del derecho
del trabajo, en particular, sujetos, principios, fuentes y medios técnicos
Relacion individual de trabajo: contrato y relacién de trabajo, sujetos,
objeto, forma y prueba, modalidades contractuales, poderes del
empleador, derechos y deberes de las partes, remuneracién, jornada de
trabajo, pausas y descansos, suspension de la exigibilidad de la presta-
cion laboral, la salud del trabajador y la relacién de trabajo, novacién
subjetiva del contrato, terminacidn de la relacién de trabajo, extincidn
y proteccion de los créditos laborales.
Relaciones colectivas de trabajo: libertad sindical, sujetos, negociacién y
convenio colectivo de trabajo, conflictos colectivos, medios de presion.
Administracién del trabajo: funciones y atribuciones del Estado en las
relaciones individuales y colectivas de trabajo.
Procedimiento judicial laboral.

B} Para Derecho de la Seguridad Social
Categorias conceptuales fundamentales de la teoria general del dere-
cho dela seguridad soctal, en particular, contingencias, sujetos, fuen-
tes y relaciones juridicas.
Subsistemas de la seguridad social: prestaciones, financiamiento, en-
tes gestores.
Procedimiento administrativo y judicial de la seguridad social.

Elementos de Derecho Procesal Civil y Comercial
Contenidos minimos
Conocimiento de la teoria general del proceso. Analisis critico del
concepto de derecho procesal y su relacién con el derecho de fondo: Ca-
racteres del derecho procesal. Principios constitucionales del proceso.
Conocimiento del sistema de fuentes del derecho procesal en el
sistema de derecho continental. El derecho procesal en la Argentina: dis-
tribucién de competencias entre Nacién y las provincias.

239




Academia

Analisis de los conceptos de jurisdiccion y competencia: diferen-
cias. Comprensién del sentido de la funcion jurisdiccional y su relacion
con las funciones del estado. La funcidn jurisdiccional judicial. Analisis
de los métodos alternativos de resolucién de conflictos: negociacién,
mediacibn, tercero neutral y “amicus curiae”, conciliacion, arbitraje. La
mediacién obligatoria: imbito de aplicacidn, identificacidn y analisis del
procedimiento de la ley 24,573 y sus normas reglamentarias.

Analisis del concepto de competencia. Tipos de competencia: com-
petencia federal y ordinaria o local. Identificacién y comprension de los
caracteres de la competencia federal. Competencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. Identificacion de los criterios relevantes para la
distribucion de la competencia: territorio, materia, persona, valor, grado
y turno. Conocimiento de la organizacién judicial argentina.

Analisis del concepto de proceso. Clasificactones doctrinarias y
del Cédigo Procesal Civil y Comercial. Analisis de la estructura del pro-
ceso de conocimiento, cautelar y de ejecucién. Evaluacidn del proceso en
el sistema inquisitivo y dispositivo; en el sistema escriturario y el sistema
de oralidad. Analisis del proceso en relacidn con los principios procesales
de contradiccién o bilateralidad, de preclusién, de economia, de legalidad
de instrumentalidad de las formas, de adquisicion procesal, de congruen-
cia, de inmediacién, de publicidad.

Identificacion de los sujetos del proceso. Andlisis del concepto de
parte, de capacidad y de la legitimacién. Representacion de las partes.
Auxiliares de las partes. Los colegios profesionales.

Los actos procesales.

La diligencias preliminares.

La demanda. La contestacién de la demanda.

La declaracién de puro derecho y la apertura a prueba.

Laaudiencia preliminar.

Teoria de la prueba. Principios del derecho probatorio. Actividad
probatoria y conocimiento de los diversos medios de prueba desde el punto
de vista tedrico-practico.

Conclusién de la causa.

Resoluciones judiciales. Efectos de la sentencia entre partes y
terceros.
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Modos anormales de terminacién del proceso.

Teoria de las impugnaciones.

Procesos de ejecucidn de sentencia.

Procesos especiales.

Habilidades y destrezas:

Analisis o produccidn de escritos juridicos en el contexto de un
expediente, en el desempeiio de la actividad del abogado y en el marco de
un procedimiento.

Analisis de casos concretos para la identificacién del material nor-
mativo relevante procesal aplicable al caso.

Elementos de Derecho Comercial
Contenidos minimos

El comercio y la industria. El derecho comercial. El derecho eco-
némico. La llamada “nueva lex mercatoria”. Historia del derecho comer-
cial. El sistema legal argentino. E Cédigo de Comercio y las leyes mer-
cantiles. Las reformas y proyectos de reforma.

Concepto y caracteres del derecho comercial. Las distintas teorias.
La autonomia de la rama mercantil. Las diferentes ramas del derecho
mercantil que se separaron obteniendo autonomia propia. La unificacién
de la legislacién en el derecho argentino y comparado. El derecho de la
integracion en la problematica mercantil.

Fuentes del derecho mercantil. Ley, estatutos y orden de prela-
ci6n. Costumbre y usos. Jurisprudencia. La doctrina.

Principios informantes del derecho comercial. Enumeracién y ani-
lisis de los principales. Aplicacién de los principios informantes.

Actos de comercio. Origen del sistzma. El derecho comercial com-
parado. Estudio de los actos de comercio en la ley argentina. Actos de
comercio y acto juridico. Creacidn de actos de comercio, La enumeracién
del articulo 8°. La clasificacién de la ley. Actos objetivos y subjetivos.
Norma de conexién. Aplicacion de los actos de comercio. Prueba.

El acto unilateralmente mercantil vinculado al “derecho del con-
sumidor”. Comercialidad de tales actos.

Los sujetos de la relacién comercial: El comerciante o empresario.
Ststema en el derecho comparado. Calidad de comerciante, adquisicién y
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pérdida. Prueba y efectos de la calidad de comerciante, Mayoristas y mi-
noristas. El artesano. El Estado empresario. Estatuto del comerciante,
Capacidad. Menores. Mujeres. Incompatibilidad. El empresario colectivo.

Estatutos especiales. Los “auxiliares del comercio”. Corredores.
Martilleros. Barraqueros. Factores. Acarreadores y empresarios del trans-
porte. Agentes de bolsa. Despachantes de aduana. Productores, asesores
de seguros. El agente de comercio y otros.

Aspectos propios de la calidad de comerciante, cargas v obligaciones.

El nombre comercial. La designacion. Nombre civil y nombre mer-
cantil. La firma. Domicilio. Matricula. Registro Pablico de Comercio: Orga-
nizacidn y actos registrables. Contabilidad y libros. El balance y otros estados
contables. Rendicidn de cuentas. Otros derechos y deberes del empresario:
organizacion de su empresa, libre concurrencia. Publicidad. Imagen.

Lajurisdiccién mercantil y el arbitraje interno e internacional. Ar-
bitrajes especiales.

El derecho de la propiedad industrial. Bienes inmateriales y tec-
nologia. Marca, designacion. Régimen. Modelos y dibujos. Identifica-
c16n de mercaderias. Tecnologia y transferencia. Asistencia técnica. Li-
cencia. El know how.

La empresa. Nocion. Diferentes teorias. Concepcidn subjetiva.
Criterio objetivo. La empresa como actividad. La teoria negatoria del ca-
racter juridico. El factor trabajo. Los factores y otros dependientes. El
capital. La localizacién espacial. El fondo de comercio.

El comerciante organizado en forma colectiva. Nocion del régimen
de las sociedades mercantiles. Organizacion y constitucion, Tipicidad y nuli-
dad. Regularidad. Los socios. La administracion, La organizacion contable y
financiera. Intervencion judicial. Tipos principales. La sociedad colectiva.
Capital e industria. Comandita simple. S.R.L. Sociedad Anénima. Comandita
por acciones y S.A. con participacion estatal mayoritaria. Sociedad acciden-
tal. Control. Grupos. Disolucion parcial y total. Contratos de colaboracién.

Los negocios del comerciante. Actos juridicos y contratos. Obligacio-
nes especiales en el campo mercantil. Principales categorias y tipos mercanti-
les. Modalidades contractuales del derecho comercial. Creacién del contrato.
Formas. Ejecucion del contrato. Interpretacion y prueba. Contratos en serie.
Contratos con clausulas predispuestas. Contratos internacionales. Negocios
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coligados y complejos. Los principales contratos mercantiles, Los legislados
en el Codigo de Comercio o leyes especiales. Los legislados en el Codigo Civil
adaptados al orden mercantil. Los contratos mercantiles no legislados. El
seguro y el contrato de seguro: nocion general del sistema.

Mercado y actuacion en el mercado. Concurrencia desleal y concu-
rrencia ilicita. Lealtad comercial. Proteccion del consumidor en el mercado.

Elementos de derecho concursal. El APE. El concurso preventi-
vo. Apertura. Efectos. Propuesta y votacién del acuerdo. La quiebra. Efec-
tos respecto del fallido, los acreedores, los bienes. Conclusién de la quie-
bra. Clausula. Liquidacién y distribucién. Privilegios.

Instrumentos del trafico comercial. Los titulos de crédito y los ti-
tulos valores. Clasificacién y terminologia. Necesidad, literalidad, auto-
nomia, ley de circulacién. Letra de cambio. Pagaré. Cheque. Factura con-
formada. Tarjeta de crédito. Acciones.

El transporte terrestre. Diversas alternativas. Derecho de la nave-
gacion maritima. El buque. Propiedad y armamento. Personal. Contratos
maritimos. Responsabilidad. Crédito naval. Seguros. Conflicto de leyes.
Derecho aeronautico. La aeronave. Propiedad y sistema de transporte aéreo
de personas y de cosas. El personal. Los contratos aeronauticos. Respon-
sabilidad. Conflicto de leyes.

A través del abordaje de los contenidos enunciados el alumno pueda
explorar algunos conceptos y pricticas que ineludiblemente abordara en
el ejercicio profesional, tales como:

{a) Negociacion contractual: clausulas usuales y pactos de competencia.
Uso de instrumentos contractuales; la alternativa arbitral. Los nego-
cios en el MERCOSUR .

Prictica concursal: negociacion con los acreedores. Efectos del acuerdo.
Titulos de crédito: creacion del titulo y acciones cambiarias.
Sociedades: conveniencia de la adopcién de algiin tipo societario; cons-
titucion dindmica y gobierno de la sociedad. El conflicto societario.

P e e
jlog
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Sociedades Civiles y Comerciales
Contenidos minimos

Panorama de la legislacién argentina. Sociedades civiles y comer-
ciales. Diferencias.
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Sociedades comerciales: El acto constitutivo. Elementos gene-
rales del contrato de sociedad comercial. Elementos especificos del
contrato de sociedad comercial. Nulidades Societarias. Sociedades no
constituidas regularmente. Estado de socio. Representacion y admi-
nistracién, Documentacion y contabilidad. Sociedades extranjeras.
Transformacion, fusion y escision. Resolucion parcial. Disolucion y
liquidacion. Vinculaciones y grupos societarios. Acuerdos para
societarios. Sociedad colectiva. Sociedad en comandita simple. Socie-
dad de capital e industria. Sociedad de Responsabilidad Limitada. So-
ciedad andnima: constitucion; capital; la accion; accionistas; asam-
blea; directorio; fiscalizacidn. Sociedad en comandita por acciones.
Fiscalizacion externa. Contratos asociativos. Vinculaciones societarias.
Sociedades cooperativas. Financiamiento de las sociedades: debentures
y obligaciones negociables.

Participacion del Estado en sociedades.

Sociedades civiles.

Asociaciones y fundaciones.

Habilidades y destrezas:

El abordaje de los contenidos de la asignatura Sociedades Civi-
les y Comerciales debe permitir al alumno, ademas de la adquisicion de
los conocimientos cuyos lineamientos se han expuesto, el desarrollo o
la profundizacién de habilidades y destrezas vinculadas a la practica
profesional que, sin necesidad de una especializacion en el area, son
requeridos a menudo. Dentro de estas habilidades y destrezas se desta-
can las siguientes:
¢ Redaccidn de contratos y estatutos sociales.

* Redaccién y elaboracién de documentacion relativa a la gestion
societaria, tales como convocatorias, ordenes del dia, actas, entre otros.

e Elaboracidn y presentacion de documentacidn societaria en el Regis-
tro Publico de Comercio.

* Identificacion de los conflictos societarios mis usuales y su resolucion
judicial u otros métodos alternativos. Utilizacién del método de casos
para abordar esta problematica.

e Laaplicacién e interpretacion de lalegislacion societaria por parte de
los tribunales.
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Finanzas Publicas y Derecho Tributario
Contenidos minimos
Obijetivos

Promover el interés en el conocimiento, la comprension critica y la
evaluacidn de la actividad financiera de] Estado, en sus aspectos econo-
mico, sociologico, técnico, politico y juridico.

Analizar la actividad financiera del estado desde diversas concep-
ciones, tales como, las liberales, intervensionistas, social cristianas y so-
cialistas, todo ello complementado, en el caso argentino, con el programa
constitucional de 1853-1860, de 1949 y 1994,

Promover en el alumno el interés hacia la orientacion en Dere-
cho Tributario, apuntando a la necesidad de juridizar y codificar esta
rama del Derecho vista hasta hoy desde una perspectiva fundamental-
mente técaico-contable, sin descuidar, al mismo tiempo la ingente de-
manda de recursos humanos con tal especializacidn, tanto desde la Ad-
ministracion fiscal (nacional, provincial y municipal), los organos juris-
diccionales (Tribunal Fiscal de la Nacion y justicia contencioso admi-
nistrativa}, como los estudios profesionales.

Contenidos

Concepto de finanzas piblicas. El Estado: fines y funciones. Ne-
cesidades publicas y servicios ptblicos. La actividad financiera del Esta-
do. El fendmeno financiero y sus distintos aspectos. Contenido de la Cien-
cia de las Finanzas Publicas. Derecho financiero y Ciencia de las Finan-
zas. Origen y contenidos del Derecho financiero. Aspectos constitucio-
nales que gravitan sobre la funcidn ingresos-gastos ptblicos (regulacio-
nes, principios, derechos y garantias).

