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Resumen

Esta tesis nacio de la inquietud por estudiar la ensefianza del derecho desde un
abordaje sociologico, que favoreciera el estudio y la interpretacion de la ciencia juridica
como parte del sistema social. Promoviendo un aprendizaje en base a criterios realistas,
criticos, interdisciplinarios y practicos, que en su conjunto representen una formacion
integral sobre la cual pudieran devenir diferentes perfiles de profesionales del derecho.
Particularmente, la cuestion que conduce esta investigacion es analizar la metodologia
clinica en Argentina, con el propdsito de explorar su contribucion desde dos perspectivas;
por un lado, el aporte que esta herramienta pedagdgica puede significar para mudar las
limitaciones del paradigma clasico de la ensefianza y, por otro lado, el real aporte que esta
actividad representa en el proceso de consolidacion del derecho de acceso al derecho y a la
justicia.

Las clinicas juridicas surgen de la doctrina del realismo juridico norteamericano y
proponen un estudio del derecho desde la realidad, negando el caracter abstracto, universal,
y neutro, que caracterizd al pensamiento juridico del siglo XX. Desde esta nueva
epistemologia, proponemos un andlisis y reflexion en torno al proceso de ensefianza-
aprendizaje y a la formacion de nuestros futuros juristas.

La investigacion empirica destinada a verificar las reflexiones propuestas, sucede
en las clinicas juridicas mas importantes de Argentina, donde analizaremos la rutina de
trabajo, su ubicacion institucional, la integracion del equipo, el tipo de litigios que
representan, la modalidad de trabajo con los estudiantes, la potencialidad de intervenir en
el proceso de socializacion de los estudiantes y la capacidad de estas clinicas para
intervenir en la afirmacion del derecho de acceso al derecho y a la justica.

Asimismo, la propia experiencia empirica contribuy6 a definir algunos conceptos
abstractos, como la idoneidad de la metodologia, la socializacién de los estudiantes, el
trabajo en practicas de interés publico y sobre todo, permiti6 evidenciar la necesidad de
promover una integracion de saberes en la formacion de los juristas, a los fines de confiar a
la sociedad distintos perfiles de profesionales capaces de responder a las inquietudes y

exigencias de la “sociedad de la modernidad avanzada” (Giddens, 2005).



Resumo

Esta tese nasceu da inquietude para estudar o ensino do direito desde uma
abordagem socioldgica, que permitisse o estudo e a interpretagdo da ciéncia juridica como
parte do sistema social. Com o propdsito de promover uma aprendizagem com base de
critérios realistas, criticos, interdisciplinares e praticos, que no conjunto representam uma
formacdo integral sobre a qual pudessem emergir diferentes perfis de profissionais do
direito. Particularmente, esta pesquisa esta orientada para a analise da metodologia clinica
na Argentina, com o objetivo de medir a sua contribui¢cdo desde duas perspectivas; por um
lado, o aporte que esta ferramenta pedagogica poderia significar para mudar as limitagdes
do paradigma classico do ensino e, por outro lado, o contributo que esta atividade
representaria no processo de consolidacao do direito de acesso ao direito e a justica.

As clinicas juridicas surgiram da doutrina do realismo juridico norte-americano e
propdem o estudo do direito a partir da realidade, negando o carécter abstracto, universal e
neutro, que caracterizou o pensamento do século XX. Com esta nova epistemologia,
propomos um analise e uma reflexao em relacdo ao processo do ensino e a formagao dos
nossos futuros juristas.

A pesquisa empirica destinada a verificar as reflexdes propostas, sucede nas
clinicas juridicas mais importantes de Argentina, onde analisaremos a rotina de trabalho,
sua localizacgdo institucional, a integracdo da equipa, o tipo de litigios que representam, a
modalidade de trabalho com os estudantes, a potencialidade de intervir no processo de
socializacdo dos estudantes e a capacidade destas clinicas para auxiliar na afirmagdo do
direito de acesso ao direito e a justica.

Conjuntamente, a propria experiencia empirica contribuiu para definir alguns
conceitos abstractos, como a idoneidade da metodologia, a socializa¢do dos estudantes, o
trabalho nas praticas juridicas de interesse publico e sobre tudo, permitiu evidenciar a
necessidade de promover uma integragao dos saberes na formagao dos juristas, de modo a
confiar a sociedade distintos perfis de profissionais capazes de responder as inquietudes e

exigéncias da “sociedade da modernidade avangada” (Giddens, 2005).
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Abstract

This thesis was born from the concern to study the teaching of law from a
sociological approach, to purpose the study and interpretation of legal science as part of the
social system. Promoting learning based on realistic, critical, interdisciplinary and practical
approaches, that together could represent an integral training which could become different
profiles of professionals. In particular, this research is to study the clinical methodology in
Argentina, in order to explore their contribution from two perspectives; on the one hand,
the contribution that this educational tool can mean to change the limitations of the
classical paradigm of teaching and, on the other hand, the real contribution that this
activity represents in the process of consolidation to the right of access to law and justice.

Legal clinics emerged from the american’s doctrine of legal realism and, it
propose to study law from the reality, denying the characters of abstract, universal and
neutral, that characterized the thought of the twentieth century. So, from this new
epistemology, we propose a reflection about the teaching process and the academic
formation of our future lawyers.

The empirical research to verify the proposed reflections, it happens in the most
important legal clinics in Argentina, where we are going to study their work routine,
institutional location, team integration, the types of disputes that they represent, the way of
working with students, the potential of this methodology to intervene in the student’s
socialization process and the ability of these clinics to assist in the affirmation of the right
of access to law and justice.

Also, the empirical experience helped us to define some abstract concepts, such as
the suitability of the methodology, the student’s socialization process, the work about
practices of public interest and it allowed to demonstrate the need to promote integration of
knowledge in the training of lawyers, in order to entrust the society different profiles of
professionals able to respond to the concerns and demands of “advanced modern society”

(Giddens, 2005).
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I ntroduccion general

La Universidad tiene por fin crear y propagar los conocimientos. Sus funciones
esenciales son: lainvestigacion, la ensefianza, y €l papel socid. Universitario es
€l que estudia una ciencia o grupo de ciencias con afan de aprender lo conocido e
investigar 1o desconocido, teniendo €l afan de megjorar material y mora mente a
lahumanidad y a si mismo. Bernardo Houssay.'

Con estas lineas introductorias presentaremos € contenido del presente trabgjo de
investigacion, que corresponde a un andlisis en €l area de sociologia juridica, cuyo objetivo
es reflexionar y explicar € aporte de la metodologia clinica dentro de la dindmica actua,
tanto en relacion a modelo clésico de ensefianza del derecho como a proceso de
consolidacién del derecho de acceso al derecho y lajustica.

Los estudios en sociologia juridica representan una innovacion cientifica del siglo
XXIl, porque durante € siglo pasado la tendencia dominante era separar €l estudio de la
ciencia juridica de los estudios sociologicos. Esta nueva vertiente nace en reaccién a
extremo formalismo, dogmatismo y legalismo que caracterizd al positivismo juridico del
siglo XX; provocando dentro del propio pensamiento juridico €l inicio y la expansion de
lineas anti-formalistas, que exigian una reivindicacion del derecho y proponian su estudio
en relacion directa con el contexto histérico y cultural.

Este nuevo abordaje del derecho conlleva algunos cambios; los principios que
sostienen su carécter descriptivo, determinado y técnico, ya no son capaces de explicar y
contener las nuevas aspiraciones y es necesario recurrir a otras teorias epistemoldgicas,
como aquellas que proponen una interpretacion integral, estudios que resdten la
importancia del andlisis micro-socioldgico, € de la fenomenologia y demés herramientas
que repudien el andlisis de la realidad juridica como un escenario a priori y propongan su
investigacion directamente en relacion con el contexto (Arnaud; Farinas, 2006: 20-27).

Asi, la ciencia juridica abandona e campo de la abstraccion para integrarse al
sistema socia y sus diferentes dimensiones, cultural, econdmicay politica. De esta forma,
algunos principios clésicos del positivismo comienzan a perder fuerza, como e caracter
estatal del derecho, su indeterminacion, su neutralidad y recobran protagonismo las ideas
de pluraismo juridico, interdisciplinariedad, derecho y sociedad, consolidandose el
vinculo entre derecho y su contexto (social, econémico, politico y cultura) que marca
definitivamente el desarrollo actual de los estudios socio-juridicos.

' Una definicion de Universidad Cientifica. Disponible en
http://neuro.qi.fcen.uba.ar/ricuti/Universidad/modelos.html . (05 de Abril de 2016).




Naturamente, este nuevo abordgje epistemoldgico también arribé al terreno
académico, acogiéndose en la doctrina del realismo juridico, a través de Critical Legal
Sudies, donde se expusieron las fragilidades del modelo normativo y se propuso una
reinterpretacion realista, politicay socioldgicadel derecho.