El presupuesto publico: presupuesto econémico y presupuesto fi-
nanciero; naturaleza juridica; principios presupuestarios; etapas en la di-
namica presupuestaria; ejecucién y control del presupuesto. Gasto ptibli-
co: concepto, elementos y reparto de los gastos publicos; clasificacién;
utilizacion del gasto publico en vista al desarrollo econdmico, la accién
anticiclica, el empleo y la redistribucién del ingreso; fuentes de financia-
miento. Recursos publicos: evolucidn histérica; clasificaciones; las em-
presas estatales; dominioe financiero, recursos monetarios y el Banco Cen-
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tral de la Reptblica Argentina. Crédito piblico: concepto de crédito pi-
blico; concepciones clasicas y actuales sobre el uso del crédito publico;
deuda piblica; exigibilidad juridica de la deuda piblica ilegitimamente
contraida; concepto de empréstito. Recursos tributarios: concepto de sis-
tema tributario; caracteres; distribucién de la carga tributaria; presién
tributaria y limites de la imposicién. Concepto de tributo: elementos; el
poder y la competencia tributaria; clasificacién de los tributos. Concepto
de impuesto: diferencia con los otros tributos; impuesto dptimo, neutral,
con fines fiscales o extrafiscales y con afectacidn especifica; clasificacio-
nes; efectos economicos. Tasas: concepto y naturaleza juridica; elemen-
tos caracterizadores; graduacion del monto; distintas especies en Argen-
tina. Contribuciones especiales: contribucion de mejoras; el peaje y su
naturaleza juridica; las contribuciones parafiscales.

Concepto de Derecho tributario. Autonomia estructural dogma-
tica y metodologica; diversas teorias y consecuencias practicas atento
la organizacion constitucional de la Argentina. Norma juridico tributaria:
caracteres y fuentes. Eficacia de las normas tributarias en el tiempo y
en el espacio. Codificacion del Derecho tributario. Interpretacién de las
normas tributarias: métodos. Derecho constitucional tributario: limites
constitucionales al ejercicio del poder tributario o estatuto del contri-
buyente. Distribucién de las rentas tributarias en la Constitucién Na-
cional. Derecho tributario material: Ia relacion tributaria principal en la
doctrina. El hecho imponible, concepto y estructura; sus distintos as-
pectos: material, personal, espacial y temporal. Elemento cuantificante
de la obligacion tributaria: base imponible y alicuotas. Exencibn y no-
sujecion. Sujetos de la obligacién tributaria: clasificacién de los sujetos
pasivos; extincion de la obligacion tributaria. Derecho penal tributario:
teortas sobre su ublcacién cientifica; semejanzas y diferencias con el
derecho penal comun. Evasién fiscal. Ilegalidad de la llamada elusién
tributaria. Clasificacion de los ilicitos tributario en la ley N© 11.683 y en
la Ley penal tributaria y previsional. La sancidn tributaria: tipo de san-
cion y sujetos alcanzados por la pena de prisién. Derecho procesal tri-
butario. El derecho formal tributario: concepto de determinacién
tributaria; naturaleza; tipos de determinacién; determinacidn de oficio
y supuestos en que procede. Facultades fiscalizadoras e investigativas

246




Academia

del fisco. Los deberes formales de los contribuyentes, responsables y
terceros. El derecho procesal tributario: Caracteres generales del proce-
so contencioso tributario y procedimiento penal tributario. E] Tribunal
Fiscal de la Nacion: constitucion, competencia, procedimiento. Recla-
mo, recurso y demanda de repeticion. El proceso contencioso judicial.
Juicio de ejecucion fiscal: excepciones. El principio solve et repete: funda-
mento y constitucionalidad. Procedimiento de aplicacion de la sancion
de clausura: vias recursivas y efectos. Breve descripcidn de los princi-
pales impuestos que integran el sistema tributario nacional.
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ALGUNAS NOTAS SOBRE EL PATROCINIO JURIDICO
GRATUITO Y EL CURSO DE PRACTICA PROFESIONAL
DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD

DE BUENOS AIRES®

Sebastian Scioscion™
Introduccién

“Sefiores: todo el derecho no esta en los libros. Frente a la letra
inmutable que ellos comentan, o al principio inanimado que desenvuel-
ven, surgen las relaciones entre los hombres, la vida misma, que es pasion
y movimiento. La Universidad no debe ser torre de marfil, hasta Ia cual no
lleguen ni los ecos del combate, ni el clamor de los heridos. Que esta obra
proyecte sobre las aulas nuevos rayos de luz, desvanezca prejuicios, for-
me juristas prudentes y expertos; que asi contribuya también a la felici-
dad de los hombres y al reinado de la justicial...” !

Con estas palabras, el 16 de mayo de 1924, el Dr. Héctor Lafaille
cerrd su discurso en la ceremonia inaugural del “Instituto de Ensefian-
za Practica del Derecho”.? Desde entonces, el Patrocinio Juridico Gra-
tuito de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires es
una de las formas de expresidn de la funcibén social de la universidad.
Posibilita el acceso a la justicia, a traves del asesoramiento y patroci-
nio juridico de la ciudadania.

En parucular, durante estos dltimos afios, la participacion de la
Secretarla de Extension de la Facultad junto con los Departamentos aca-
démicos responsables del area, ha permitido a la Facultad un crecimiento
del nivel de interrelacion con la comunidad que puede el lector evaluar en

* Agradezco a Malvina Argentina Zacari por la lectura critica de este trabajo.

""‘AEogado UBA.

' “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, vol. 3, 1924, pag. 495.

! En este sentido, no es lo suficientemente preciso el Centro de Estudios Legales y Sociales en su
obra Derechos Humanos en Argentina. Informe 2002, Fechos enero - diciembre 2001, (Editora Siglo
XXIde Argentina Editores. éemro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Alres, junio 2002)
cuando inl%)rma que por medio de la resolucion n® 4.400/1988 del Consejo Directivo de la
Facultgxd de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, se crea el Centro de Formacidn
Profesional, dependiente del Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional. Si

bien esa resolucidn expresa un cambio en la organizacién del practico, el consultorio y patroci-

nio juridico %ratuito de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, presta

ininterrumpidamente sus servicios desde principios del siglo XX.
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términos cuantitativos y cualitativos, Por ello, en las préximas paginas,
presentamos los objetivos del Patrocinio Juridico Gratuito, el espiritu de
servicio social que guia toda su actuacién. Asimismo, acercamos al lector
algunos datos que hablan de los lugares de funcionamiento del servicio y
de la tendencia hacia su descentralizacién, del perfil de los consultantes,
de la metodologia de trabajo del servicio, sin perder de vista lo referido a
lafaz formativa’ del Patrocinio.

Las razones del Patrocinio Juridico Gratuito: la funcién social y
educativa de la Universidad de Buenos Aires

Con la puesta en funcionamiento de los servicios de consultorio
y patrocinio, la Facultad aspird a echar las bases de los pilares que funda-
mentan su propia existencia: docencia, investigacién y extensién uni-
versitaria. Por un lado, la Universidad pretende prestar un servicio pi-
blico a los sectores de bajos recursos. Este fundamento se inscribe en el
mandato expreso del Estatuto Universitario que establece la funcién
social de la Universidad.* La reforma universitaria de 1918 incorpord,
en otros casos, enfatizd, la extension universitaria. En los hechos, la
llamada “funcidn social de la universidad” pasé a ser una reivindicacién
politica de los sectores reformistas. Este movimiento universitario, que
tuvo proyeccion en la politica nacional, condensé en la extensidn los
ideales de cambio social y acentud el postulado de poner la universidad
al servicio de la sociedad. La comunidad universitaria expresaba de ese
modo, su voluntad de dejar de ser un reducto cerrado, exclusivo de una
elite, para comenzar a abrirse a la sociedad e interactuar con ella, apor-
tando los conocimientos especializados que se aprenden y generan en
suambito para contribuir ala solucidn de los problemas que presenta el
medio social en el que ésta se encuentra.

Resulta demostrativo de cuanto se ha dicho, los datos estadisti-
cos recabados en relacibn a los consultantes que acuden al Patrocinio:

* Veéase Res. (CD) N° 4.400/1988,
* Conl. Estatuto Universitario de la Universidad de Buenos Aires. An. 76.
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1. Consultantes por calificacion de las tareas que desarrollan

Calificacion
R % %
Frecuencial % lido lacumulado
Validos 1.800 15,2 15,2 15,2
Ama de casa 3531 3.0 30 18,2
Come rciante 2051 1.7 1.7 19.9
Desempleado/a 4.143] 349 | 349 54,8
Docente 2441 2.1 2.1 56,9
Empleado calificado 1.977] 167 | 167 73,6
Empleado no calificado 949] 8.0 8.0 81,6
Estudiante 101 0.1 0.1 81,7
[Fi. AA. 34] 03 03 §1.9
Oficio calificado 698] 59 59 90,6
Oficio no calificado 5071 4.3 4.3 949
Jubilado/a 3301 28 2.8 84,7
Pensionada/o 69] 06 0.6 95,5
Profesional 135 11 1.1 96,6
Sub-ocupado 402] 314 34 100,0
Total de consultantes 11.856] 100.0 | 100.0
Fuente: Departamento de Prictica Profesional. 2% semestre 2002.
I1. Consultantes por nivel de ingresos
Ingresos
. N % %
Frecuencia) % valido ! acumulado
Validos 1,993 16,8 16.8 16,8
0 2.476 209 [ 209 377
1- 300 4.190 353 [ 353 730
301- 600 2,272 13,2 19.2 92,2
6Q01- 900 646 5.4 5.4 97.6
900-1200 5 0,0 0,0 97.7
901- 1200 166 1.4 14 99.1
Mais de 1201 108 0.9 05 10C.0
Total 11.856 1000 ] 100

Fuente: Departamento de Prictica Profesional. 2% semestre 2002.
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Por el otro lado, el Curso de Practica Profesional, marco institucional
através del cual los estudiantes avanzados de la carrera de Abogacia ingresan
al Patrocinio Juridico Gratuito, pretende ser una instancia de ensefianza y de
aprendizaje a fin de que se profundicen las habilidades y destrezas necesarias
para el ejercicio de la profesion. Junto a las instancias de practicas transversa-
les,® el plan de estudios- Res. (CS) N°® 809/85~ instala como instancias prac-
ticas especificas, los cursos obligatorios en el Departamento de Practica Pro-
fesional: el Curso Practico Profesional para la carrera de Procuracion® y el
Curso de Practica Profesional. Se enfatiza, asi, que la Facultad ha previsto la
necesidad de instancias practicas a los efectos de brindar a sus alumnos capa-
citacion profesional suficiente para el adiestramiento en los modos de aplicar
los conocimientos adquiridos a contextos practicos y situaciones que se les
presenten en su futura actividad como profesionales del derecho.

El Patrocinio Juridico Gratuito. Centros de atencion®
Los servicios de consultorio y patrocinio juridico gratuito son pres-

5 Vease Apories para el estudin y actualizacion del diserio curricular de la carrera de Abogacia. Secretaria
Académica, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, noviembre de 2602: se advierte que
si se toman como relevantes las diversas modalidades de integracidn de la tearia con la practica del
derecho —tendientes a que los estudiantes tengan maltiples posibilidades durante la carrera de
aplicar los conocimientos tedricos aprendidos para la resolucion de casos hipotéticos o reales, para
efplanteo de problemas, preguntas, ensayo de soluciones, ponderacion de sus consecuencias, evalua-
cion del proceso de toma de decisiones-, las instancias practicas pueden ser transversales o especi-
ficas. La implementacion de la practica de forma transversal (curricular e institucional), fomenta que
en el dictado de las diversas asignaturas de la carrera, los docentes disefien actividades de aprendizaje

dirigidas a exigir del estudiante la aplicacion de sus conocimientos para la resolucion de casos,
p.rOElemas, an:%is:is de situaciones (con o sin asignacion de roles), entre otras cosas. La implementa-
cidn de la formacian practica de forma especifica, establece una carga boraria determinada e indepen-
diente para la realizacién de cuersos de practica profesional enlos que se trabaia con fallos judiciales, casos
reales o hipotéticos, problemas, situaciones reales o hipotéticas, entre otros.

Por medio de la resolucién SCD) 6.193/89 se regulan los dos cursos de practica, reglamentando

los aspectos mas generales de la practica de la Procuracién a saber:

a. Representacién de las partes en juicio.

b. Conrrol de expedientes judiciales.

¢. Participacion en las audiencias.

d. Intervencidn en el diligenciamiento de medidas judiciales.

e. Preparacion de escritos judiciales de distinto tipo.

f. Interposicién de recursos.

El contenido minimo del curso contempla actividades tales como: redaccidn de documentacion

propia de los procesos judiciales, funcion del procurador en los distintos actos y etapas proce-

sales, responsabilidades especificas derivadas del control del tramite de los expedientes judicia-
les e interposicidn de recursos, cuestiones de ética profesional, entre otras.

Asimismo, el Curso presenta las modalidades general y especializado en practica administrativa.

Véase un relevamiento de los servicios juridicos gratuitos en la Ciudad Autdnoma de Buenos

Aires en: Informe Servicios de patrocinio y asesoramiento juridico gratuito en la cindad de Buenos Aires.
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tados en el Centro de Formacibn Profesional y en los distintos centros ex-
ternos con quienes la Facultad ha celebrado convenios. A su vez, toda esta
actividad es supervisada por el Departamento de Practica Profesional jun-
to con la Secretaria de Extension y la Secretaria Académica de la Facultad.

Il Sedesdel Patrocinio Juridico Gratuito

En el Centro de Formacion Profesional, sito en el octavo piso del
Palacio de Justicia, se concentra la mayor actividad del servicio. Funcio-

¢ Palacio de Tribunales. Centro de Formacién Profesional
Talcahuano 550, 8° piso, Ciudad de Buenos Aires, 4371-7679/2861/1340
Lunes, martes, jueves y viernes de 8.00 a 18.00.
* Centro de Informacidn Social, Asesoria Legal y Popular {C.1.S.A.L.P.)
Piedras 482, 4° *M", Ciudad de Buenos Aires, 4342-0615/4331-9331
Martes y viernes de 14.00 a 16.00.
* Asociacion Protectora de los Derechos Humanos, {A.P.D.H)
Callao 569, 3 cuerpo, Ciudad de Buenos Aires, 4374-4382/4373-0397/4374-8594
Martes y viernes de 14.00 a 18.00
* Centro de Estudios Legales y Sociales (C.E.L.S.)
Piedras 547, dpto. 1., Cindad de Buenos Aires, 4334-4200
Martes y viernes de 14.00 a 18.00
* Secr. de Desarrollo Econémico del Gob. de la Ciudad de Bs. As, Defensa del Consumidor.
Esmeralda 340, Ciudad de Buenos Aires, 4326-3729
Lunes y Jueves de 10.00 a 12.00.
CELS-CAREF Asociacién Civil (Comision Argentina para los Refugiados)
Juan B. Alberdi 2240, 17 piso, Ciudad de Buenaos Aires, 4613-6162
Lunes y jueves de 16.00 a 18.00
Sede del Colegic de Abogados de San Martin
Moreno 4108 (Comisién Derecho Civil}, San Martin. Provincia de Buenos Aires, 4713-6407
Martes y viernes de 8.00 a 10.00 y lunes y jueves de 18.00 a 20.00
Ricardo Balbin 1750 (Comisidn Derecho Penal}, San Martin. Provincia de Buenos Aires
Lunes y jueves de 8.00 a 10.Q0
* Sede del Colegio de Abogados de San Isidro
Martin y Omar 339, San Isidro. Provincia de Buenas Aires, 4732-0303
Comisidn Derecho Penal: lunes v jueves de 8.00 a 10.00
Comisién Derecho Civil: martes y viernes de 8.00 a 10.00
* Sede San Miguel
Universidad de Gral. Sarmiento.
Julio A. Roca 850, San Miguet, Provincia de Buenos Aires
Lunes y jueves de 14.00 a 16.00
* Sede Zarate - Campana
French 222
Lunes a jueves de 16.00 a 19.00
« C.UD.
Bermudez 2651, Ciudad de Buenos Aires
4566-8710
Martes y viernes de 15.00 2 18.00

Instituto de estudios e investigaciones. Defensoria del pueblo de la ciudad de Bs. As.

www.cels.org.ar/site_cels/Documentos/patrocinio_gratuito,pdf
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* C.G.P.N°3
Suarez 2032, Ciudad de Buenos Aires. 4307-0774
cgp0X@buenosaires.gov.ar
Lunes y jueves de 16.00 a 18.00
C.G.P.N®*5
Del Barco Centenera 2906, Ciudad de Buenos Aires, 4918-8920, int. 311
cpp05@huenasaires.gov.ar
Martes y jueves de 16.00 a 18.00.

nan mas de 100 comisiones de trabajo que se dedican a la atencién de
consultas y el patrocinio de casos sobre diversas materias, tal como que-
da reflejado en el siguiente cuadro, que relaciona ndmero de consultantes
segin la materia consultada:

Asunto Frecuencial Porcentaie |
Administrativo 180 138
Civil 5138 37.69
Comercial 495 3.63
Familia 3240 238
Laboral 1932 14.1
Penal 2085 153
(Previsional 546 4.1

Fuente: Departamento de Prictica Profesional. 2% semestre 2002.

Las cien comisiones se encuentran divididas por materias: 10 comi-
siones dedicadas al derecho penal, 6 a cuestiones laborales, una especializa-
da en temas de radicacion, otra en notarial, y una tercera en temas
previsionales. El resto de las comisiones presentan una orientacion general,
por lo que en ellas se trabajan sobre el resto de los casos que versen sobre
aspectos de derecho civil y comercial. Muchos de los casos, en especial, aque-
Hos vinculados con el derecho de familia y de nifios (divorcio, régimen de
visitas, cuota de alimentos, violencia familtar, abuso sexual, insanias, entre
otras), requieren, ademas, del trabajo integrado con el servicio social del Cen-
tro. En el mismo centro, funcionan desde febrero de 1999, dos comisiones
especializadas en la defensa de casos de derechos humanos de los nifios,
nifias y adolescentes. El objetivo principal de estas comisiones consiste en
lograr la aplicacion directa de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en
el ambito local, tanto judicial como administrativo, y en consecuencia, el
efectivo cumplimiento de los derechos de los nifios y adolescentes que en
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ella se consagran. Desde su creacidn, las comisiones han atendido mas de

500 casos, existiendo actualmente un total de 65 “carpetas activas”.

En los Gltimos afios, la Facultad ha celebrado convenio con numero-
sas instituciones y organizaciones no gubernamentales que persiguen el cum-
plimiento de determinados objetivos relacionados con el derecho de los de-
rechos humanos. Estos convenios han posibilitado que los estudiantes pue-
dan realizar la practica profesional, en otros centros. A continuacién sinteti-
zamos el objeto de los convenios firmados por la Facultad, pues de ellos se
desprenden las modalidades de la practica que ofrecen a los estudiantes:

*  Convenio marco de cooperacion entre la Facultad de Devecho con el Centro de Estu-
dios Legales y Sociales -C.E.L.5.- Resolucién (D) N° 1.224/94. Esta ins-
titucion tiene por finalidad la promocidn y la lucha por la vigencia efec-
tiva de los derechos humanos en el marco del sistema democratico. Los
alumnos que deciden realizar su practica profesional en el CELS, cola-
boran en las denuncias por las violaciones a los derechos humanos, en
los procesos de formulacion de politicas publicas, en las actividades de
asistencia legal comunitaria y de promocion de un mayor ejercicio de
estos derechos para los sectores mas vulnerables de la sociedad. El pro-
grama de trabajo adjunto al convenio prevé también la atencién por par-
te de los alumnos de consultas que puedan o no derivar en casos juridi-
cos reales, la participacion de éstos en mediaciones que tienen por fina-
lidad la solucidon de conflictos que requieren urgente y efectiva solucién,
en los cuales el auxilio de la justicia resultaria tardio, ast como conflictos
derivados de relaciones de vecindad, derivados del derecho de familia,
entre otros. Asimismo los estudiantes colaboran en la programacién y
desarrollo de actividades juridico-académicas relacionadas con la pric-
tica y la difusién del derecho de los derechos humanos; asi como en la
confeccién de trabajos de asesoramiento y acompafiamiento a las comi-
siones vecinales y asociaciones civiles en diversos problemas legales.

* Convenioentre la Facultad de Derecho con CELS-CAREF Asociacién Civil -
Comision Argentina para los Refugiados-. Res. (D) N° 948/02. Por medio de
este convenio, se ha previsto la creacién de un dmbito especifico de aseso-
ramiento y atencidn de los problemas relacionados con el acceso a dere-
chos por parte de extranjeros inmigrantes y refugiados. El desarrollo del
proyecto, permite a los estudiantes, contribuir a formalizar un espacio
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académico para el debate, propiciar aportes relacionados con la legisla-
cion internacional en el tema a partir del trabajo con refugiados y sistema-
tizar las practicas institucionales a fin de dar respuestas a la problemitica
de los inmigrantes y refugiados. Asimismo, los alumnos colaboran en el
asesoramiento individual y en las tareas de patrocinio juridico a inmigrantes
y refugiados victimas de violaciones de derechos humanos, que configu-
ren casos testigos de practicas violatorias sistematicas de derechos funda-
mentales como la salud, la educacion, el acceso ala justicia, el derecho al
debido proceso y ala libertad personal. Son parte integrante de este pro-
yectola University of Texas Inmigration Law Clinicy el Alto Comisionado delas
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNURY}, con quienes se encuentra
previsto el intercambio de experiencias y practicas.

Convenio entrela Facultad de Derecho con la Asamblea Permanente por los Dere-
chos Humanos -PREVENIR-. La Asamblea Permanente por los Derechos
Humanos ~Prevenir- es una asociacion civil cuyos fines y objetivos son
promover la vigencia de los Derechos Humanos enunctados en la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas y enla
Constitucion Nacional». (Art. 1, Estatuto de la A.P.D.H.). Los estudiantes
que optan por esta practica profesional participan en los diversos proyec-
tos y programas locales en ejecucion tendientes a esos fines.

Convenio entre la Facultad de Derecho con El Centro de Investigaciones Socialesy
Asesorias Legales Populares -CISALP-, Res. (CS) N°1.888/99. El convenio
posibilita a los estudiantes de la carrera de abogacia desarrollar su practica
profesional en una organizacion no gubernamental, especificamente den-
tro del programa de asesoria legal popular, en asuntos relacionados con el
medio ambiente, la violencia institucional, la posesion y regularizacion
dominial de la tierra y el acceso a la vivienda, desarrollado por el CISALP.
Dentro del listado de los fines del programa se encuentran el asesoramien-
to juridico a organizaciones barriales o vecinales (sociedades de fomento,
asociaciones vecinales, cooperativas de vivienda, entre otras) en asuntos
relacionados con el objeto del programa. El mencionado asesoramiento
implica el patrocinio letrado tradicional ~tanto a nivel individual como
colectivo-y la formacién de promotores juridicos barriales.

Convenio entre la Facultad de Derecho con la Secretaria de Desarrollo Economi-
co del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. Res. (D) N°© 19.378/01. En
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dicho organismo, los estudiantes colaboran en la atencidn de los recla-
mos de los ciudadanos de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, que
soliciten asistencia en la Direccion General de Defensa y Proteccion
del Consumidor, en torno al marco legal dispuesto por la ley de Defen-
sa del Consumidor (ley N° 24.240). Generalmente, las denuncias dia-
rias se encuentran relacionadas con temas tales como sobrefacturacion

en los servicios, incumplimiento de las obligaciones del productor, o

proveedor del servicio, entre otras, muchas de las cuales son resueltas

a traves del mecanismo de audiencias previsto en la propia ley. Un

nimero menor de asuntos llegan a tener tramite judicial.

*  Curso de Practica Profesional en el Centro Universitario Devoto. En el Centro
Universitario Devoto (C.U.D.} existe desde el segundo cuatrimestre de 2003,
un curso de Practica Profesional de la Carrera de Abogacia abocado al
patrocinio juridico de las personas detznidas en la Unidad 2 del Servicio
Penitenciario Federal. El curso est conformado tanto por estudiantes alo-
jados en la unidad penitenciaria como por estudiantes externos, y su uni-
verso de aplicacion son las causas provenientes de las personas alojadas
en el penal de Villa Devoto. Es importante destacar que la Facultad de
Derecho se ubica de este modo, en la vanguardia del programa UBA XXII
de educacion en las carceles, produciendo un importante avance cualitati-
vo en materia de igualdad de oportunidades y extendiendo tras los muros
de la prisién la mision de la Universidad Piblica.

Con el objetivo lograr fortalecer la funcién social de la universi-
dad, tratando de acercar los servicios de patrocinio a la gente y sus pro-
blemas, la Facultad de Derecho, ha celebrado convenios con distintas
instituciones y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, con el claro
proposito de descentralizar y descomprimir los servicios de consultorio y
patrocinio que se prestan en la sede principal, en el Centro de Formacién
Profesional. La descentralizacién, contribuye a disminuir el estado de in-
defension en el que se encuentra expuesta una franja considerable de la
sociedad, en tanto facilita el acceso a la justicia a sectores carenciados
que no cuentan con suficientes recursos para afrontar los gastos de trans-
porte hasta las oficinas del patrocinio, honorarios y aranceles.

Sobre la base de las experiencias anteriores, habiendo resultado
exitosa la descentralizacién del Patrocinio en diversos puntos de la pro-
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vincia de Buenos Aires, como fueron, San Isidro,” San Miguel,® San Mar-
tin,” y Zarate-Campana,' recientemente se ha firmado un Convenio de
Cooperacion entre la Facultad y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.! Se ha previsto la prestacién de los servicios de consultoria
y patrocinio juridico en el ambito de los Centros de Gestién y Participa-
ci6n Ciudadana del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires N 3y 5. Las
comisiones del Departamento de Practica Profesional que funcionen en
ellos, atenderan los reclamos de los habitantes de la Ciudad, en especial,
los referidos a cuestiones de vecindad, de uso de los espacios publicos,
acclones por intereses colectivos, entre otras. Este convenio comprende,
asimismo, la posibilidad de extenderlo a otros Centros de Gestién y Parti-
cipacion Ciudadana por medio de actas de coordinacidn especificas.

El Curso de Practica Profesional. Su rol formativo

No es menor la instancia formativa que brinda el Patrocinio Juri-
dico Gratuito a los estudiantes de la carrera de Derecho. Los estudiantes
avanzados de la carrera,” ingresan al Patrocinio a través del Curso Practica
Profesional, correspondiente a los 8 puntos que obligatoriamente deben
cursar en el Departamento de Practica Profesional previstos en el Plan de
Estudios de la carrera.

Concretamente, el Curso se constituye en un verdadero “hospirtal
de clinicas” de la Facultad; donde, tal como afirmara su primer director,

7

Conforme convenio entre la Facultad de Derecho de la UBA y el Colegio Abogados de San
Isidro de fecha 18 de diciembre de 1987. En la sede del Colegio Publice de San Isidro funcie-
nan 2 comisiones especializadas en derecho civil y 2 en derecho penal.