Partiendo de la premisa de que €l proceso de ensefianza-aprendizaje es un proceso
de socializacion del estudiante (Lista, Brigido: 2002: 250) donde |a propuesta pedagdgica
en su conjunto incide directamente en laidentidad profesional que €l estudiante construye;
el modelo de ensefianza que cada institucion académica emplee puede contribuir a,
continuar en la “fabricacion” masiva de operadores del derecho, es decir alaformacién de
técnicos en derecho capaces de hacer una ligacion 16gico-normativa entre los factos y el
presupuesto de la norma, pero sin capacidad andlitica, critica o reflexiva sobre € contexto
de su aplicacion; o podria favorecer a lainstruccion de nuevos perfiles de juristas, capaces
de integrar estas nuevas propuestas interpretativas e interdisciplinarias. Avanzando, de esta
forma, en la readaptacion del modelo clasico de ensefianza juridica a las nuevas tendencias
epistemoldgicas y asumiendo la institucion su responsabilidad cdmo formadora de
profesionales comprometidos con el sentido transversal del derecho en |a sociedad.

En este trabajo, asumimos que el proceso de ensefianza no es una herramienta
neutra, sino que € conjunto de practicas, elegidas conforme a modelo, formara a
estudiante en un determinado perfil profesiona, que a su vez, determinara sus
concepciones del derecho y de lajusticia, definiendo con €ello, el sentido y la utilizacion de
esas herramientas en la sociedad.

La inquietud por comenzar a estudiar este tema nace directamente de una
experiencia personal; confieso que cuando decidi estudiar abogacia fue por la conviccidn
de que se trataba de una profesion capaz de colaborar directamente en la sociedad,
reconociendo y equilibrando las injusticias y desigualdades. Empero, la readidad
profesional que conoci fue completamente diferente y materidista, tanto en la facultad
como durante el desemperio de la profesion, constantemente encontraba experiencias que
reafirmaban € perfil de un profesiona del derecho totamente despreocupado de las
problemdticas sociaes y principalmente dedicado a operaciones liberaes, con € anhelo
concreto de mejorar rdpidamente su situacién individual .

Con todo, considero que €l profesiona del derecho independientemente de su rol

especifico, sea como juez, legislador, litigante, funcionario, dirigente politico o gremial,



profesor, empresario, etc., tiene entre sus responsabilidades, |a obligacion de mantener y
respetar 1a vigencia de los valores democréticos. Somos los encargados de mantener €l
equilibrio socia y, sobre todo, debemos ser la voz de aquellos que no la tienen,
persiguiendo la plena vigencia de los derechos y obligaciones sostenidos por la
Constitucion. Mi mayor preocupacion, se asienta en la gran diferencia entre este escenario
y laredidad, condicidon que justifica la necesidad de un estudio preciso para explorar las
razones y, en su caso, proyectar una posible contribucién para su evolucién.

Con estas inquietudes y con la diversidad de debates, discusiones y bibliografia a
los que tuve acceso durante €l doctorado, fue que dentro de las lecturas referidas a la
ensefianza juridica descubri la existencia del instituto de las clinicas juridicas y me interesé
por profundizar su andlisis; pensandolas como una alternativa pragmatica para integrar €l
contenido normativo de la ensefianza con experiencias reaes, necesidades sociales,
burocracia, trabgjo, cansancio, utilizacion y aplicacion préactica del derecho, reflexiones
axiol égicas y demas manifestaciones que permitieran la comprension del derecho como un
elemento integrador y en interrel acion constante con el sistema social.

La metodologia clinica es una herramienta norteamericana, que nace de las bases
del redlismo juridico, que funciona como complemento del modelo tradiciona de
ensefianza del derecho, a integrar 1os conceptos clasicos con las exigencias de la redidad
moderna mediante la incorporacion de elementos reales y contemporaneos a estudio del
derecho. Por consiguiente, € concepto de clinica juridica que trabajaremos en esta
investigacion, se define en una herramienta pedagdgica de estudio del derecho donde los
estudiantes mediante el trabajo con casos fécticos redescubren el sentido multidimensional
del derecho y laimportancia del rol de laprofesion en e contexto social.

El objeto de andlisis de esta investigacion se circunscribe a las clinicas juridicas
mas importantes de Argentina, que particularmente trabagjan en € area del derecho de
interés publico y generamente bajo la modalidad del litigio estratégico. Una modalidad de
trabajo que principa mente se reduce a una estrategia de accidn, donde €l objetivo principal
no esté directamente enfocado en la resolucién del caso concreto, sino en la trascendencia
que esa solucion puede generar en las bases estructurales del la ciencia juridica, ya sea
flexibilizando conceptos, ampliando legitimaciones, catdlogos de derechos, sujetos
legitimados, casos justiciables, etc.



El enfoque de este estudio es principalmente préctico y estara dirigido en dos
perspectivas diferentes; por un lado, analizaremos laimportanciay € aporte de las clinicas
juridicas en e proceso de ensefianza, como herramienta capaz de contribuir a formar
nuevos perfiles de profesionales del derecho y no sdlo operadores juridicos y, por otro
lado, estudiaremos la incidencia concreta del trabajo de las clinicas en la concrecién del
derecho subjetivo de acceso a derecho y alajusticia

Asi, comenzaremos por un primer capitulo donde el objetivo es reflexionar sobre
algunas concepciones clasicas y conservadoras del derecho y de la justicia, para proponer
su redefinicion conforme su natura y constante interaccion con € resto de los subsistemas
sociades. Atravesaremos diferentes acepciones, desde distintas perspectivas y autores,
proponiendo una interpretacion del derecho desde la postura del andlisis funcional y una
comprensién mas concreta y objetiva del sentido de justicia. Todas ideas que nos permitan
separar estos conceptos de un abordgje estrictamente normativo, para poder anaizarlos
desde interpretaciones subjetivas, contextuales y concretas, en armonia con |os incipientes
cambios que atraviesa la sociedad de |la modernidad avanzada (Giddens, 2005).

En este apartado, también referiremos a como las exigencias modernas exponen
las limitaciones de los conceptos clasicos y remarcan la necesidad de la ciencia juridica de
acompanar estos avances, tanto desde |a esfera tedrica como préactica.

En el segundo capitulo, trabajando especificamente sobre |a ensefianza, decidimos
presentar los puntos principales del debate actual dentro del campo juridico, de entre los
cuales destacaremos tres importantes pilares: uno, en relacién a cud es la concepcion de
derecho y de justicia que se ensefia en las facultades de derecho, conforme a cada linea
doctrinaria; otro, audiendo a las técnicas pedagbgicas utilizadas durante el proceso de
ensenanza-aprendizaje; y e ultimo, pondera como este conjunto de elementos contribuye
en la construccion de un determinado perfil del graduado.

Asimismo, estas combinaciones nos permiten delimitar cuatro modelos de
facultades de derecho que se pueden encontrar en la actualidad: € modelo clésico, el
modelo critico, e modelo conforme a la internacionalidad del derecho y e modelo
profesionalista; cada uno con propositos, medios y finalidades diferentes que obviamente
formarén y reproduciran distintos perfiles de graduados en derecho.

En € tercer capitulo comenzaremos por trabgjar sobre algunos de los desafios a

los que se enfrenta la formacién juridica actual como la necesidad de reconstituir una serie



de relaciones entre universidad y sociedad, derecho y sociedad, profesionales del derecho y
sociedad, con la finalidad de quebrar las barreras formales que los separan y proponer una
retroalimentacién mutua de conocimientos; incluso, esta limitacion a momento de integrar
saberes (préacticos, interdisciplinarios, axioldgicos) es una de las grandes debilidades al
momento de ofrecer una formacion completay definida.

En estas condiciones, presentaremos a método clinico como una herramienta
integradora y complementaria de la ensefianza juridica tradiciona distinguiendo
especialmente su gporte en la esfera académica, profesional y social. Por ultimo, también
destacaremos la extensién global que actualmente presentan las clinicas juridicas, sin
olvidar algunos de los desafios alos que se enfrentan en este escenario contemporaneo.

En e capitulo cuarto analizaremos algunos de los cambios propuestos por €l
nuevo paradigma constitucional en Argentina, especialmente desde € angulo del derecho
de acceso a derecho y a la justicia y las innovaciones juridicas en construccion para
asegurar su efectividad tales como la extension de conceptos, la amplitud del catdlogo de
derechos y del campo de lo justiciable, el activismo judicial y la interaccion institucional
de los poderes politicos.

Dentro de este contexto, €l litigio deja de ser considerado como un instrumento
con efectos limitados a caso concreto y comienza a visibilizarse como una herramienta de
cambio social, de fortalecimiento instituciona y de disefio de nuevas estructuras en
defensa de los principios constitucionales; reafirmandose la figura del litigio estructural,
que es la estrategia juridica por excelencia trabgjada en las clinicas visitadas. Luego,
analizaremos especificamente la I6gica de su funcionamiento (unidad de interés,
causalidad estructura, rol activo del operador juridico, decisién estructurad como
herramienta de afirmacion de los principios publicos y fortalecimiento del sistema
regulativo, fuerza expansiva) y presentaremos algunos de los litigios estratégicos mas
paradigmaticos de Argentina.