Conforme Acta Complementaria n® 1 al Convenio Marco de Cooperacion entre la Faculad de
Derecho de la UBA y la Universidad Nacional de General Sarmiento de fecha 11 de junio de
2001. En la sede que funciona en la Universidad Gral. Sarmiento, presta asistencia legal una
comisidén con una arientacion general.

Conforme Resolucidn {D) N° 19.608/01. Convenio de Colaboracidn entre la Facultad de
Derecho con la Municipalidad del Partido de General San Martin y el Colegio de Abogados del
Departamento Judicial de San Martin del 30 de agosto de 2001. En la sede del Colegio funcio-
nan dos comisiones sobre temas referidos al derecho civil y otra al derecho penal.

Ha comenzado a funcianar a partir del primer cuatrimestre de este afio, existiendo una comi-
sidn que trata todas las dreas del derecho en general,

Conforme Convenio de Cooperacion suscripto entre esta Facultad y el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires el 30/9/C3.

Para inscribirse, los alumnos deben tener aprobados ~ademas de todas las materias del C.P.C-
al menos 20 puntos del CPO y las materias de Derecho de Familia y Sucesiones, Sociedades
Civiles y Comerciales y Derecho Internacional Pablico. La exigencia ha sido pensada para el
caso de poder realizar el practico especializado en la orientacién; para lo cual se tornaria

258




Academia

el estudiante encuentra un ambito de aprendizaje Gnico para adquirir todo
aquello que no puede ser logrado por ningln otro medio fuera de la obser-
vacion y la experiencia.”?

El curso de practica profesional tiene actualmente una duracién de
un afio, desarrollandose entre el primer dia habil de febrero y el 30 de diciem-
bre, para aquellos alumnos que ingresan en el primer cuatrimestre, y entre el
primer dia habil después de la feria de invierno hasta la préxima feria de
invierno del afio sigulente, para quienes ingresan en el segundo cuatrimestre.

De lalectura del Anexo I de la Resolucion (CD) N© 4.400/88 —que
establece el Reglamento General del Curso-, y el reglamento interno del Centro
de Formacién Profesional (D) N° 2.922/91, es posible observar la estructura
basica de los cursos. El Practico requiere que los alumnos asistan 3 veces por
semana a un encuentro de 2 horas, respectivamente. Esta dedicacién es una
exigencia minima, que no obsta a que los estudiantes concurran al Centro
fuera de los horarios asignados, si desearan acrecentar su preparacién.

- Dos de los encuentros semanales estan dedicados a la atencién de los

casos que el pablico en general plantee, a quienes se da asesoramiento
y patrocinio juridico gratuito.
Un tercer encuentro, con el formato preferentemente de seminario,
se basa sobre la discusion de temas procesales. Asimismo, también se
prevé el trabajo con casos ficticios, en donde se simulan todas las
etapas y situaciones propias de un caso real. Estas clases pueden
tener también el formato de ateneo, en el que se debaten cuestiones
respecto a los casos reales cuya interpretacidn o solucidn practica
haya generado dudas o discusion en las comisiones, o las que se so-
metan a consulta de los profesores.

La regularidad se conserva asistiendo al 75% de las clases. Este
porcentaje se computa mensualmente. El alumno que por razones justifi-

indispensable poseer conocimientos basicos comunes a los efectos de cursar el practico en la
orientacion respectiva. Pero siendo que hasta la fecha no se ha implementado -salvo excepcio-
nalmente- la ensefianza practica por orientacidn; el requisito de los 20 puntos sufrié modifica-
cidn, tras admitirse que en los cursos de ensefianza prctica es posible la inseripeion condicional
a los alumnos que acrediten no menos de 16 pun:os en el CPO, quedando regularizada su
inscripeién cuando se acrediten los puntos fallzames, lo que debe concurrir, a mis tardar, el
primer dia habil de abril o el primer dia habil de septiembre segiin corresponda al ler. o 2do.
cuatrimestre respectivamente.
" “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” , vol. 3, 1924, pag. 498.




Academia

cadas tuviese mas de tres inasistencias en un mes, puede ser autorizado a
continuar en el curso, pero debe adicionar un mes més de permanencia en
el curso al concluir el periodo regular en el que se hubiera inscripto, rin-
diendo la evaluacion final en cualquiera de las fechas posteriores que se
fijen a tales efectos. Los alumnos deben rendir una evaluacién final y son
calificados como aprobados o desaprobados.

Todas las clases del Curso de Practica Profesional, en su conjunto,
aspiran a cubrir un contenido minimo esbozado en parte por la Resolucién
(CS) N° 4,400/88. Alli se expresa que el curso tiene por objeto acrecentar la
preparacion practica. Supone que los elementos y principios basicos de las
instituciones propias del Derecho Procesal han sido adquiridos en las diversas
asignaturas del Ciclo Profesional Comun, y especificamente los que hacen ala
teoria general del proceso, al proceso civil y comercial y al penal a través de
“Elementos de Derecho Procesal Civil” y “Elementos de Derecho Penal y
Procesal Penal”, razén por la que se estima que los alumnos cuentan, al ingre-
sar al Ciclo Profesional Orientado, con los prerrequisitos necesarios para el
adiestramiento pretendido por el curso. Enlos cursos se insiste en el aprendi-
zaje del estilo forense, del lenguaje procesal, de las formas que corresponden
a cada acto del proceso; atendiendo fundamentalmente al adiestramiento de
los alumnos para la tarea del abogado en el ejercicio autonomo, la administra-
cién publica, el asesoramiento de empresas y sindicatos y la magistratura.

Con el objetivo de relacionar continuamente a los alumnos con el
quehacer judicial, sin descuidar el perfil heterogéneo que en la actualidad
presenta el ejercicio de la profesion, la programacién anual del curso debe
contemplar el desarrollo de las siguientes actividades y contenidos minimos:
a. Redaccién de documentacion legal (contratos, cédulas, mandamien-

tos, oficios, interrogatorios para testigos, pliego de posiciones en prueba
confesional y demas escritos judiciales y correspondencia judicial).

b. Estrategias de negociacion (prejudicial y durante el proceso)

Entrevistas y preparacion de pruebas.

d. Etica profesional. Bajo este marco, se procura la aprehensién por parte
de los alumnos, de los conocimientos basicos de la ética profesional en
el desarrollo del proceso, y en general durante todo el ejercicio de la
profesion de abogado. El profesor debe orientarlos a proceder con leal-
tad, probidad y buena fe, hacia el juez de la causa y la contraparte, asi

o
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como también los interioriza de las consecuencias que derivan de la
inconducta procesal (temeridad y malicia).

e. Conocimientos sobre métodos alternativos de resolucién de conflictos
tales como la mediacidn, entre otras.

Aspecto Administrativo del Servicio de Consultorio y Patrocinio

El Patrocinio Juridico Gratuito v el Curso de Practica Profesio-
nal funcionan en el marco de una serie de reglamentaciones que plas-
man su estructura y funcionamiento. Actualmente, es el Departamento
de Prictica Profesional quien tiene a su cargo la organizacion de las
actividades de Consultorio, Patrocinio Juridico Gratuito y Servicio So-
cial; junto con la coordinacién de parte de la Secretaria Académica y la
Secretaria de Extensién de la Faculrad.

El Patrocinio Juridico Gratuito funciona gracias al trabajo de di-
versos actores de la facultad: alumnos, docentes, graduados y no-docen-
tes. Actualmente existe un cuerpo docente de cerca de 300 profesionales,
entre oLros:

* 15 coordinadores de toma de casos

¢ 10 coordinadores a cargo de las comisiones.

* 112 jefes de comisidn (jefes de trabajos practicos) a cargo de las
comisiones

* 218 ayudantes docentes (ayudantes de segunda)

¢ 1politdlogo

Por otra parte, en el Centro de Formacion, funciona un servicio de
mediacidn, integrado por 16 mediadores matriculados nombrados espe-
cialmente para el Centro. Asimismo, el Centro también cuenta, desde 1940,
con un Servicio Social compuesto por 8 psicologos, 1 psicopedagogo y 8
trabajadores sociales, que se integran al trabajo de las comisiones, en es-
pecial, en las cuestiones de familia y nifios.

Funcionamiento del Servicio de Consultorio y Patrocinio
Juridico Gratuito en la sede principal (Tribunales)

Los consultantes que asisten al servicio de Consultorio y Patroci-
nio Juridico Gratuito de la Facultad, son atendidos en la Recepcion por 2
abogados. Alli se escucha el motivo de la consulra. Sila consulta cumple
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con todos los requisitos para la prestacién del Servicio, " el caso es admi-
tido y se confecciona el formulario denominado “Declaracién Jurada”. Si
se considera pertinente, la Recepcién puede derivar al consultante a otro
centro o institucion que considere méis idénea para la atencién de la con-
sulta. Asimismo, segin el caso, es posible el pase a Servicio Social.

Mientras el formulario es ingresado a la base de datos del Servicio
en la Administracidn," el consultante es recibido por un Coordinador a
cargo del Consultorio Juridico Gratuito. El Coordinador escucha nueva-
mente el motivo de la consulta, brinda en su caso la orientacién juridica
que se le solicita y si surge la necesidad de un patrocinio juridico, es deri-
vado a una comision acorde con la especialidad que el caso requiera. Es-
tablecida la competencia de una comision, el consultante debe concurrir
al aula que se le indique donde sera recibida y estudiada la consulta.

Metodologia de trabajo de las comisiones en el marco del
servicio de Consultorio y Patrocinio

La practica que los alumnos desarrollan en este espacio consiste
fundamentalmente en adquirir las habilidades propias de la entrevista pro-
fesional, el registro escrito de los datos, informacién y documentos aporta-
dos por el consultante y el posterior estudio y discusién sobre su clasifica-
ci6n y analisis juridico de fondo y estratégico procesal y la confeccién de un
dictamen sobre el caso planteado, que seri entregado al cliente. En caso de
ser pertinente la iniciacién de una accidn judicial, recurso administrativo,
mediacion, negociacidn extrajudicial, conciliacién, etc., y si el consultante
decidiera encomendarselo al Centro, el curso asumira, bajo la responsabili-
dad profesional del encargado -Jefe de Trabajos Pricticos-, su patrocinio.

Elservicio de Patrocinio abarca en este sentido, el analisis del caso y
el encuadre juridico que debe dirsele al proceso, la preparacion de los escri-
1os, intimaciones, citaciones, diligenciamientos, tramites, que sea menester
para cumplimentar la via elegida para la proteccidn o reconocimiento del

* Los requisitos se limitan a que el consultante tenga algiin domicilio que pueda declarar en
Capital Federal y trararse de una persona que no posea los recursos econdmicos suficientes para
afrontar el pago de honorarios de un abogado matriculado.

¥ Al momento de ser ingresado el consu%tame a la base de datos, se procede a adjuntar al
formulario de declaracion jurada, una ficha que es completada por los aﬁlmnos de la comision
y donde ha de constar los datos del consultante y del juicio, asi como también el acta de
compromiso que al consultante debe serle leida y explicada, debiendo finalmente firmar.
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derecho o interés del cliente. Las actuaciones judiciales o administrativas

incluyen no sélo la atencién personal de las sucesivas consultas y prepara-

ci6n de todo tipo de escritos necesarios sino también el control y seguirmento
estricto de los expedientes y la asistencia a las audiencias que se fijen.' En
todas estas actividades deben intervenir activamente los alumnos, por lo cual

se solicita la autorizacion de los magistrados para que los alumnos asistan a

las audiencias y se cumplimenten los objetivos de la formacion profesional.

El reglamento del centro de formacién profesional -Resolucion
(D) n® 2.922/91-, establece con detalle, para los encuentros referidos a
la atencidn del pliblico, las pautas conforme a las que han de desarrollar-
se las consultas que le sometan los interesados que concurran al Patroci-
nio Gratuito de la UBA:Y
a. La consulta es atendida por la totalidad de los integrantes del grupo de

la comision a quien se le asigno el caso.

b. Laentrevista esti a cargo del jefe de comision durante la primera parte
del aflo, siendo delegado este rol a los alumnos a medida que su forma-
cidn lo permita.

c. Todos los alumnos hacen registro escrito de los datos que aporte el
consultante y se debe recibir la documentacidn referida al caso.

d. Concluida la entrevista se le indica la fecha en que le sera entregado
el dictamen escrito lo que debe producirse dentro de los diez dias
subsiguientes.

Todo caso que ingresa al Patrocinio es asignado a un grupo no
mayor de 5 6 6 alumnos; quienes, atento a que la labor profesional del
abogado no se agota en la consulta, deben cumplir con un conjunto de
obligaciones inherentes al seguimiento de los casos y la profesion en ge-
neral. Entre ellas, es posible citar: ™
a. la obligacion de llevar una carpeta en la que se archivan los anteceden-

tes previos a la aceptacion del caso, el dictamen producido y las copias
de todas las piezas que integren el expediente, con indicacidn de la
fecha de su presentacion o recepcion y foliatura, de forma tal que su
consulta permita conocer el estado actual del tramite.

® Esta ndémina no es taxativa y no excluye otras tareas que son propias de la atencién profesional
de un asunto.

7 Véase resolucian (D) N© 2.922/91, arts. 4 y 5.

¥ Véase resolucion (D) N° ||| {]1]]2.922/91, arts. 6 ¥ 7,
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b. Llevar una hoja de ruta donde se asiente el resultado de las consultas
del expediente, asi como las novedades que se produzcan (citacién de
audiencias, oficios remitidos o recibidos, etc.)

. Asistir a las secretarias de los juzgados intervinientes los dias de noti-
ficacién por nota.

. En caso de no tratarse de un pleito, la carpeta se debe integrar con las
piezas juridicas que se confeccionen (citaciones, convenios, contra-
tos, etc.) dejando asentadas tales alternativas en la hoja de ruta con
indicacion de la fecha.

Toda tarea referida al tramite del caso debe cumplirse fuera del
horario de clase, salvo que alguna coincidiese con una audiencia.