En e quinto capitulo trabajaremos sobre las estrategias metodol égicas empleadas
para abordar esta investigacion. Al tratarse de un estudio especifico sobre agunas clinicas
juridicas de Argentina, elegimos las técnicas cuadlitativas para conocer su funcionamiento,
actuacion, ambito de trabajo y asi poder identificar cudles son los resultados directos sobre
el aprendizgje de los estudiantes clinicos y simultaneamente, analizar la contribucidn que

esta actividad representa para la consolidacién del derecho de acceso a derecho y a la



justicia. Para €llo, se emplearon diferentes técnicas de recoleccién de datos, tales como:
observacion no estructurada, diario de campo, andisis de informacion documental,
entrevistas y grupos focaes; todos resultados que fueron analizados bajo diferentes
variables y con larigurosidad necesaria para garantizar e maximo de objetividad.

El capitulo seis, que es €l primer capitulo sobre el trabajo empirico, consiste en un
primer andlisis comparativo y de presentacion del trabajo de las clinicas juridicas visitadas.
En este apartado atravesaremos diferentes variables, como la ubicacion instituciona de la
metodologia y lainfluencia que este elemento representa en €l trabajo con los estudiantes;
el equipo de trabgjo y su configuracion conforme a tipo de institucion en e que se
desarrolle laclinica; ladisposicion fisicay temporal para el desarrollo de las reunionesy la
diferencia que representa con el modelo clasico; la variedad en € tipo de estudiantes que
cada clinicarecibe y como esto influye en el resultado del trabgjo; la organizacion interna
de cada una de las clinicas y su trascendencia en la motivacion de los estudiantes; en fin,
un conjunto de elementos que definen € tipo y el campo de actuacion de cada una de las
clinicas visitadas.

En e séptimo capitulo nos proponemos mostrar con especificidad € campo de
actuacion de las clinicas juridicas de Argentina, que, como dijimos, principalmente se
desenvuelve dentro del campo del interés publico y especificamente con el litigio
estratégico, aunque desde diferentes areas del derecho. A los fines de aclarar cualquier
incertidumbre con relacion a esta figura, presentaremos un caso testigo que resume los
elementos de un litigio estructural y que comprueba el area de trabajo de las clinicas.

Por otro lado, exhibiremos algunos resultados comparativos de cada uno de los
casos préacticos trabajados por las clinicas visitadas y los abordaremos desde diferentes
gjes, como la materia del caso, la naturaleza del conflicto y € tratamiento juridico
gjecutado. Igualmente, en esta seccion abordaremos |os desafios propios de esta actividad
juridica y analizaremos su contribucién especifica para la consolidacion del derecho de
acceso a derecho y alajusticia, de acuerdo al tipo de casos que trabajan, la superacién de
las barreras en €l acceso, larelacidn con los consultantes, etc.

En e capitulo octavo, retomando los puntos trabgjados en e capitulo dos,
expondremos € perfil de estudiantes que actualmente forman agunas facultades de
derecho revelando simultaneamente los multiples aspectos que se pueden mejorar en €

proceso de ensefianza-aprendizaje con la integracion del método clinico a la formacién



clasica A su vez, expondremos cdmo esta combinacion permite flexibilizar 1a linea de
formacién de los juristas, alanando la posibilidad de formar distintos perfiles de graduados
en derecho. Empero, también referiremos a los desafios y obstaculos reales que afronta
este proceso de integracion por la fuerte resistencia que egercen las estructuras
tradicionales.

En e dltimo capitulo desarrollaremos las conclusiones especificas a las que
arribamos a través de la sucesion de las diferentes etapas de esta investigacion con el deseo
de que puedan ser Utiles para contribuir en la evolucién tanto de la ciencia como de la
sociedad.






Capitulo 1: Reflexiones en relacion al derecho del nuevo siglo

“Es tarea del investigador renovar los paradigmas, de modo que consiga que
sociologos y juristas se interesen por los asuntos profesionales que estan en e corazon de
la politicadel derecho (Arnaud; Farifas, 2006: 213).”

Introduccion: laimportancia de un abordaje socio juridico del derecho

Durante la mayor parte del siglo XX €l estudio del derecho estuvo dividido entre
su estudio técnico-normativo y sociol égico; dos corrientes tedricas con un mismo objeto de
conocimiento pero con perspectivas diferentes de andlisis.

Asi, podemos identificar por un lado € estudio positivista del derecho, que
propone su interpretacién desde técnicas légicas, dogméticas, idedes y formales,
resultando e derecho en un conjunto l6gico-formal de reglas juridicas con las
caracteristicas de sistematicidad, generdidad, plenitud, unidad y coherencia cuyo método
de interpretacién estd centrado exclusivamente en la dogmética juridica. Esta linea
doctrinaria, presenta €l clasico abordaje externo o a priori del derecho que concentra su
foco de andlisis en normas juridicas formalmente vadidas manteniendo su carécter
descriptivo, determinado y técnico, delimitando estrictamente la separacidn entre € mundo
del sery el del deber ser (Arnaud; Farifias, 2006: 33-34).

Mientras que desde un abordaje sociol égico, € derecho se ocupa del estudio de la
realidad socia subyacente a esas normas juridicas, resaltando laimportancia del estudio de
los elementos micro-sociolégicos, analizandolos descriptivamente, tales como la
correlacion entre el mundo abstracto del derecho y la reaidad féctica, la incidencia de los
comportamientos o fendmenos sociales en la construccién normativa, la efectividad
practica del derecho en la sociedad, € nivel de condicionamiento de los comportamientos
socides en base a derecho, la funcionaidad del derecho dentro del sistema socia, entre
otros (Arnaud; Farifias, 2006: 36).

De este modo, es posible identificar como ambas corrientes transitaban en
caminos irreconciliables, negandose vaor cientifico y arrogandose cada una ser la Unica'y
verdadera ciencia del derecho. Sin embargo, ambas perspectivas cientificas se movian
dentro de pardmetros excesivamente formales y descriptivos; mientras que |a sociologia
gportaba e estudio del derecho desde la redidad, pero desde un enfoque tedrico



absolutamente descriptivo, las posturas positivistas continuaban con su andisis hermético
y apriori del derecho.

Actualmente nadie duda de la independencia y autonomia cientifica de cada una
de estas corrientes, empero tampoco niegan el carécter interdependiente y complementario
de su relacion. “La dogmatica sin la sociologia esta vacia. La sociologia sin la dogmatica
estaciega’ (Kantorowicz apud Arnaud; Farifias, 2006: 38).

Entretanto la dogmatica trabaja sobre € ordenamiento normativo y persigue la
construccion de un sistema conceptual, 1o mas coherente y completo posible, la sociologia
juridica estudia €l desarrollo del fendbmeno juridico en laredidad. Siendo los resultados de
la dogmatica Utiles para |la sociologia a los fines de comprender |a representacién légica y
préctica que |os sujetos hacen de aquel orden juridico; y a su vez, la dogmatica se nutre de
aquellos aportes descriptivos, interpretativos y a veces valorativos, para adecuar cada vez
mas €l sistema juridico a las realidades sociales disminuyendo la brecha entre e mundo
juridicoy socia (Arnaud; Farinas, 2006: 39).

Estas nuevas ideas e interpretaciones, sumadas a la fuerte crisis que afecta a
paradigma positivista en las ultimas décadas, contribuyeron a surgimiento de posturas
innovadoras como, las del redlismo, interaccionismo simbdlico, relativismo vy
constructivismo, que estudian el derecho desde un abordgje interno e interdisciplinario
proponiendo nuevas formas de interpretar las relaciones entre derecho y realidad socid.
Dentro de este nuevo esquema, € derecho se concibe como un producto de la actividad
social, por lo tanto, no puede estudiarse aislado de su contexto histérico, politico,
econdmico y cultural. A su vez, esta nueva forma de concebir a derecho significa grandes
mudanzas en € plano dogmético-formal, porque a aceptar su naturaleza compleja e
interpretarlo como una ciencia en construccion, integrada por diferentes elementos de la
realidad, es dable esperar que reproduzca indeterminacion, multiplicidad, contingencia y
subjetividad -singul aridades que caracterizan a sistema social-.

En este orden, comienzan a cobrar fuerza algunas teorias defensoras del
pluralismo juridico, que sostienen la multiplicidad de sistemas reguladores de conducta,
reafirmando esta pluralidad tanto desde las fuentes de produccion hasta en los medios de
gjecucion. Entre dlas, e movimiento del derecho libre, que defiende la creencia de que la
ley es s6lo un indicador y €l principio del proceso de formacién del derecho, resaltando la

importancia de las fuentes facticas y la funcion creadora de los érganos judiciales y
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extrgudiciaes; facilitando incluso, mecanismos de mayor apertura socia y extendiendo
estos efectos también a los medios de aplicabilidad del derecho, con los conocidos medios
aternativos de resolucién de conflictos (Arnaud; Farinas, 2006: 44; 81-82).

Este nuevo abordaje epistemoldgico moviliza los cimientos del positivismo,
cambiando su ge de andlisis y afectando directamente agunos de sus dogmas, se
desvanece la estrecha y vinculante relacion entre derecho y Estado y, se debilita el caracter
determinado del derecho porque desde esta perspectivalos juicios de valor pasan a adoptar
un papel importante y decisivo en la figura del operador del derecho, quien resuelve no
solo conforme a cuerpo normativo, sino que aquella decision se ve influenciada por las
circunstancias personaes, sociales, culturales y politicas del contexto.

Con todo, uno de los mayores descuidos en relacion a los estudios socio-juridicos
en los Ultimos tiempos se asenté en la fragilidad de su andlisis critico, se trataban de
estudios que podian encuadrarse perfectamente desde la perspectiva dogmadtica o
sociologica, pero ninguno con aspiraciones innovadoras o analiticas respeto del derecho,
sino que respondian estrictamente a principio légico-formal o descriptivo
respectivamente.

En este contexto considero conveniente reflexionar sobre algunos conceptos
esenciales de la estructura juridica, apartandonos de las concepciones clasicas e intentando
reconstruir nuevos sentidos y alcances con la finalidad de que puedan adaptarse a las

exigencias y flexibilidades de |a sociedad de la modernidad avanzada.

1. Nuevos horizontes cientificos

1.1. Distintas concepciones de derecho

El estudio sociolégico del derecho es un andlisis cientifico que podemos
identificar desde antario. Ya en agunos trabajos de Aristételes es posible resaltar estudios
empiricos relacionados con € derecho y a lo largo de la historia diferentes doctrinas
trabgjaron con el propdsito de fusionar elementos juridicos y sociolégicos d momento de
definir el derecho. Desde concepciones dualistas que distinguian entre un derecho valido y
un derecho social; doctrinas relativistas, como la de Montesquieu, que dieron lugar a
contexto histérico-social dentro del campo juridico; visiones utilitaristas como la de
Jeremy Bentham donde proponia fundamentar el derecho y lajusticia en base a criterios de

utilidad social; € clasico conflictualismo de Marx; € funcionalismo de Durkheim; hasta
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llegar a debate del siglo XX donde la corriente del realismo juridico, en sus diferentes
vertientes, expresa sus postulados basicos con relacidén a la ciencia juridica (Arnaud.
Farifias, 2006: 62-78). Es interesante resaltar como cada una de estas posiciones cientificas
sostiene una definicién distinta respecto del derecho y agunas hasta se contraponen en sus
fundamentos.

Definir a derecho no es una tarea fécil, por la transversalidad de su actividad y
por la multiplicidad de perspectivas desde |as que puede ser analizado, por eso no existe un
concepto inequivoco de qué es e derecho sino diferentes acepciones de acuerdo a cada
andlisis tedrico y conforme a contexto histérico y cultural de la época. Por gemplo, si
pensamos en la doctrina positivista, o en € marxismo, inevitablemente debemos rel acionar
al derecho con la existencia del Estado o la existencia de érganos publicos capaces de
monopolizar € poder de creacion y aplicaciéon del derecho; sin embargo, en un contexto
diferente, como las sociedades primitivas donde no existen autoridades constituidas de
manera permanente, pero si reglas de conducta, € derecho parece estar mas relacionado
con la garantia de un orden social que con una estructura estatal (Atienza, 2014: 36-40).

Por otro lado, € sentido del derecho también sera diferente de acuerdo a la
operatividad que cada uno de sus agentes le adjudique; por gemplo € legislador o el
jurista, que se encuentra en relacion de dependencia con el érgano gjecutivo, estudiara e
interpretara el derecho como un instrumento para acanzar fines politicos, econémicos o
sociales; mientras que € juez tendra una vision mas moralista del derecho, ya no como un
medio sino como un fin en si mismo; entretanto, desde |a perspectiva de un profesional
liberal, €l derecho es una herramienta estratégica que puede usar de diferentes maneras de
acuerdo a interés del cliente (Atienza, 2014: 49).

Auln dentro de cada area juridica existe una interpretacion particular del derecho;
por giemplo, quien trabgja desde e Derecho Pend resdta el poder de coaccion estatal,
siendo que quien trabaja en Derecho Contractua destaca la libertad de las partes y la
capacidad conciliatoria; por fin, hasta dentro del mismo campo juridico también existen
diferencias conforme aspectos personal es, ideol 6gicos o técnicos (Atienza, 2014: 50).

Este caracter multifacético del derecho es lo que justifica sus diferentes conceptos
alo largo de la historia. Asi, Santo Tomas de Aquino (iusnaturadista) interpreté a la ley
como €l ordenamiento de la razdn orientado hacia el bien comun, mientras que para Hans
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Kelsen (positivista) €l derecho es un conjunto de normas coactivas, y para Karl Marx
(socialista) un instrumento de dominio de unaclase socia sobre otra (Atienza, 2014: 51).

Es dificil determinar un concepto rea del derecho por tratarse de un tipo ideal, su
construccion tiene por objeto ser aplicable en la realidad pero a nivel de modelo, es un
concepto que no tiene una referencia empirica con la que se pudiera identificar porque son
multiples las referencias que conducen a la definicidén de derecho; desde acciones que
consisten en crear, interpretar o aplicar €l derecho; distintas estructuras juridicas como
Derecho Romano, Derecho Consuetudinario, Derecho Internacional, etc.; pero ninguna es
suficiente para definir con exactitud € concepto de derecho (Atienza, 2014: 62-64).

La aspiracion por definir a derecho de una manera objetiva estd muchas veces
ligada a un sentido estrictamente técnico y, ala conviccién errénea de que larelacion entre
las paldoras y su significado no es convenciona, lo que nos conduce a caer en un
esencialismo linguistico donde las palabras estan més ligadas al lenguaje que a la redidad
misma (Atienza, 2014: 65).

Independientemente, s & derecho fuera de origen estatal, candénico o
consuetudinario; utilizado por un juez, legislador o un profesional liberal; o en cualquiera
de sus diferentes ramas; siempre tiene por objeto regular 1a conducta de los sujetos a quien
esta dirigido. Por lo tanto, si tuviéramos que identificar un elemento comun que nos
permitiese de alguna manera comenzar a definir € concepto de derecho, deberiamos
concentrarnos mas en las conductas subjetivas, que en la norma o la autoridad que pueden
cambiar conforme alas distintas posturas politicas.

En consecuencia, presentamos un andlisis del derecho desde una perspectiva
subjetiva y relativa que permita un acance diferente de estudio. Este nuevo abordaje
cientifico interpreta a derecho como un instrumento de interaccién social y propone un
andlisis funcional del derecho dentro de la sociedad.

1.1.1 Andlisis funciona del derecho

Desde una concepcién amplia del derecho, entendiéndolo como un elemento
plura, complejo y en constante interaccion con el resto de los subsistemas sociales,
podriamos acercarnos a la definicién que nos propone el andlisis funcional del derecho,
como método de conocimiento que arriba ala comprension de un instituto desde € andlisis

de las funciones que cumple o deberia cumplir en la sociedad.

13



Uno de los grandes anhelos de la sociologia siempre fue comprender el
funcionamiento del sistema social; por eso existen multiples y variadas posturas que desde
diferentes angulos tedricos tratan de resumir la dindmica entre e comportamiento
individual y social.

Tradicionamente la perspectiva més acentuada en € area de ciencias sociales
siempre estuvo ligada al funcionalismo, que es una filosofia social que tiende a explicar €
funcionamiento del sistema desde una posicién ontoldgica y aprioristica, que termind por
justificar su funcionamiento en base a posturas metafisicas como la creencia del equilibrio
socia. En este marco tedrico cuaquier explicacion funcional siempre estuvo ligada a esta
presuncion idea y cuaquier intencion de explicar € sistema socia sobre una base distinta
a la del funcionalismo, como en este caso desde una perspectiva subjetivista, merece
aclarar la distinciéon entre funcionalismo y anadlisis funcional, concentrandonos en este
ultimo como método cientifico que analizay explicalos componentes del sistema socia en
base a las funciones que realizan (Arnaud; Farifas, 2006: 132).

Para el funcionalismo clasico la funcién que cada elemento cumple en € sistema
esta determinada por una estructura biol 6gico-organicista, donde a igua que en € cuerpo
humano, cada 6rgano o instituto cumple una funcién esencia para € mantenimiento
genera dd sistema. Esta forma de concebir |a estructura del sistema social presupone que
cada una de aquellas funciones debe corresponderse con las exigencias o necesidades
determinadas a priori que €l sistema necesita para mantener el equilibrio socia. En cambio,
segun el andlisis funcional, que reflgja una postura mas subjetivista, la funcion que cada
elemento cumple en €l sistema esta determinada por una accidn deliberada del sujeto-actor,
que se condice con los objetivos y proyectos individuales delimitantes de las funciones que
cada elemento debe redizar en € sistema (Ferrari, 2014: 43-66; Arnaud; Farifas, 2006:
131).