Consideraciones finales

En el marco del proceso de actualizacidn curricular, se elaboraron
documentos de diagnéstico y se confeccionaron diversas propuestas ten-
dientes al desarrollo y aplicacion de métodos de ensefianza y recursos
pedagdgicos con resultados mas productivos. Es de destacar, que espe-
cialmente se han tenido en cuenta las exigencias en el tema tanto de alum-
nos como de profesores, volcadas en las ponencias presentadas en las
Jornadas sobre “Proyeccion de las Facultades de Derecho en la forma-
cién practica del futuro abogado™."” En particular, las propuestas de cam-
bio han girado en torno al sistema de evaluacién, recursos de aprendizaje,
desarrollo de mayores herramientas técnicas y de investigacién de im-
prescindible conocimiento para el desarrollo profesional y la insercién de
contenidos nuevos (tales como métodos alternativos de resolucién de con-
flictos, mediacidn, conciliacién, arbitraje; asi como procedimientos espe-
ciales como el proceso concursal, entre otros).

Cualquier reflexion que implique un mejoramiento de la forma-
cion practica a través del Curso de Practica Profesional, no puede des-
atender la otra cara del practico, su funcién social. Asimismo, cualquier
propuesta de mejora del servicio juridico gratuito no puede perder de
vista que este nacio también con fines formativos.

? Llevadas a cabo en la Facultad de Derecho los dias 17 y 18 de noviembre de 2003,
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ACTUALIDAD SOBRE FORMACION PRACTICA EN
INTERNET

Sebastian Scroscrour®

El asombroso crecimiento del uso de las tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones, ha puesto a disposicion de alumnos y do-
centes, la posibilidad de acceso al “inconmensurable” espacio virtual ofre-
cido por Internet. En efecto, la utilizacién de Internet como herramienta
de la ensefianza, ha constituido una de las mas innovadoras estrategias de
formacion y capacitacién utilizadas por organizaciones pertenecientes a
las mas variadas areas de estudios. El Derecho no ha permanecido ajeno
a este proceso y en los ltimos afios han surgido innumerables sitios dedi-
cados con exclusividad a esta disciplina.

En este sentido, quisiéramos presentar una pigina en donde el lec-
tor encontrara novedosos aportes sobre los principales temas que con-
ciernen a una de las estrategias de ensefianza del derecho: las “clinicas
legales”.! El sitio web donde puede ubicirsela pertenece al Centro parala
Educacién Legal del Reino Unido ~-UK Centre for Legal Education-.

El Centro para la Educaciéon Legal del Reino Unido es una de las
principales instituciones de derecho, que junto con otras 24 institucio-
nes, forman parte de la Red de Apoyo del Aprendizaje y Ensefianza -
Learning and Teaching Support Network (LTSN)- en dicho pais. Fue fundado
en enero de 2000 con el proposito de promover el desarrollo de la “ense-
fianza y aprendizaje de la educacion legal” en el imbito académico y del
entrenamiento vocacional. A lo largo de su existencia, ha llevado a cabo
numerosas actividades vinculadas con la organizacién de eventos —semi-
narios, conferencias-, publicaciones, y particularmente se ha destacado
en el apoyo a la investigacion sobre el trabajo en clinicas legales.

* Abogado UBA.

' Esimportante aclarar al lector que no cabe trasponer automaticamente a nuestro medio el
1érmino anglosajon “legal clinic”. En realidad, el diserio de actividades académicas que involucren
conjuntamente fa ensefianza tedricay la practica profesional tiene origen en nuestro pais desde
largo tiempo atras en comparacion ¢on el desarrollo de los primeros trabajos sobre clinicas en
las universidades norteamericanas; debido a la creciente preocupacidn por la “funcidn social” a
la que esta llamada a cumplir 1a universidad a través de su labor de extension. Véase en este
mismo nivmero Algunas notas sobre el Patrocinio juridico gratuita'y el Curso de prictica profesional de la
Facsltad de Derecfo de la Universidad de Buenos Aires, pag. 151.
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El trabajo al que nos referimos forma parte de una coleccion de
notas agrupadas bajo el titulo notas sobre enserianza del derecho de la UCKLE.
Se trata de una serie de recopilaciones de documentos sobre temas funda-
mentales, consejos practicos, modelos de evaluacién y otras considera-
ciones referidas a la tecnologia de la informacién y comunicacién aplica-
das a la ensefianza.

Ellector que navegue en la pagina de Julian Webb,? encontrara una
introduccion para el disefio y toma de decisiones asociadas con el desa-
rrollo de los programas de clinicas legales, organizada en 10 preguntas
mas frecuentes que exploran las ventajas que se vinculan en general a los
meétodos de clinica, los tipos de clinica y sus respectivos pros y contras,
ast como la pedagogia de la instruccion clinica y algunas claves sobre la
provision de personal, recursos y cuestiones de evaluacion. A continua-
cién ofrecemos al lector una sintesis de las respuestas.

1. ¢Qué es la educacion en clinicas legales?

En esta respuesta se rescatan las caracteristicas basicas de este
modelo de aprendizaje vinculadas con la preocupacién de que los alum-
nos comprendan cémo funciona el derecho en la realidad a través de téc-
nicas propias del trabajo en clinicas como el estudio de casos o las simu-
laciones reales.?

2, ;Qué¢ formas puede tomar la clinica legal?

En este segundo apartado se presenta una lista acerca de las for-
mas basicas que el trabajo en clinicas suele adoptar, tratindose de expli-
car las claves mas importantes de cada una de ellas. Basicamente las cli-
nicas pueden ser agrupadas en:

El trabajo puede consultarse en la pagina Designing and delivering legal education, escrita por Julian
Webb, University of Westminster. UK. htip://www.ukele.ac.uk/resources/clinic/index.html
Sobre la aplicacion de este método de ensehanza en el derecho comercial, véase VARON PALOMI-
NO, Juan ({Jarlos, Fducacion legal: estructuracion de un curso introductorio de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos en una}gzcuitad de derecho colombiana; y NaTHanson, Stephen, Desarrollando
babilidades para resolver problemas legales * Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de
Buenos Aires”, vol. IT, Departamento de Publicaciones. Faculrad de Derecho. Universidad de
Buenos Aires, marzo 2004. pags. 43 y 83, respectivamente.
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» “simulated clinic”: donde se intenta crear espacios que permitan simular
algunos aspectos de la experiencia real del ejercicio de la profesion.
En particular, se tiende al trabajo con ejercicios que comprendan ele-
mentos significativos de la experiencia y al “aprendizaje basado en pro-
blemas”, a fin de que los alumnos desarrollen los conocimientos técni-
cos y habilidades que permitan una mejor comprensién del “conflicto”
y la “incertidumbre” que acompaiia a la profesion. En general, no se
trabaja con casos reales.

¢ “live client clinics”: son programas donde los estudiantes trabajan con
clientes reales y participan en diverso grado en los casos reales de aque-
llos. Existen distintos niveles de trabajo que varian segin el tipo de
representacion que ejerce el estudiante en los casos y la supervisién.
Asi por ejemplo, en los in house clinical programmes, el estudiante repre-
senta a clientes reales en casos reales bajo la supervisién de la facultad
de derecho. En los externship programmes son los abogados practicantes
quienes supervisan la tarea de los estudiantes con los clientes reales,
mientras que la facultad de derecho monitorea el grado de experiencia
adquirida por el alumno.

3. ¢Tienen todas las clinicas legales los mismos objetivos?

Desde luego que no todas las diversas formas de clinica legal tienen
necesariamente los mismos objetivos. Al disefiar el modelo, se pueden ele-
gir una u otra de acuerdo con el tipo de habilidad que se desee desarrollar
con mayor énfasis y las finalidades pedagdgicas perseguidas. Asi por ejem-
plo, los programas live client clinics, amén de ofrecer un verdadero servicio a
la comunidad, buscan fundamentalmente que los alumnos conozcan y brin-
den asesoramiento eficaz a necesidades muchas veces “desconocidas” para
el derecho, en el sentido de que éstas en numerosas oportunidades surgen
de realidades que no se observan en los “casos de laboratorio” en las aulas.

4. ¢Es preferible el trabajo con clientes reales o las simulaciones?

En verdad, ambos tienen sus propios méritos. En este apartado el
lector encuentra una serie de consejos fundados en: la motivacién por la
prestacion del servicio, comprensién del derecho en el contexto, el realis-
mo en el aprendizaje, recursos necesarios, entre otros.
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5. ¢Clinica “In-house” vs. “Externship”?

Nuevamente, en esta seccion el autor propone varias claves a consi-
derar al momento de decidir entre alguno de estas modalidades, basandose
en temas como el control y la supervisidn, ubicacion de la clinica y recur-
sos, entre otros. Por ejemplo un consejo muy interesante se encuentra vin-
culado con el universo de temas que puede tratarse en cada uno de estos
programas. Por un lado, los externship programmes otorgan mayor libertad en
el sentido de que pueden llevarse a cabo sobre una mayor variedad de asun-
tos y pueden permitir a la institucion proveer a los alumnos de un rango de
actividades mas amplio; circunstancias que pueden no ser posibles en los
in-house programs. Por el otro lado, los externship adolecen de algunos proble-
mas particulares muy frecuentes tales como los “choques” o desacuerdos
entre los objetivos del programa y lo que los supervisores de campo pien-
san acerca de la clase y niveles de trabajo que los estudiantes deben llevar
a cabo durante su estadia en la clinica. En este sentido, debe quedar bien en
claro que no puede esperarse que el trabajo del estudiante en aquella se
reduzca tan s6lo a hacer una blisqueda bibliografica para los asuntos priva-
dos del supervisor, hecho por clerto muy frecuente y tolerado.

6. :Son realmente diferentes las clinicas a los lugares de trabajo?

Bajo este punto se intenta marcar las diferencias que existen entre
el trabajo en clinicas y la labor profesional en los lugares de trabajo (uz-
gados, estudios juridicos, entre otros). Se procura que el lector pueda apre-
ciar la importancia que el modelo de clinicas posee como proceso educa-
tivo antes que como mera oportunidad de obtener experiencia en el ambi-
to profesional.

7. ¢No son las clinicas legales muy costosas?

Sin duda la clinica resulta ser mas cara que la pracuica tradicional de
ensefianza del derecho basada en clases magistrales. Sin embargo, el autor
acerca nuevas perspectivas a fin de robustecer la creencia de que los costos
pueden no ser tan grandes como uno pueda creer. La mayor parte de tales
gastos suelen estar afectados al cuerpo docente y al personal administrati-
vo que se requiere para estas tareas. Sin embargo, las erogaciones se en-
cuentran mas que compensadas con los beneficios derivados de la practica
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tales como el empleo estudiantil, la publicidad del servicio prestado por la
facultad y la experiencia obtenida por los alumnos.

8. ¢:Como es la supervision?

En el trabajo en clinicas legales, la supervision es un componente
crucial. Alrededor de esta pregunta se resumen las claves que
ineludiblemente se deben atender en el control del trabajo en las clinicas.
Fundamentalmente, se exige profesionales familiarizados con los objeti-
vos educacionales del programa y la practica diaria asi como la existencia
de instrumentos que aseguren una evaluacién constante. Por otra parte,
en cuanto a los medios en que ésta puede llevarse a cabo, se argumenta
que no resulta esencial que la supervisidn precise ser “cara a cara”. Por el
contrario, los nuevos medios virtuales (como el correo electrénico, los
chat-rooms) pueden ser Gtilmente aprovechados para estos fines, puesto
que facilitan la comunicacion y discusidn.

9. ¢Coémo debe ser evaluado el trabajo en clinicas?

Los estudios aprendidos en las clinicas pueden ser evaluados a

, s ; .

traves de una diversidad de medios que abarcan desde el informe, una
exposicion, el estudio de casos hasta la observacién y evaluacién del ren-
dimiento del alumno en la clinica. Desde ya, también es posible cualquier
combinacion entre ellas. La evaluacion puede variar segiin los aspectos
de la formacién que se deseen enfatizar.

10. ¢Vale la pena tanto esfuerzo?

Actualmente, alrededor del 50 % de las facultades de derecho en
el Reino Unido han comenzado a apoyar las clinicas y actividades pro bono
de sus estudiantes. Los datos estadisticos reflejan el fuerte interés de los
alumnos en realizar experiencias relacionadas con trabajos en clinicas le-
gales. Esto se debe no sdlo al conocimiento practico que brindan sino
también a los aspectos actitudinales involucrados tales como la motiva-
ci6on y la auto confianza .

Para aquellos interesados en explorar estos puntos con mayor de-
talle, existe en el sitio un apéndice que incluye un ntmero de web links y
otras referencias para una lectura mas profunda.
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SARMIENTO Y SUS COMENTARIOSDE LA
CONSTITUCION DE LA CONFEDERACION ARGENTINA

Anibal D’Auria

“Motivos peculiares requieren en la Republica Argentina
que la unidn nacional sea constituida. Si el malestar de
aquellos paises se ha prolongado por tan desmesurado
tiempo, es porque encierra en su seno peculiares fuentes
de desunion. La despoblacién es una, las distancias que
median entre las provincias es otra, y la mayor de todas,
la influencia que en cada localidad ejercen los hombres
sin principios y sin virtud que se alzan con el poder”.

D. F. Sarmiento: Comentarios...

La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires vuelve a
publicar, a través del sello editorial La Ley, otro clasico del pensamiento
juridico y politico argentino. Ya el afio pasado reedité la traduccidn que
hiciera Mariano Moreno del Contrato Social de Rousseau, y su famoso prélo-
go a dicha obra. Ahora, nos brinda una nueva edicién de los polémicos
Comentarios de Sarmiento a la Constitucion de 18531, Se trata de un texto
importante para la historia del pensamiento constitucional argentino, nto
solo por el tono siempre polémico, franco y desprejuiciado del autor, sino
también porque ofrece la oportunidad para ubicar en su justo lugar las tesis
del sanjuanino, tan a menudo distorsionadas por admiradores y adversarios.

Antes de trazar algunas lineas para la lectura de la obra, quiero dete-
nerme brevemente en el interesante Estudio Preliminar del doctor Tulio
Ortiz. Creo que esa introduccidn constituye un ensayo con valor en si mis-
mo, que puede leerse, incluso, independientemente del texto al que prologa.
Ortiz desarrolla valiosas tesis sobre la interrelacion entre historia, derecho
y politica en la cultura constitucional, siempre en clave de actualidad, sin
reducirse al simple interés del anticuario. Analiza la interconexibn entre el
discurso historiografico, el contenido normativo de la constituciédn del *53

! SarMmiENTO, Domingo E., Comentarios de la Constitucidn de la Confederacin Argentina, Estudio
Preliminar de Tulio Ortiz, Editorial La Ley, Buenos Aires 2004,
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y el proyecto politico inaugurado después de Caseros. Para ello recurre a las
nociones de “legitimidad normativa” y “legitimidad histérica”, ambas
conformadoras de la estructura tipicamente moderna de las sociedades bajo
la forma Estado-Nacién® Después de pasar rapidamente revista a los cam-
bios de paradigma politico que significé el surgimiento del “revisionismo
histérico” a partir de 1930, con su consecuente deslegitimacién normativa
del proyecto de 1853, concluye el prologuista con un sugerente diagndstico
sobre la actualidad: el abandono de los grandes relatos, propio de la
historiografia contemporanea, constituye al mismo tiempo una suerte de
renuncia a la legitimacion histérica del orden politico y juridico. Y esto no
es baladi, desde que la de-construccién del relato historiografico redunda
en un vaciamiento del concepto de Nacién. Todo esto es funcional al pro-
ceso contemporaneo de globalizacién, en el cual, mientras la forma Estado
sigue cumpliendo un rol central, la forma Nacién, que era la otra pata del
par tipico de las sociedades politicas modernas, ha quedado desmantelada.

Decia yo que esas disquisiciones del profesor Ortiz tienen un gran
valor por st mismas y pueden prescindir del propio texto al que prologan. En
efecto, uno puede compartir toda esa linea argumentativa sin coincidir nece-
sariamente en la lectura que Ortiz hace de los Comentarios de Sarmiento. Aclaro
esto porque a continuacion voy a ofrecer pautas de lectura distintas para la
obra del sanjuanino (aunque convengo en que seguramente soy yo quien se
aparta de la interpretacion tradicional de esos Comentarios). Concretamente,
disiento en la tradicional lectura del texto (Ortiz incluido) como expresion de
un fuerte optimismo racionalista extrafio a las tesis anteriores, mas
marcadamente romanticas, de Sarmiento’. Yo creo que este texto de Sar-

* Estas nociones de legitimidad histérica y legitimidad normativa recuerdan -aunque el autor no
lo menciona- la famosa tipologia de conceptos de constitucién de Garcia Pelayo, por lo que
también podriamos sumar a los tipos de legitimidad de Ortiz un tercer elemento: la le itimiaad
sociolagica. Estimo que esta variable podria enriquecer el enfoque y los anilisis agudos que e}

rofesor Ortiz hace ge las sociedades politicas actuales y, en especial, de la nuestra.

: En rigor de verdad, con el doctor Ortiz coincidimos en que hay mas de un Sarmiento (tesis
compartida por un sinndmero de comentaristas y bidgrafos del procer), lo que significa que la
voluminosa obra escrita del sanjuanino (nada menos que 52 tomos) puede dar lugar a diversas
interpretacionges segun los textos y periodos que se tomen. Sin embargo, creo que sus Comenta-
rios (Esi como Argirépolis, de 1850) estn en perfecta sintonia con las lineas fundamentales de su
pensamiento socloldgico historicista-romdntico anterior, condensado en el Facunda. Claro que
esto no significa que no haya habido cambios de detalle en su proyecto politico, consecuencia
del a’escuErimiento de la democracia agraria de los EE. UU. {que por otro lado, acentia las
tendencias democrarizantes del pensamiento sarmienting).
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miento sigue fiel a la tradicion romantica ecléctica de su autor y de toda la
generacion del 37; creo que Sarmiento sigue aqui siendo romantico e
historicista (claro que con la originalidad propia del romanticismo rioplaten-
se y especialmente sarmientino, mezcla fecunda de ilustracién y tradicion)’.
Para sostener esta posicion, me apoyo en los siguientes aspectos —nunca de-
bidamente resaltados- de la obra’:

Primero: la comparacién de Sarmiento con la Constitucion de
los Estados Unidos esta estrictamente limitada al Preambulo, en el cual
—estimo que correctamente- ve los fines perseguidos por el cuerpo nor-
mativo constitucional. De aqui, Sarmiento infiere —también correcta-
mente en términos deductivos- que ambas constituciones persiguen igua-
les fines (si predmbulo=fines, y si predmbulol=predmbulo2, por lo
tanto, fines1=fines2). Estp no implica necesariamente que los moti-
vos historicos y sociologicos por los cuales una constitucion persigue
esos fines sean los mismos motivos historicos y socioldgicos por los
cuales los persigue la otra (y tampoco que los medios para lograrlos
sean idénticos).

Segundo: de hecho Sarmiento no ignoralos puntos donde nuestro
Preambulo se aparta del preambulo norteamericano por causas estricta-
mente autoctonas e idiosincrasicas (como queda ilustrado en nuestro epi-
grafe}. Es mas: en esos casos suele subrayar la superioridad del nuestro (y
por otra parte, nunca deja de remarcar las peculiaridades especificas de la
realidad social y politica argentina).

Tercero: cuando aconseja la utilizacién de la jurisprudencia y la
doctrina norteamericana, lo hace limitandose expresamente a los casos
que resulten analogos o idénticos (ver paginas 4 y 5 de la edicidn citada)®.

Me remito especialmente al iluminador ensayo de GUERRERO, Luis J., Tres temas de ftlosofia en las
entranias del Facundo, Editorial Docencia, Buenos Aires 1981. También —para una visién panori-
mica de las ideas sociales y el proyecto politico de Sarmiento- son importantes las siguientes
obras: WEINBERG, F., Las ideas sociales de Sarmiento, Eudeba, Buenos Aires 1988; MARTINEZ
EstrADA, E., Sarmiento, Ed. Sudamericana, Buenos Aires 1969; PERa, Milciades, Afberdi, Sar-
miento, el 90, Editorial Fichas, Buenos Aires 1973; VERDEVOYE, P., Domingo F. Sarmiento. Educar
y escribir opinando (1839-1852), Plus Ulira, Buenos Alres 1988; Havrerin Dowcs, T., Una nacion
para el desterto argentino, CEAL, Buenos Aires 1992,

Estimo que las consideraciones que siguen quedan ilustradas y condensadas en el epigrafe que
encabeza el presente articulo.

Por lo demas, aunque se haya criticado uninimemente esta tesitura de Sarmiento, los abogados
sabemos que esto es lo que de hecho han realizado nuestro tribunales mis de una vez.
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Cuarto: en cuanto al anti-criollismo y anti-hispanismo de Sarmiento
seria mucho lo que habria que decir. Al no ser éste el sitio apropiado para
hacerlo en extenso, simplemente diré que habria que hacer algunas acla-
raciones sobre qué se entiende por, y qué connotan social y politicamente
-en tiempos de Sarmiento- las palabras “criollo” y “espafiol”. Me limito
aqui a subrayar que no pretende €l una renuncia o un abandono de la
cultura hispana, sino su reforma y revitalizacién para ponerla a la altura
de las naciones mas avanzadas (ver especialmente los pasajes de la pagi-
na 26 del texto). Como decia Unamuno: “Lo que Sarmiento mas criticaba
de Espafia es lo mismo que le criticamos los que mas la queremos”.

Quinto: en cuanto al supuesto anti-democratismo de Sarmiento
-y para limitarme al texto en cuestion sin considerar los proyectos de
sufragio secreto que Sarmiento envi6 al Congreso siendo Presidente-,
el mismo queda desmentido por los argumentos que ofrece en contra de
la idea de Confederacion: toda su critica a esa nocidn se funda en su
caracter intrinsecamente antidemocratico, ya que implica la ausencia de
una soberania del pueblo de 1a nacidn igualando el poder de las distin-
tas regiones en desmedro de la cantidad de habitantes, con lo que las
mayorias se ven anuladas (ver especialmente las paginas 8 a 17 y las
finales del texto).

Sexto: tambien quiero resaltar dos doctrinas sumamente originales
de Sarmiento en esta obra, ajenas por cierto al texto y la doctrina norteame-
ricana: a} su doctrina de los pactos preexistentes, tanto locales como inter-
nacionales, como parte integrante de la Constitucidn, y b) su visién del
Poder Judicial Nacional como agente civilizador y democratizador en las
regiones mas feudales de la repiiblica. Ambos puntos, aunque aggiornados,
parecen tener gran actualidad juridica y politica para los argentinos.

Quiero terminar este comentario resaltando una de las tantas per-
plejidades de nuestra historia. Es sabido que Alberdi se opuso fuertemen-
te a las tesis sarmientinas presentindolas como producto de un
racionalismo torpe e imitativo (sentando asi las pautas bajo las cuales se
interpreto en adelante el pensamiento constitucional de Sarmiento).
Alberdi, por su parte, insistia en el caricter original e idiosincrasico de
nuestra Constitucion de 1853. Sabido es, también, que la reforma de 1860
torné mas federal a nuestra Constitucion, acercindola mas al modelo es-
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tadounidense en cuanto a las autonomias estaduales o provinciales se re-
fiere. Ahora bien, cuando Sarmiento asume la Presidencia de la Repubh-
ca (1868-74) invierte gran parte de su impetu personal (que, como sabe-
mos, no era poco) en acelerar el proceso de codificaciéon civil, instituto
extrafio a la tradicién juridica norteamericana fundada en el common law.
Pero ahora sera Alberdi quien invoque la conveniencia de no introducir
elementos juridicos extrafios a la tradicién anglosajona como son los co-
digos. ¢Paradojas de nuestra historia?, ¢contradicciones de grandes hom-
bres?, ¢mezquindades de politicos enfrentados?, ¢celos entre intelectua-
les? Tal vez todo eso, pero sobretodo, hombres avocados a lidiar con la
realidad concreta en que se movian, para transformarla y mejorarla.
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ELEMENTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO
COLECCION DE ANALISIS JUSRISPRUDENCIAL

Tomas HutcHiNsON
La Ley, Serie de libros universitarios, Buenos Aires, 2003
(1 volumen de 704 pags.).

Este libro no esta pensado para el estudio dogmatico del Derecho
Administrativo. Se inspira, en cambio, en la intencion de brindar un saber
aplicado, mediante una seleccion sistematica de precedentes judiciales,
conforme a un criterio tematico y a la evolucidn seguida por la jurispru-
dencia en la creacién de “reglas” -holding- y doctrina en obiter dictum, en
cuestiones polémicas.

Esta “Coleccién de Analisis Jurisprudencial” es novedosa al presen-
tar un trabajo de seleccién de fallos, de comentarios en la rama del Derecho
Administrativo que invita a trabajar directamente con una de las fuentes del
derecho, continuando el camino trazado por la Dra. Maria Graciela RER1z
quien fuera antecesora en la citedra y a quién el autor dedica esta obra.

Sibien el abordaje de contenidos del derecho a traves del analisis de
fallos no es innovador -en este sentido, entre nosotros la ensefianza del
derecho constitucional parece ser pionera-, silo es, en cambio, en el campo
del derecho administrativo. No se descarta que algunos docentes trabajen
con precedentes judiciales, el problema es que ese material no trascienda
de la catedra y, en muchas oportunidades, no se ordena con un criterio
sistematico a la luz de los objetivos del programa. Justamente lo valioso de
esta obra radica en la busqueda, seleccion y sistematizacion de las fuentes
vinculadas con el derecho administrativo y el trabajo de los comentarios y
notas a fallos que sirven de acompafiante para el aprendizaje.

En el prologo, el autor realiza dos advertencias. Por un lado, que
algunas sentencias no se publicaron “in extenso”. Esta advertencia, sin
embargo, debe ser relativizada, ya que la gran mayoria de los fallos se
publican en forma completa, las partes omitidas corresponden, porlo ge-
neral, a los considerandos de las disidencias que coinciden con el voto
mayoritario. Ast, a mi modo de ver, la obra cumple con una verdadera
finalidad practica y satisface uno de los objetivos propuestos por su au-
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tor: “solucionar a los alumnos las dificultades pava obtener los fallos que se utils-
zan en la catedra al dictarse la materia Elementos de Derecho administrativo. A la
comodidad de tenerlos en un libro de facil acceso se une el hecho de ayudar a no
perpetrar un delito, con el que algunos lucran: el fotocopiado de las revistas
Jurisprudenciales”

Por otro lade, advierte que los articulos y comentarios de docentes
de la catedra’ que se agregan, pueden o no compartirse, pero “La variedad
de opiniones hace a la libertad de citedra y ayuda a los alumnos a vazonar”. Esta
pluralidad de perspectivas sobre una cuestion similar ayuda a disipar la
representacion de los estudiantes y, por que no, de algunos docentes, que
creen que existen verdades absolutas que no merecen mayor discusién en
el derecho administrativo. Ast, el libro y sus comentarios fomentan un
abordaje no-dogmatico del derecho,

De acuerdo con esto ultimo, es coherente la estrategia de ensefian-
za que supone esta seleccion, el analisis critico de fallos juridicos, en
tanto estimula a los estudiantes a profundizar sus habilidades para reco-
nocer, resolver y plantear problemas en esta rama del derecho pablico
donde su mas trascendente finalidad, como el mismo autor sefiala, es la
proteccion de la libertad como un valor fundamental contra el ejercicio
arbitrario o ilegitimo de la funcidon administrativa.