Con todo esto, es nitido € transito desde el objetivismo determinista del
funcionalismo a subjetivismo conflictual del andlisis funciona, que resdta € sentido
finalista del concepto de funcion, donde e aporte no se reduce a cumplimiento de las
exigencias reclamadas por € sistema sino a los efectos proyectados por €l propio sujeto,
que a la vez pueden traducirse en una consecuencia positiva o negativa en € sistema. El
elemento principal en esta dinamica es que €l actor haya influenciado en €l sistema, y que

ademas |o haga conforme a sus proyectos o deseos; por eso el andlisis funcional se resume
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alarelacion entre lafinalidad del sujeto, € medio empleado —funcion- y el resultado en
sistema (Ferrari, 2014: 43-78).

Esta percepcion del  funcionamiento del sistema socid obliga a una
reestructuracion del esquema normativo, que comienza por identificar y reconocer a
conflicto interindividua como un elemento esencial para € andlisis sociolégico de un
fenémeno juridico. 2

Dentro de esta dinamica del conflicto interindividual, cada una de las partes tiene
interés en hacer de la propia capacidad de decision laregla, representando este conflicto de
autonomias e propio significado de normatividad: donde cada uno tiene interés en
predeterminar y prever aquello que ocurrird en e futuro, exigencia que lo que lleva a hacer
del propio comportamiento un modelo normativo que, ssimbolizado en un mensgje dirigido
a antagonista puede orientar su conducta. Este argumento dirigido a persuadir al
antagonista, puede operar como una justificacién donde se trata de convencer a otro
individuo y esperar que se uniforme espontdneamente, o mediante la clasica forma
condicional de una amenaza o una promesa (Ferrari, 2014: 96-97).

Si aplicasemos este fendmeno interindividua a campo socia, deberiamos
suponer que la suma de estos model os normativos configuraria el derecho de una sociedad;
sin embargo, por cuestiones metodolgicas, € autor entiende mejor la eleccidén de uno de
esos modelos para definir al derecho. Asi, remitiendo a las ensefianzas de Kant, reduce €
campo a model os de comportamiento que posean |a caracteristica de heterénomos,® tengan
una expresion simbdlica, representen una finalidad persuasiva y, ademas se propongan
obtener la adhesion de la conducta antagonista mediante un mecanismo socio-psicol 6gico
de naturaleza hipotética (Ferrari, 2014: 103-107).

Esta delimitacién del modelo, donde predominan los principios normativos, nos
acerca bastante a la concepcion cléasica de derecho. Empero, su carécter subjetivo ofrece
una vasta interpretacion, ya que desde este acance € derecho no esta estrictamente ligado
a la concepcién normativa estatal, sino que a concentrarse en los comportamientos

interindividuales el derecho se configura sobre cualquier modelo simbdlico, heteronomo,

2 Coincidimos con la definicién de conflicto presentada por e autor Ferrari donde lo explica como “la
interaccion en que las partes, obstaculizandose mutuamente, tratan de ampliar —una en detrimento de la otra-
lapropia capacidad de decision” (Ferrari, 2014: 93). En esta construccion conceptual es identificable el juego
entre dos importantes elementos que determinan el desarrollo de la interaccion conflictual, libertad y poder,
que podriamos identificar como dos caras de la misma moneda y que terminan por configurar el poder de
decision de un individuo sobre €l resto (Ferrari, 2014: 87-93).

® Quedando fuera de este campo las normas morales por ser consideradas auténomas.
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que tenga por objeto persuadir la conducta del sujeto antagonista en base a una relacion
funcional hipotética entre una premisay una consecuencia.

Muchas veces € mismo derecho internacional participa de este dilema, cuando
normas convencionales estipuladas por sujetos internacionales publicos o privados
influyen de forma decisiva en los ordenamientos estatales, |legando a veces hasta poner en
duda |a soberania estatal porque implican €l sometimiento de un ordenamiento estatal ala
voluntad de decisores externos;, como por gemplo la lex mercatoria, o acuerdos
econdmicos que hasta en agunos casos contradicen normas tributarias de los estados
individuales. Estas situaciones exponen como sujetos con un fuerte poder de decision
actlan en un marco de interconexion normativa que supera € ordenamiento juridico
estatal, teniendo la fuerza para exigirse reciprocamente, e incluso en caso de conflicto
someterse aladecisién de un tercero -sea estatal o no- (Ferrari, 2014: 120).

La posibilidad de que las normas sean un conjunto de simbolos normativos
dirigidos a influir el comportamiento de otros, demuestra la intervencién directa de los
sujetos en la construccion del sentido del derecho y multiplica € abanico de posibilidades
atribuidas a cada simbolo. Pero esta indeterminacién del derecho no reflgja arbitrariedad,
sino que demuestra que no existe una unica respuesta |6gica para cada cuestién planteada,
como lo sostiene € formalismo juridico, ya que cada andlisis dependera del nivel de
interaccion entre los sujetos y su contexto.

Siguiendo esta linea de pensamiento, € contenido normativo es prescriptivo en
lugar de descriptivo como o sostiene el positivismo, de modo que los agentes intervienen
constantemente para definir el significado de cada modelo normativo de acuerdo a las
finalidades perseguidas (Ferrari, 2014: 124-131).

Esta reflexidn expone agunas fragilidades de los principios normativos, y nos
invita a repensar algunos conceptos juridicos desde una visién amplia y sociolégica. Si
retomamos la definicién de la doctrina clésica donde € derecho se caracteriza por su
caracter sistematico, entendido como un conjunto de normas cuya unidad reposa en que
todas tienen un mismo fundamento de vaidez; esta misma cuaidad desde una perspectiva
sociolégica, refiere a la interaccidn y relacion constante entre e accionar de los agentes
para aribuirle a aquel materia simbolico un sentido funciona especifico (Ferrari,
2014:128).
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Lo mismo sucede con las atribuciones de coherencia y universalidad, cuando nos
referimos a sentido coherente del derecho, no consentimos la postura tradiciona que
reflgia la falta de equivocos o contradicciones en e derecho y resalta su capacidad de
resolver los conflictos dentro de una misma linea de racionalidad, por € contrario,
aceptamos e caracter incierto del derecho y su ligacion directa con el conflicto social, de
modo que, mientras la interaccidn socia se caracterice por ser una realidad cambiante, su
ordenacion también lo serd Sin embargo, cuaquier modelo que pretendiera orientar la
conducta socia debera representar un minimo de estabilidad y sentido, que si bien no
podemos garantizarlo desde las normas juridicas por su realidad mutable, si podemos
reconocer la existencia de principios generales que gobiernan y dirigen su actividad
interpretativa, no necesariamente institucionalizados. Son estos principios los que le
proporcionan a derecho su unidad conceptual y resguardan su coherencia (Ferrari, 2014:
196-198).

En el caso delauniversalidad del derecho, el fundamento clasico se asentabaen la
aptitud del ordenamiento juridico de contener explicita o implicitamente todas las
cuestiones que pudieran devenir en comportamientos juridicos relevantes; sin embargo,
comprobada la vaguedad de este elemento -porque es imposible que € ordenamiento
juridico prevea todas las situaciones posibles, y a la vez por no ser € derecho € Unico
orden normativo en una sociedad- desde un andlisis funciona € sentido universa del
derecho estd relacionado con su caracter instituciona, es decir que representa una
tendencia a cubrir todas las relacionales sociades que pudieran afectar la vida del sujeto,
aunque siempre con la conciencia de ser una aspiracion mas que una afirmacion (Ferrari,
2014: 199-200).

Con todo esto, comparto la posicién del autor cuando termina por definir al
derecho desde e enfoque del andlisis funcional, como el “conjunto institucional de
mensgjes normativos simbdlicos, heterénomos, condicionales y susceptibles de juicio”
(Ferrari, 2014: 135).

1.2. Funciones del derecho: nuevas per spectivas
En concordancia con la estructura del andlisis funcional, debemos entender que
las funciones del derecho son aquellos objetivos inmediatos que le son atribuidos por los
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actores sociales de acuerdo a las finaidades perseguidas.* Esta apreciacion deja de lado la
interpretacion clésica de considerar a las funciones del derecho como atributos objetivos
inherentes a sistema juridico, y las reconfigura como construcciones subjetivas. De esta
forma, el derecho recupera su caracter instrumental y se impone como un medio utilizable

para acanzar objetivos conscientes.

1.2.1. Orientacién social

Una de las funciones atribuidas a derecho es la de orientacion de la conducta
socia, a través de modelos normativos coherentes y universales constituidos en base ala
influencia reciproca de los miembros del grupo (Ferrari, 2014: 163). Esta funcion esta
directamente ligada con el carécter persuasivo de las normas juridicas, que se proponen
influir en los comportamientos sociaes para dirigirlos conforme a los model os normativos
de cada sistema juridico.