Los fallos se encuentran clasificados tematicamente y responden a
los siguientes contenidos que a titulo ilustrativo, son: I.- Funciones del
Estado; IL.- Fuentes del Derecho Administrativo: IIL- Organizacién Ad-
ministrativa; IV.- Organismos de Control de la Administracidn Piblica;
V.- Servicios Publicos; VL.- Poder de Policia; VIL.- Entes reguladores; VIIL.-
Acto Administrativo; IX - El silencio de la Administracion. Las vias de
hecho de la Administracion; X.- Procedimiento Administrativo; XL.- Re-
cursos Administrativos; XIE- Agotamiento de la via administrativa; XIII.-
Proceso Contenciosoadministrativo; XIV.- Responsabilidad del Estado.
Asi, el lector podra observar que los temas arriba apuntados responden a
los contenidos minimos de la asignatura “Elementos de Derecho Admi-

Colaboradores: Anriao, Alejandro; Barwin, Carlos; Catarno, Juan Vicente; EuiascHey, Nicolis;
FiLoGrasso, Débora Alicia; Garcia Sanz, Agustin A M.; Lorez Vircara, Patrica; Oriecuy,
dsvaldo; Usarte, Juan Manuel; VicenTi, Rogelio,
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nistrativo”, asignatura que integra el Ciclo Profesional Comun de acuer-

do con el Plan de Estudios vigente en esta Facultad de Derecho.?

En la eleccidn de fallos predominan las sentencias de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, que han marcado un punto de inflexin en
la siempre vigente tensién entre libertad y autoridad. Sin embargo, se in-
cluyen algunas sentencias de los Tribunales de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y de los Tribunales Provinciales de reciente data, que refle-
jan la jurisprudencia acorde con los nuevos principios, derechos y garan-
tias contemplados en la Constitucién Nacional reformada en 1994.

Este libro incluye, ademis, la visién personal del Profesor
HuTCHINSON, fruto de su experiencia profesional y docente, respecto de
aquellos fallos que, a su entender, van delimitando una nueva fisonomia
del Derecho Administrativo respecto de:

o “Sinchez Granel y Motor Once”, en la tematica que considera como pieza
esencial del Estado de Derecho y que refleja una cierta forma de civi-
lizacibn: la consagracion del principio de responsabilidad patrimonial
del Estado y de sus entes publicos.

o “Vila, Alicia c. Universidad de Buenos Aires”, sobre el “nacimiento, efica-
cia y validez del acto administrativo”,

o “Ganadera Los Lagos S.A.”y “Pustelnik”, sobre la teoria de las sancio-
nes por el acto administrativo defectuoso,

o “Gorordo Allaria de Kralj” para reflexionar sobre la habilitacion de la
instancia en el proceso administrativo nacional.

Las posibilidades didacticas de esta obra son innumerables y de-
penderi en gran medida de la propuesta de tareas o actividades académi-
cas que realice el docente en el aula y de su interpretacion que de las
“demandas de aprendizaje” hacen los alumnos. Si se lo toma sélo como
una técnica de comprobacién de aprerdizaje, sin un plan organico, el de-
bate que se genere serd meramente una improvisacién. Como advierte
Treacy: “En una deformacion del mé-odo, se exige de los estudiantes la
repeticién de los hechos y principios juridicos contenidos en el fallo, pero
no se desarrollan todas las potencialidades del método. El fallo judicial
pasa a ser un elemento mas que termina siendo estudiado del mismo modo

* Vease Res. (CD) N® 2025/04, que aprueba los contenidos minimos de la asignatura “Elemen-
tos de Derecho Administrativo”.
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que un texto tradicional de doctrina™. En especial, se descuida, que el
trabajo con reglas que surgen de los precedentes implica profundizar el
desarrollo del razonamiento por analogia en el anélisis de casos de dere-
cho administrativo. Es decir, no basta con la identificacién del holding -
regla- contenido en un caso o linea de casos prima facie semejantes, sino que
se requicre la evaluacion de la pertinencia -identificando semejanzas y
diferencias relevantes en las situaciones ficticas y juridicas que presentan
ambos casos- para determinar si el precedente es aplicable para la solu-
cién del nuevo caso. En suma, requiere que el anlisis de fallos sea com-
plementado por el planteo de casos hipotéticos, que permita evaluar en
qué medida el estudiante maneja la técnica del precedente.

Juana Ester MoLINELLI"

TreacY Guillermo F., Objetivos, Contmia'osgﬂfé!odas en la Enserianza del Derecho Constitucional:

Algunas Reflexiones, “ Academia. Revista so
Ano 2, Nro. 3, pags. 173-195,

* Ayudante de primera de la asignatura Elementos de Derecho Administrativo, Facultad de
Derecho de ln%nivcrsidad de Buenos Aires.

re ensefianza del Derecho de Buenos Aires™, 2004,
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DERECHO CONSTITUCIONAL
COLECCION DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Daniel Alberto Sapsay
La Ley, Serie de libros universitarios, Buenos Aires, 2003
{1 vol. de 816 pags.).

La obra “Coleccidn de Analisis Jurisprudencial” objeto de este
comentario, nos motiva a formularnos la siguiente pregunta: por qué acu-
dimos a la jurisprudencia para la ensefianza del derecho constitucional.

Su director, Daniel Alberto Sabsay -profesor titular de la catedra
de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires- sefiala con énfasis en el prologo de la obra, el importan-
te papel que cumple la jurisprudencia considerada como “una de las fuen-
tes mas importantes de creacion normativa”. A tales fines ha puesto de
manifiesto el notable aporte que constituyen las interpretaciones que los
jueces hacen de las normas constitucionales para aplicarlas a los casos
concretos, como herramienta de trabajo en el estudio de la asignatura.

En sentido concordante con ello, el analisis de los fallos resulta de
vital importancia al momento de estudiar y profundizar los diversos con-
tenidos de la materia.

Volviendo al interrogante formulado, la especial naturaleza del len-
guaje constitucional pareciera imponernos la necesidad de acudir ala obra
de quienes actilan como intérpretes. Recordemos que Nino al abordar el
significado de la constitucion, ponia especial consideracion en las
“indeterminaciones constitucionales”,! la vaguedad del lenguaje, a raiz
de concebir a las constituciones en algunos casos como producto de la
confrontacion de ideologias e intereses contradictorios. Esta conciliacion
de posturas encontradas ya estaba presente en la obra de Alberdi,’ cuan-
do al referirse ala Constituctdn expresaba que la misma estaba llamada a
contemporizar diversas exigencias a veces contradictorias, impuestas por
la necesidad de responder a los intereses del progreso del pais. Esta idea

' Nwo, Carlos, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Alres, Astrea, 2000, pag. 89.
? Avmerpi, Juan Bautista, Bases y Puntos de partida para la organizacién politica de la Repriblica
Argentina, Plus Ulura, 1596,

283



Academia

se encuentra presente en autores como Vanossi,® que reconoce en toda
constitucién una faz de compromiso, como resultado de una transaccién
o de una sintesis de fuerzas y posturas antagdnicas.

La particular naturaleza del lenguaje constitucional, de “textura
abierta” * difiere diametralmente del lenguaje que pueden presentar las
normas contenidas en otras areas del derecho. As{ el concepto constitu-
cional de propiedad resulta mas amplio y comprensivo que el concepto de
propiedad civil; otro tanto sucede con el concepto de domicilio que difie-
re en una y otra area del derecho, pero que resulta preciso y necesario
definir para conocer los ambitos de proteccién e inviolabilidad.

La propia estructura de las normas constitucionales ya ha genera-
do un debate en la doctrina espafiola, emergiendo como tema de discu-
s10n su estructura técnica como norma juridica ~debate entre Garcia de
Enterriay Garrido Falla-?

Estas consideraciones ponen de manifiesto las dificultades que aca-
rrea el peculiar lenguaje presente en algunas clausulas constitucionales lo
que conduce a adjudicar un mayor énfasis en los criterios interpretativos
que se van plasmando a través de la jurisprudencia.

Corresponde destacar que si bien nuestro sistema juridico no se
funda en la fuerza del precedente -tipico del sistema del “common faw”-
tal como lo sefiala Sabsay en el prélogo a la obra, sino que cada juez
interpreta y aplica la norma de acuerdo a su criterio juridico, sin embargo
los pronunciamientos de la Corte Suprema resultan generadores de segui-
mientos posteriores por parte de los jueces inferiores, lo cual nos lleva a
reconocer la “doctrina del sometimiento moral %o institucional”.” Esto ha
obligado a los tribunales inferiores a invocar nuevos fundamentos para
justificar el apartamiento de la doctrina del alto Tribunal. Incluso la pro-
pia Corte en algunos precedentes ha sefialado un criterio temporal de apli-
cacidn de la propia doctrina emanada de sus fallos.?

' Vanosst, Jorge Reinaldo A, El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social, Buenos Alires,

Eudeba, 1987, Cap.1, pag. 45.
+ CaRrRIO, Genaro, ]I\?’oras sogﬁ)re derecho ¥ lenguaje, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1968, pag. 35.
Conf. Darra Via, Alberto “Peculiaridades de la Interpretacion Constitucional”, en DarLa Via,
Alberto Derecho Constitucional Econdmico, Buenos Aires, Abeledo Perrot , 1999, pag. 138.
¢ Fallos, 24:368.
7 Fallos, 212:16Q; 1dem CSJN “Ceramica San Lorenzo”, 4.7.85,
Fallos, 308:552, conf. GaRay, Efectos “ex munc™ de un cambio de jurisprudencia. El caso “Marfa
Esther Tellez c. Bagala $.A.”, ED, 146-967,

284




Academia

Son claros ejemplos de la incidencia de Ia jurisprudencia en la con-
figuracién de los contenidos constitucionales, la doctrina del “control de
constitucionalidad” acufiada por nuestra Corte y heredada de la doctrina
jurisprudencial americana, a través de la cual la Corte ha ido dindole
forma y cuerpo, asignandole caracteres propios: fijos algunos (control di-
fuso) y variables y cambiantes otros (control a pedido de parte, por via
incidental). Ello, sin pasar por alto la creacion pretoriana de determina-
das herramientas de naturaleza constitucional (amparo), o de doctrinas
que han incidido sobre el ambito de competencia de la propia Corte para
entender en materia del recurso extraordinario (doctrina de la arbitrarie-
dad de sentencia, doctrina de la gravedad institucional).

Estos sefialamientos son demostrativos del relevante papel que
reviste la jurisprudencia como fuente del derecho constitucional.

Esta breve introduccién me permite sefialar el destacado valor que
representa una obra de estas caracteristicas, que responde a una muy bue-
na y ordenada sistematizacién de contenidos y de fallos, ya que cada ca-
pitulo recoge aquellas sentencias que han ungido un sello significativo en
orden a la doctrina jurisprudencial elaborada.

Sin perjuicio de que a continuacion me referiré a cada uno de los
capitulos en particular, he de sefialar que muchos de los ellos contienen
interrogatorios a través de los cuales se busca ahondar en determinados
aspectos de las doctrinas sustentadas, cumpliendo la funcién de
disparadores para un analisis critico en algunos casos. También se acude a
la técnica del cuadro sindptico con un claro fin pedagogico para sistema-
tizar criterios jurisprudenciales.

La obra ~que contiene 24 capitulos- demuestra una coordinada
labor por parte de los docentes que suscriben los comentarios, a traves de
los cuales se vislumbran criterios acordes a un Estado democratico de
derecho, desde la perspectiva del funcionamiento institucional y del reco-
nocimiento de derechos fundamentales.

Pasando ahora a un anilisis pormenorizado de 1a obra, ésta co-
mienza con una oportuna introduccion —capitulo I-, a traves de la cual
Cionfrini partiendo del concepto kelseniano de sentencia judicial pasaa
analizar los presupuestos de este acto juridico (requisitos de tipo formal,
estructura, y fuentes) para entrar luego a diferenciar los “argumentos fun-
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damentales” o “holding” por un lado, y el “obiter dictum” por el otro.
Mediante la exposicion de dos casos hipotéticos, se introduce al lector en
el analisis de una sentencia, para dilucidar cémo juegan en ambos casos
los “argumentos centrales” y los simplemente “dicta”, y de qué manera se
articulan unos con otros.

En el capitulo IT se aborda la temitica de la interpretacién consti-
tucional a cuyo fin se seleccionaron los fallos “S.,J. c. Z. de S., A.” y
“Comunidad Homosexual Argentina”. Este capitulo es comentado por
Andrés Gil Dominguez quien sefiala los limites y alcances de la interpre-
tacion constitucional, partiendo de las corrientes del “interpretativismo”
y “no interpretativismo” que se vislumbran en la doctrina americana Y sus
connotaciones frente al activismo judicial y la autorestriceidn. Pone es-
pecial acento en el respeto de la “regla del reconocimiento” del orden
juridico argentino por parte de quienes actiian como operadores juridicos.

El capitulo Il se reficre al poder constituyente, seleccionandose
para su tratamiento los fallos “Soria de Guerrero, J. c. Bodegas y Vifiedos
Pulenta Hnos.”, "Polino, Héctor y otro c. Poder Ejecutivo” y “Romero
Feris, Antonio c. Estado Nacional” comentados por José Miguel Onaindia
que analiza la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables en el
procedimiento de la reforma constitucional, sefialando las limitaciones
de dicha doctrina a la hora de la consagracién de un verdadero Estado de
derecho. Propone un dinamico cuestionario en relacion con cada uno de
los fallos comentados. El capitulo incluye el caso “Fayt, Carlos” comen-
tado por Daniel Sabsay quien tras realizar un minucioso analisis del fallo
y ubicarlo en un contexto politico determinado, destaca el rol que asume
la Corte en el ejercicio del control de constitucionalidad de la reforma
constitucional, la que desprendiéndose de precedentes anteriores, deja de
cumplir, como lo sefiala el autor, su condicién de poder constituido. Asi-
mismo plantea el interrogante respecto de la viabilidad de futuros pro-
nunctamientos nulificantes de clausulas constitucionales, finalizando el
capitulo con un cuestionario que invita a reflexionar sobre los alcances
de la actuacion de una convencidn constituyente y sobre el principio de
inamovilidad de los miembros del poder judicial.

El capitulo IV se refiere a la supremacia constitucional, a cuyo fin
se incluyen los fallos “Ekmekdjian c. Sofovich”, “Chocobar”, “Monges”,
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“Gonzalez de Delgado”, “Giroldi”, “Bramajo”, “Acosta” y “Felicetti”, co-
mentados por Pablo Manili. La buena y frondosa seleccion de fallos per-
mite conocer tal como lo sefiala Manili la conformacion del “bloque de
constitucionalidad” y de qué manera corresponde interpretar las normas
constitucionales en relacidn con los Tratados Internacionales de Dere-
chos Humanos. Asi también se refiere al valor que la Corte le ha asignado
a los fallos y opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, y a los informes de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, remarcando los diversos alcances que se les ha otorgado
a los mismos a través de los fallos analizados.

El capitulo V aborda el tema control de constitucionalidad a cuyo
fin se han incluidos los fallos “Sojo”, “Municipalidad c. Elortondo”, “S. y
D.c. G.” con comentario de Calogero Pizzolo, a través del cual el autor se
refiere a los diversos sistemas de control de constitucionalidad, y al rol de
la judicatura argentina en materia de control, sefialando la ascendencia
americana en el desarrollo jurisprudencial y los diversos matices que la
Corte ha impuesto en cada caso en el despliegue de esta potestad.

El capitulo VI aborda la tematica de las cuestiones politicas no
justiciables incluyendo el fallo “Cullen c. Llerena” con comentario del
autor precedentemente citado, que en una posicion critica a dicha doctri-
na alude a un caso de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en una causa considerada no justiciable por un tribunal argentino provin-
cial, en el cual se establece la violacion del derecho a la jurisdiccion.

El capitulo VII trata el régimen de autonomia municipal compren-
diendo los fallos “Rivademar” y “Municipalidad de Rosario ¢. Prov. de
Santa Fe”, comentados por Agustin Zbar, que realiza un analisis en la
evolucidn de este régimen aludiendo a primigenios precedentes
jurisprudenciales a través de los cuales la Corte ha reconocido la existen-
cia de un “derecho municipal”, para luego abordar la doctrina que se des-
prende de los fallos mencionados. En este desarrollo evolutivo, expone
cémo ha quedado consagrada la autonomia municipal a traves de la refor-
ma constitucional de 1994. El capitulo incluye una serie de preguntas
que motivan el debate y la reflexién.

Ellibro dedica el capitulo VIII a la autonomia de la Ciudad de Bue-
nos Aires seleccionandose el fallo “Gauna, Juan”, comentado también por
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Zbar, que parte del encuadre que el constituyente de 1994 le ha asignado a
la Ciudad de Buenos Aires, para abordar la problemarica confrontacién de
intereses suscitados entre la ley de garantias del Estado Federal y el régi-
men autonémico de la Ciudad, que se debate en el caso seleccionado., El
comentario aporta un analisis comparativo entre las atribuciones de las pro-
vincias y las facultades que le corresponden a la Ciudad de Buenos Aires de
acuerdo a la normativa constitucional y finaliza con un cuestionario dirigi-
do a profundizar los alcances de la ley de garantias del Estado Federal.

El capitulo IX aborda la tematica del poder de policia a cuyo fin se
incursiona en la linea jurisprudencial que parte del primigenio fallo *Plaza de
Toros”, pasando por “Saladeristas Podestd”, “Cine Callao”, para culminar
con “Peralta”. Bajo esta seleccién jurisprudencial Ernesto Cionfrini ha trata-
do el concepto de poder de policia acufiado por la Corte desde una éptica de
restriccion en una etapa inicial hacia una perspectiva mas amplia (“poder de
gobernar”), incluyendo en su comentario los fallos mas representativos de
uno y otro criterio. El autor se refiere a los elementos de orden normativo-
constitucional que justifican el ejercicio del poder de policia y los que funcio-
nan como limites al mismo, en resguardo de los derechos individuales.

En el capitulo X para el tratamiento de las garantias del debido proce-
50, se han escogido los fallos “Daray”, “Arce” y “Rougés”, cuyo comentario
ha estado a cargo de Marta Maldonado quien se ha referido a los alcances de
lallamada “regla de exclusién” y su aplicacién en el proceso penal, a la legi-
timacién para apelar frente a la garantia de Ia “doble instancia”, y al “derecho
alajurisdiccion” y sus implicancias. Se pone de manifiesto en este anilisis el
pensamiento de los constituyentes en orden al reconocimiento de la libertad
personal, configurando estos precedentes un alto compromiso con dicho va-
lor que tiende a robustecer la imagen del Estado de derecho.

El capitulo XI se refiere a la igualdad, a cuyos efectos se han se-
leccionado los siguiente fallos de la Corte Suprema: “Gonzalez de Delga-
do”, “Bodegas y Vifiedos Saint Remy S. A. “y un fallo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Ciudad Auténoma: “Sandez, Carlos” comentados
por Alejandro Maraniello que parte del reconocimiento normativo de la
igualdad como principio constitucional a través de un recorrido por las
diversas clausulas tanto de la Constitucién como de los tratados interna-
cionales con jerarquia constitucional, y de la legislacién infraconstitucional.
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Su analisis apunta a explicitar las dos facetas que se desprenden de la
igualdad juridica: la igualdad ante el Estado, y la igualdad entre particula-
res. El capitulo finaliza con un cuestionario que conduce a reflexionar
sobre los fallos comentados.

El capitulo XII trata la libertad de religion y de conciencia y com-
prende los fallos “Barros, Juan c. Consejo Nac. De Educacién”, “Carn-
zo Coito”, “Bahamondez” y “Portillo” con comentario a cargo de Adelina
Loiano, que pone de manifiesto la confrontacion de derechos, valores y
deberes presentes en esta linea jurisprudencial: objecion de conciencia,
libertad religiosa, derecho a la intimidad, deber de actuar en defensa de
la patria, e introduce un cuestionario para abordar la tematica de cada
uno de estos precedentes.

En el capitulo XIII para el tratamiento de la libertad de circula-
¢i6n se han seleccionado los fallos “Olmos ¢. Gob. Nacional”, y “Estado
Nacional c. Arenera El Libertador S.R.L” comentados por Marta
Maldonado. La oportuna seleccidn de estos fallos analizados en forma
pormenorizada permite profundizar los alcances de este derecho y sus
manifestaciones como el derecho al pasaporte y la naturaleza del peaje.
La inclusién de un cuestionario conduce a ahondar en el alcance de este
derecho, su relacidn con el debido proceso y los criterios de restriccion.

El capitulo XIV comprende una representativa seleccion de fallos
en materia de libertad de expresién: casos “Morales Sola, Joaquin”, “S. C. c.
M.D.A”y “Menem, Carlos c. Editorial Perfil” comentados por Adrian Ven-
tura que se refiere a las diversas manifestaciones de este derecho en el area
de lalibertad de prensa, de cultos, la libre expresion cultural y artistica, la
libre difusion de informacidén ambiental v vinculada al consumo, el derecho
a peticionar, efectuar manifestaciones y la libertad politica como derecho
de los partidos politicos, ello en su confrontacion con el derecho ala inti-
midad en algunos casos. En su comentario se exponen los parametros ela-
borados por la Corte para regular la responsabilidad que se deriva del ejer-
cicio de la libertad de expresion: doctrina del reporte fiel, doctrina de la real
malicia. Asimismo, en su analisis se refiere al internet como unc de los
canales a través de los cuales la prensa se sirve para transmitir informacion,
y al marco de proteccion constitucional, concluyendo el capitulo con un
cuestionario sobre aspectos de la tematica abordada.
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El capitulo XV recoge los célebres fallos “Bazterrica” y “Montalvo”
como exponentes significativos del derecho a la privacidad comentados
por Adelina Loiano que pone el acento en el momento histérico en el cual
se pronuncian estos precedentes, confrontando la doctrina de Bazterrica
tuteladora del ambito de reserva y autonomia individual con la de la “de-
fensa social” sustentada en otros antecedentes. Concluye el capitulo con
un cuestionario que permite profundizar los aspectos que atafien al mar-
co constitucional del ambito de reserva individual.

Los capitulos XVIy XVII tratan la garantia del amparo en sus dos
dimensiones: individual y colectivo. Para el tratamiento del amparo indi-
vidual se han seleccionado los pioneros fallos “Siri” y “Kot”, como ast
tambien los fallos “Outon” y “Bonorino Perd”, comentados por Gil
Dominguez, que destaca la doble naturaleza del amparo como “derecho
fundamental” y como “garantia”. El autor profundiza el desarrollo evolu-
tivo experimentado por esta herramienta constitucional en el lineamiento
que abarca la etapa jurisprudencial, legislativa y de consagracién consti-
tucional, con especial referencia a la incidencia de la reforma de 1994
sobre el texto legislativo -ley 16.986-.

Respecto del amparo colectivo se incluyen los fallos “Schroder”, y
“Moro” ambaos comentados por Alejandro Maraniello y Carmen Garcia. Es-
tos autores sefialan la aparicién de esta garantia como mecanismo de tutela
de los derechos de tercera generacién o de incidencia colectiva con la con-
siguiente modificacion operada en materia de los sujetos legitimados para
su interposicién, considerando los alcances “erga omnes” que generan las
sentencias en procesos de esta naturaleza. El capitulo finaliza con un cues-
tionario que permite identificar los criterios de legitimacidn que se des-
prenden de uno y otro fallo y la naturaleza de los derechos en juego.

Los capitulos XVIII, XIX y XX, versan respectivamente sobre las
garantias de habeas corpus, hibeas data y sobre un tipo de emergencia: el
estado de sitio, con comentario de Adelina Loiano. En el primero de los
capitulos se incluye el caso “Granada”, destacando la autora los aspectos
del acto declarativo del estado de sitio que estan sujetos a revisién judi-
cial, como asi también el despliegue de esta garantia durante la situacién
de emergencia institucional. El segundo de los capitulos mencionados
incluye el leading case “Urteaga”, a través de cuyo comentario la autora se
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detiene en analizar el criterio de legitimacion sustentado por la Corte en
aras del despliegue y ejercicio de esta garantia que se manifiesta como
“un derecho de conocer la verdad”.

El tercero de los capitulos comprende los fallos “Grosso”, “Alem”,
“Sofia”, “Mallo” y “Timerman”, a traves de los cuales la autora expone y
meritia los diversos criterios utilizados por la Corte para la revision de
los actos declarativos del estado de emergencia institucional, y destaca la
problematica que se desprende del alcance de las restricciones a los dere-
chos y garantias, teniendo en cuenta las variables interpretativas que sur-
gen de la terminologia constitucional. Estas variables son las que marcan
los diversos tramos en la evolucién jurisprudencial. Los tres capitulos
contienen cuestionarios vinculados a cada uno de los precedentes
jurisprudenciales mencionados.

El capitulo XXI trata sobre la emergencia y la restriccion de los
derechos y comprende los fallos “Ercolano”, “Avico c. de la Pesa”, “Cine
Callao” y “Peralta”, comentados por Pablo Manili. Este autor se refiere a
la evolucion que experimentd la doctrina de la emergencia a través de
este derrotero de fallos. Finaliza el capitulo con un cuadro sinoptico por
medio del cual cristaliza las diferentes etapas de esta doctrina tomando
como parametros de comparacion el elemento normativo al cual se apeld
en uno y otro caso, los medios utilizados, los fines perseguidos y los suje-
tos afectados.

El capitulo XX1I se refiere al instituto de la promulgacion parcial de
leyes y comprende el fallo “Famyl S.A.” comentado por Patricio Maraniello
que efectiia un analisis jurisprudenctal evolutivo de esta potestad del Eje-
cutivo con anterioridad a la reforma de 1994. Plantea la problematica del
control de esta facultad y destaca el relevante papel de este poder en el
ejercicio de esta atribucion a través del antecedente comentado, introdu-
ciendo al lector en esta tematica a través de un cuestionario.

El capitulo XXIII se refiere a los decretos de necesidad y urgencia
e incluye los fallos “Peralta”, “Video Club Dreams”, “Rodriguez” y
“Verrocchi” comentados por Calégero Pizzolo. En el analisis el autor lue-
go de sefialar los presupuestos de la doctrina de la emergencia , destaca
en cada uno de los fallos los diversos criterios y estandares a los cuales ha
acudido la Corte para ejercitar el control de constitucionalidad.
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El capitulo XXIV trata la delegacion legislativa y abarca la linea
jurisprudencial de los precedentes “Delfino”, “Mouviel” y “Cocchia” co-
mentados por Pablo Manili. Este autor resalta la importancia de la delega-
cibén en el ambito de la constitucidn material en una etapa previa a la refor-
ma de 1994, y sefiala de qué manera a través de los antecedentes invocados
se debatia el limite entre el ejercicio de facultades reglamentarias y el des-
pliegue de facultades legislativas propiamente dichas, para concluir en la
postura asumida por el constituyente reformador en la clausula del art. 76.

A modo de colofon, el rico contenido de los capitulos expuestos
ya desde la seleccion jurisprudencial como desde sus comentarios permi-
te configurar una obra que cumple un papel relevante tanto para el estu-
dio de la materia, como para su abordaje desde la dptica del ejercicio
profesional y de la actividad docente.

Maria Andrea Piesco

* Profesora de Derecho Constitucional de 1a Facultad de Derecho de [a Universidad de Buenos
Adres,
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