Esta presién normativa puede ser transmitida de forma directa, a través de las
normas juridicas que comunican mensges normativos y Se presume que sean
correctamente entendidos por e destinatario, o de forma indirecta, a través de las
decisiones del sistema judicia o administrativo donde también se envia un mensge,
aunque con una mayor claridad de su sentido punitorio (Ferrari, 2014: 140).

Asi, € derecho asume e papel de un instrumento elocuente que mediante
mensajes simbdlicos es capaz de sugerir una decision sobre cuaquier dilema que pudiera

presentarse en lainteraccién social.

Mensgjes simbdlicos

Estos mensagjes simbdlicos que constituyen el medio de comunicacion social, a
igual que en cuaquier proceso comunicativo, deben adecuarse a ciertos parametros de
funcionamiento, con relacién a los destinatarios, a los medios empleados para transmitirlo
y a contenido del mensgje.

El debate que se plantea con relacion a los destinatarios se asienta principalmente
en dos posiciones diferenciadas, por un lado quienes sostienen que las normas se dirigen
estrictamente a los tribunales —Alf Ross-, o0 a la administracién -Jackson-, y que son estos

* El autor define a término de funcién como “latarea o e conjunto de tareas, no incompatibles entre si, que
son atribuibles con caracter primario a aquel el emento por el sujeto que actia mediante ellos en € sistema”
(Ferrari, 2014: 75).
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organos los responsables de su gplicacion. Mientras que una visién mas amplia, entiende
que esta accion no se reduce a los operadores juridicos sino que también comprende a los
sujetos que directa o indirectamente actlian en esa relacién; por eso cuando celebramos un
contrato suponemos que la otra parte actuara conforme lo pactado, en base a principio de
buena fe -porque asumimos naturamente que también le corresponde e respeto por €
derecho- y que solo en caso de incumplimiento tendriamos que recurrir a los érganos del
estado. Sobre este escenario, aceptar sdlo la primera postura seria contemplar una vision
limitada y engafiosa del derecho, y desconocer su capacidad persuasiva como instrumento
de orientacion entre individuos (Ferrari, 2014: 206-209).

Si e objetivo del derecho es persuadir a interlocutor también debemos
concéntranos en los medios a través de los cuales € mensagje simbdlico es transmitido, es
decir en los sujetos intermediarios que influyen en la comunicacion y percepcion de los
mensagjes normativos. Continuando con nuestro abordaje amplio y funcional, estos sujetos
intermediarios podrian identificarse tanto con profesionales que trabajan de forma directa
con el derecho como jueces, abogados, administradores, legisladores, escribanos, policias,
como también podrian tratarse de figuras desprovistas de especializacion juridica, como €l
aprendizae de reglas de conducta y de convivencia que se internalizan en instituciones
educadoras, ambitos laborales, etc. (Ferrari, 2014: 210).

La capacidad interpretativa de cuaquiera de estos medios influye
determinantemente en la forma de concebir € derecho, por eso la necesidad de fortalecer el
compromiso institucional, ya que la deformacion del mensgje juridico reproduce un
derecho diferente y desinforma a los receptores. Estas interpretaciones erroneas pueden
devenir de deficiencias en la formacidn, normativas ambiguas, compromisos politicos y
hasta manipulaciones periodisticas, contribuyendo a frustrar € sentido orientativo del
derecho y desacreditar su rol en la sociedad (Ferrari, 2014: 211-214).

Por dltimo, con relacién a contenido del mensgje, desde una visién normativista
nos limitariamos a mantener la interpretacion litera de la norma o en su defecto
recurririamos a la intencién del legislador, lo que claramente demuestra una orientacion
unidireccional y descendente de entender a derecho, donde quienes detentan un poder méas
fuerte en la interaccion social deciden y transmiten € sentido del mensgje. Mientras que
desde una interpretacion integradora, €l derecho estd constituido por distintas fuerzas en

diferentes direcciones, asi, € derecho también gerce y recibe influencia de las relaciones
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sociaes de forma ascendente. Sea a través de normas que tengan por objeto la proteccidn
de las clases mas desfavorecidas socialmente (por 1o genera estas normas son € resultado
de presiones desde |la base hacia € vértice, y se constituyen en € precio que los que estan
encima deben pagar para garantizar €l orden y obediencia de los principios esenciaes), o
mediante € trabajo de los operadores juridicos que transforman gradualmente la forma de
interpretar €l ordenamiento normativo mediante sentencias judiciales, legislaciones, actos
administrativos, etc., o también a través del andlisis explicito de los efectos inequitativos
que la aplicabilidad descendente que una norma puede producir (Ferrari, 2014: 133-151).

Todo, demuestra como diferentes elementos y actores sociales intervienen a
momento de identificar el sentido del derecho. En consecuencia no se trata de una decision
unilateral impuesta demagdgicamente, sino de un concepto construido en e campo de la
interaccion social, que se traduce en un instrumento destinado a orientar los
comportamientos sociales.

1.2.2. Tratamiento de los conflictos

La postura del funcionalismo clésico considera que € derecho es un instrumento
destinado a la resolucidon de conflictos, en vistas de mantener el equilibrio y € orden
socid. Desde una perspectiva aln mas restringida, algunos autores identifican al derecho
como una herramienta cuya findidad es la resolucion de conflictos estrictamente
judiciales, identificando de esta forma derecho y judicializacion. Ambas posturas terminan
por subordinar e conflicto social a la estructura juridica, y en este punto es donde la
vertiente subjetiva difiere, a considerar que el conflicto socia es un elemento inherente y
propio de la interaccion social, por 1o tanto € derecho jamas podria identificarse con €l
objetivo de poner fin los conflictos sociales, pero si puede garantizarles €l tratamiento de
las controversias, ofreciendo o imponiendo modelos de comportamientos adecuados
conforme a contenido sustantivo del conflicto y a la operatividad de la solucion en €
contexto (Ferrari, 2014: 167).

El derecho no persigue laextincidn del conflicto sino que a darle un determinado
tratamiento lo somete bagjo su control; por eemplo € hecho de regular situaciones
laborales no significa que éstas desapareceran de la estructura social, pero si estarén
controladas bagjo |as directivas del sistema juridico. “El derecho no es un orden de paz, sino
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que vive del y en conflicto, si los conflictos sociadles desaparecieran radicalmente,
desapareceriatambién el derecho” (Arnaud; Farifia, 2006: 139).

La funcién de orientacion y la de tratamiento de conflictos simplemente refieren a
diferentes momentos de un mismo desencuentro de intereses. En el caso de la funcién de
orientacion e derecho actia como un elemento de persuasién con la finalidad de
convencer a antagonista de la preeminencia de su interés particular, de esta forma el
derecho participa antes de la configuracion de cualquier conflicto; mientras que en la
funcion de tratamiento de conflictos, € derecho interviene cuando aquella instancia fracasa
y cada una de las partes continua defendiendo el interés en su pretension, entonces el
derecho interactua después de que € conflicto se manifest6 (Ferrari, 2014: 248).

Como ya lo mencionamos, e conflicto es inherente a derecho, sea como
instrumento regulador o en su caracter disgregador. La conciliacion de intereses no elimina
ladisputa del sistema social, sino que se trata simplemente de una pacificacién temporaria;
y ala vez, muchas leyes o0 sentencias despiertan el espiritu conflictual, por giemplo una
sentencia conciliadora puede provocar que otros af ectados persigan 1os mismos resultados,
o una legislacién innovadora puede generar cambios en la estructura social habilitando €l

planteo de acciones para e reconocimiento de ciertos derechos.

1.2.3. Legitimacion

La legitimacion de las acciones es otra de las funciones atribuibles a derecho, y
sucede cuando €l actor exhibe y argumenta € desarrollo de su acciones conforme a un
determinado modelo normativo reconocible por €l interlocutor, con lafinalidad de reunir e
consenso necesario para considerar aquel accionar legitimo, es decir valido y justo (Ferrari,
2014: 294).

Posturas clasicas identifican esta funcién del derecho con la justificacién del
poder, incluso agunas mas restringidas lo identifican con € accionar judicia y la
necesidad de respaldar la forma de organizar y distribuir el poder de decision en casos de
conflicto (Arnaud; Farifas, 2006: 142). Empero, si recordamos € papel persuasivo que
cumple e derecho en los comportamientos sociales, diriamos que dentro de este
mecanismo € rol de la legitimacidén es representar un factor de conviccién en los
destinatarios. Que no necesariamente son a quienes se orienta la accion juridica, sino que

puede estar dirigido a resto del auditorio para que colabore en la tarea y asegure los
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resultados, o incluso en € caso de la actividad judicial el argumento es utilizado para
garantizar una autolegitimacion frente a quiénes se decidira la controversia (Ferrari, 2014:
295).

Entendida la legitimacién desde esta acepcion amplia, cualquier persona con
capacidad de decision podria recurrir a derecho para argumentar afavor de su accionar sin
que se trate de una facultad exclusiva de quienes detentan €l poder estatal.

Toda legitimacion refiere implicitamente a un modelo normativo y también
implica un desencuentro de intereses; en este sentido, los argumentos contrapuestos
utilizados por las partes para resguardar sus pretensiones pueden ser parte de un mismo
sistema normativo que implique modelos de legitimacion diferentes, o pueden tratarse de
sistemas normativos diferentes, |a eleccion estard directamente vinculada con la naturaleza
del conflicto, €l obrar estratégico y con € estilo de publico a quien se dirige cada parte
(Ferrari, 2014: 296-299).

A su vez, la legitimacién puede referirse a una justificacion sustantiva o
procedimental. En el primer caso se evalla el mérito y e contenido de la accién conforme
acriteriosdejusticiay utilidad, mientras que en el caso de lalegitimacién procedimental el
asunto recae sobre €l correcto cumplimiento del proceso para arribar a aquel resultado. La
forma en que cada sistema decida utilizar este instrumento de legitimacion caracterizara e
mayor 0 menor grado de compromiso con la efectividad de criterios materiales de justicia.
Hay momentos en los que prevaece la justificacion sustantiva de las acciones, donde
claramente se reconoce una concepcion del derecho mas ligada a la moral, mientras que
sucede o contrario cuando prima € criterio instrumenta y e sentido de las acciones se
reduce a cuestiones técnicas (Ferrari, 2014: 304).

Si bien la legitimacion consiste en la correlacion entre un comportamiento y el
modelo normativo preestablecido, sabemos que |as normas son expresiones simbdlicas, por
lo tanto, este proceso se reduce a una abstraccion donde € actor triunfa si consigue
relacionar sus acciones conforme a los simbolos normativos sostenidos por € auditorio.
Asi, tenemos casos que reflgjan una unién practicamente perfecta y, progresivamente casos
donde se identifica una diferencia radical; en cuanto mayor es la diferencia entre el
comportamiento y el modelo normativo mas se consigue identificar un elemento fuerte de
discrecionalidad y de busqueda de simbolos juridicos que legitimen ese accionar (Ferrari,
2014: 308-311).
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Muchas veces € poder politico se sirve de estos elementos para actuar en estas
zonas grises, donde se confunden algunos conceptos como verdad y mentira, realidad y
ficcion, justiciamaterial y formal, sobre todo con la finalidad de desorientar a auditorio. A
veces se utilizan los medios de comunicacion para sensibilizar ala poblacién sobre algunos
temas y recoger mayor cantidad de adeptos sobre posiciones politicas, por gemplo la
televisaciéon de la detencion de una persona en una comunidad con una cultura juridica
basica, lleva ala opinion genera aidentificar aquel acto con el carécter definitorio de una
condena culpable y, s a esa situacion le sumamos que la sociedad sufre un ato nivel de
inseguridad, claramente esta medida es para fortalecer un régimen represivo, que nace de
decisiones politicas, y para soslayar la deficiencia del sistema la seguridad publica (Ferrari,
2014: 315-316).

En otros casos hasta se busca la legitimacion de acciones mediante simbolos
normativos inexistentes, cuando por gemplo se fundamentan en un proyecto de ley,
afirmando técitamente que se trata de legislacion vigente simplemente con el objetivo de

conseguir una autolegitimacién para esas acciones (Ferrari, 2014: 317).

La clase politica ha acentuado su tendencia a responder a las necesidades
sociales de forma aparente, con medidas puramente simbélicas convertidas en
espectaculares por la sagaz utilizacidon de los media. La legitimacion mediante
el derecho se ha convertido asi en algo cada vez masficticio a medida que €
mismo derecho se ha convertido progresivamente en algo mas ilusorio y
epifendmeno (Ferrari, 2014: 325).

Por fin, estas tres funciones son las que meor representan desde un carécter
general y global a las multiples facetas de accion del derecho, cuaquier referencia
empirica o actividad especifica seguramente puede encontrar lugar en alguna de estas tres
funciones. Es dificil imaginar funciones que las contradigan; por gjemplo, no es posible
imaginar un derecho a-orientativo, pero si es posible imaginar un derecho que conduzca a
la sociedad con un sentido univoco o pluralista, independientemente de cual sealaposicién
que se adopte se trata de una orientacién. En el caso del tratamiento de los conflictos, €
derecho puede adoptar posturas que tiendan a ampliar o a reducir el campo de accion
juridica, pero en ambas casos se trata de una forma particular de tratar los conflictos, € no
regular juridicamente un hecho no significa que no esté tutelado por el derecho sino que se
trata de estrategias juridicas especiales. Por ultimo, la funcion de legitimacién, en cuaquier
escenario, tiende a servir de resguardo a los comportamientos juridicos, porque es
contradictorio pensar en utilizar a derecho para deslegitimar una conducta, por supuesto,
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que podemos usarlo para desacreditar ciertos comportamientos pero se confirma la funcion
de ser un instrumento de autolegitimacion® (Ferrari, 2014: 172-174).

Otros autores mencionan funciones mas especificas: como la funcién distributiva
del derecho, pero no todas las acciones humanas son reducibles a la distribucién e
intercambio de bienes y servicios, ademas de ser un elemento que no encontramos en
cualquier sistema juridico, por eso es mejor identificarlo como un objetivo del derecho mas
que como una funcion.

También refieren a la funcién organizativa, que en realidad es propia e inherente
a caracter instrumental del derecho para € cumplimiento de sus funciones, porque la
organizacidén y construccion de estructuras son medios necesarios para coordinar 10s
procesos de realizacion de esas tareas.

Igualmente, otros mencionan la funcién educativa, que es en realidad se trata un
efecto secundario de la funcion de orientacidn, que tiene por objeto guiar la conducta de
los sujetos y que puede actuar de modo pasivo a codificar las costumbres o de modo
activo a fomentar cambios de comportamiento y valores sociales.

Por dltimo, la funcion de integracion, que siempre fue sostenida por el
funcionalismo, donde se considera al derecho como un garante del equilibrio del sistema
socid y se le atribuye la funcion de mitigar los efectos del conflicto; pero claramente se
trata de una facultad absorbida por la funcion de tratamiento de conflictos que

desarrollamos supra (Ferrari, 2014: 175-185).

1.3. Justicia: distintas acepciones

Una vez que analizamos €l derecho y sus funciones desde esta nueva perspectiva
cientifica, nos resta identificar como deberia ser ese derecho. Al parecer la respuesta que
surge de forma natural e inmediata en la mayoria de los individuos es que € derecho debe
ser justo, revelando de esta forma que la justicia representa a derecho por antonomasia,
siendo aquella su valor universal (Atienza, 2012: 197).

Definir €l sentido y € acance de justicia es una tarea ardua y no representa un
sentido unanime en la doctrina cientifica justamente por la importancia y validez universal
que inviste € término. La justicia es usada desde juegos de nifios, trabajo de adultos,

® El autor presenta el jemplo de cuando una persona se somete voluntariamente a los efectos nocivos de una
norma injusta para evidenciar su ilegitimidad y, simultdneamente la legitimidad de su accion (Ferrari, 2014:
174).
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contextos religiosos, practicas institucionales, hasta en relaciones intersubjetivas; y sobre
todo en e campo juridico donde representa su ideal de perfeccion (Nino, 1993: 1)

Pocas ideas despiertan tantas pasiones, consumen tantas energias, provocan
tantas controversias, y tienen tanto impacto en todo lo que los seres humanos
vaoran como la idea de justicia. Sicrates a través de Platdén sostenia que la
justicia es una cosa mas preciosa que €l oro y, Aristételes, citando a Euripides,
afirmaba que, ni la estrella vespertina ni la matutina son tan maravillosas como
lajusticia (Nino, 1993: 1).

1.3.1. Distintas concepciones de justicia

Siempre significa un desafio delimitar el sentido de justicia por las distintas
concepciones, creencias y pasiones en torno a esta idea; algunos entienden que se trata de
una virtud, otros la identifican con una cualidad institucional, para otros es un ided
irracional y, en el sentido opuesto, estdn quienes sostienen que se trata de un proceso
historico. Empero, a pesar de esta multiplicidad de discursos, €l moral, es el ambito natural
de su actuacién (Nino, 1993: 1).

A lo largo de la historia podemos reconocer distintas concepciones de justicia. En
la época antigua précticamente no habia distincidn entre derecho y moral. La justicia era
interpretada desde una perspectiva iusnaturalista donde se reconocia como justo a aguello
que fuera conforme ala naturaleza; es decir que lajusticia estaba integrada por un conjunto
de principios generaes, universales e inmutables que derivaban de la propia naturaeza y
eran cognoscibles por e hombre mediante la razdn. Las mayores criticas que sufre esta
doctrina se asientan en € carécter indefinido del concepto de naturaeza, que puede ser
interpretado de cualquier maneray en el fracaso de esta doctrina a momento de determinar
principios inmutables que no se redujeran a tautologias como “se debe evitar el ma”, “dar
acadaunlo suyo”, etc. (Atienza, 2012: 213-215).

Dentro de la doctrina iusnaturaista, tenemos la concepcidén kantiana que,
partiendo de una percepcion raciona del hombre, propone una serie de condiciones
formales atribuibles a la moralidad individua con carécter absoluto e incondiciona. Para
ello, Kant parte de la configuracion del hombre como un ser libre, postulado necesario para
su racionalidad y que, finalmente hara posible la moraidad de sus acciones. Asi, € uso de
la razén por parte del individuo consiste en la formulacién de imperativos que muestren
como se debe actuar. De esta forma, Kant distingue entre imperativos hipotéticos y
categéricos; mientras que los primeros ordenan algo como un medio para acanzar un fin
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determinado, los segundos ya reflejan un fin en si mismos, y son éstos los que integran la
moral, porque son |os Unicos que pueden constituir deberes absolutos y universales.

A su vez, estas maximas poseen determinadas caracteristicas: a priori, porque €l
sujeto actua independientemente de la experiencia -quien actla moralmente lo hace por €
propio deber y no por las circunstancias facticas-; son autbnomas, porgque son reglas que
provienen de la propia razéon del individuo; son universales, porque tienen validez para
todos los sujetos racionales independientemente del tiempo y del lugar; y son univocas,
porque la moralidad representa un mismo significado para todos -cualquier persona puede
reconocer cudes actos o nomas son morales y cudes no-. Esta postura, a pesar de ser
fuertemente criticada por su individualismo metodolégico y abstracto, es uno de los
argumentos mas utilizados en muchas teorias sobre justicia en la actualidad (Atienza,
2012: 216-217).

Las concepciones utilitaristas miden el valor moral de una accién conforme a los
efectos de placer o de dolor que pudiera generar. En el caso de la perspectiva clasica de
Bentham, para quien € objetivo final de la vida humana es la felicidad, una accién es
moral en la medida en que proporcione mayor felicidad a mayor niUmero de personas. Sin
embargo, € gran error de esta concepcidén es no contemplar € factor de distribucion,
porgue en términos de equidad y de acuerdo con €l principio de utilidad, una situacion en
la que pocas personas disfrutan de grandes niveles de placer y otros sufren, seriaigual que
otraen laquelafelicidad estuviera repartida de maneramas iguditaria.

Esta corriente utilitarista propone una concepcién de justicia basada en la ética,
pero no en principios a priori sino en datos empiricos, con lo cua la justicia pareciera
perder un poco de su abstraccion para poder ser contemplada desde una perspectiva mas
concreta, donde los problemas éticos o politicos parecieran resolverse conforme a un
cdculo aritmético. Sin embargo, este principio carece de sustentacién empirica,
adoleciendo del mismo error de la corriente iusnaturalista que sdlo conseguia justificarse
con juicios prescriptivos (en lugar de que los hombres persiguen la felicidad con sus
acciones, seria que los hombres deberian perseguir con sus acciones la felicidad) (Atienza,
2012: 218-22).

Con todo, esta doctrina nos deja un gporte innovador, al incorporar al raciocinio e

elemento de las instituciones morales, resaltando la importancia que las consecuencias de
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las acciones pueden producir, en vez de concentrarse Unicamente en e andlisis de la
justificacion causal, como |o sostenia Kant.

Las concepciones historicistas de justicia asumen desde un principio que un acto,
una norma, o0 una institucion, no pueden ser calificados de justos o injustos de forma
abstracta, sino que se los debe evauar conforme a momento histérico en € que se
produjeron; asi, estas posturas reconocen €l valor legitimador de la historia y asumen que
la cudidad de justo o injusto no se trata de una esencia inherente a acto, norma, o
institucién sino que se formade acuerdo a contexto.

En este sentido, la historia no es una sucesion de hechos por azar sino que se trata
de un devenir raciona que responde a un determinado proposito. Asi, tenemos posturas
que se concentran en la historia como tradicion o en la historia como progreso; en €
primer caso, se trata de mirar hacia el pasado e intentar encontrar la justificacion de como
debe organizarse una sociedad; y en € segundo caso, se estudia € presente con la
aspiracion de que la verdadera justiciallegaraen €l futuro.

Distintas doctrinas pueden encuadrarse en una u otra escuela; asi, la doctrina
histérica aemana de Savigny sostiene que € derecho es un producto que se desarrolla y
crece conforme del espiritu del pueblo; no se trata de un resultado artificial o individual v,
en el mismo sentido, la justicia también se regira por la perdurabilidad de determinados
valores o instituciones, conforme la tradicién. Mientras que, desde la perspectiva histérica
de Hegel, la historia se representa como una linea en continuo progreso en el desarrollo de
laidea, en esta escuela lajusticia se presenta con dos diferencias fundamentales: una, que
ya no pertenece ad mundo del deber ser sino @ mundo del ser, donde tanto el derecho como
el estado forman parte de la realidad histérica y son etapas racionaes en el desarrollo del
espiritu; y la otra, que intentando superar la subjetividad de Kant, su autor crea una
realidad objetiva en la que se integran €l derecho abstracto y la moralidad, representandose
en un estado raciona que encarna la maxima realizacion de justicia. Esta misma logica es
la que utiliza Marx en su materiaismo historico, la cudl representa aquel momento de
racionalidad con el advenimiento del comunismo. La concepcidén marxista no acepta esta
configuracion del estado moderno como la reunion de diversos intereses particulares, sino
como € instrumento opresor utilizado por la clase dominante, que tiene la capacidad de
manipular € derecho y las nociones de justicia con un determinado carécter ideol dgico.

Las critica sobre estas Ultimas posturas es justamente su determinismo histérico que
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representa y culmina en un perfecto criterio de justicia; porque esta l6gica no permite
identificar e momento de poner limites a egercicio del poder, ademas de promover |la
creenciade que € fin justificalos medios (Atienza, 221-224).

La concepcidn de justicia de Rawls se trata de una construccion metodol égica que
representa una situacion ideal destinada a justificar ciertos principios de justicia que si se
aplicaran darian como resultado una sociedad equilibrada y justa. Para elaborar esta
propuesta metodolégica Rawls parte de la idea de la celebracion de un contrato social
(posicién originaria) del cua participan ciertos individuos libres, racionaes e iguales, que
mediante condiciones contractuales justas, acuerdan principios de justicia con una validez
universal e incondicional para la organizacion de una sociedad futura. A los fines de
resguardar estas garantias contractuales y la imparcialidad de los agentes, € autor crea e
concepto de velo de ignorancia con € cual se propone que quienes definan los principios
de justicia no conozcan ciertas informaciones, como cud sera su posicién especificaen la
sociedad, para eliminar cualquier intencién de favorecer a un determinado grupo o
escenario (Atienza, 2012: 225-228; Caballero, 2006: 1-12).

Con todo, podriamos decir que para €l autor es posible la existencia prolongada de
una sociedad justa y estable con ciudadanos libres, a pesar de sus diferencias religiosas,
filosoficas y morales; debido a la existencia de ese procedimiento contractua hipotético
resuelto entre individuos que, mediante el velo de la ignorancia, se encuentran en una
posicion original donde nadie sabe quien es, conservando Unicamente su capacidad de
razonar y agunas nociones econdmicas y socioldgicas.® A su vez, con este mecanismo se
determinara la estructura de una sociedad mediante la definicion de los principios de
justicia, asegurando primero la justicia del método. Asi € autor identifica dos principios:
1) principio de libertad, donde cada persona debe tener un derecho igua a esquema mas
extenso de libertades basicas —civiles y politicas-, siendo compatible con & esquema
semgjante de libertades para los demas; 2) principio de diferencia: las desigualdades
econdmicas y sociales se organizaran de tal modo que: a) sean ventagjosas para todos, b) se
vinculen a empleos y funciones asequibles para todos (principio de iguadad de
oportunidades). Simultaneamente existe una relacion de jerarquia entre estos principios
para evitar €l intercambio de las libertades por mayores ventajas econémicas: €l primero
prevalece sobre el segundo, permitiendo a todos un acceso iguditario alas libertades para

® Artificios mentales que se representarian en un compromiso moral.
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la realizacion de cualquier plan de vida; y en el segundo principio b prevalece sobre a,
porque una vez garantizadas las libertades bésicas y la iguadad de oportunidades,
seguirian por una distribucién desigual de los bienes a fin de mejorar las expectativas de
los menos favorecidos otorgandoles mayores ventgjas que una distribucion equitativa
(Atienza, 2012: 225-228; Caballero, 2006: 1-12).

La concepcidon discursiva de Habermas también propone un procedimiento
metodol 6gico que nos permite configurar y justificar algunos principios y reglas morales;
pero en este caso, se trata de una légica comunicacional donde propone que individuos
libres e iguales puedan entablar un didlogo racional, con €l objetivo de alcanzar un acuerdo
sobre pautas de conducta y criterios objetivos de justicia con vaidez universa. Asi, €
autor ofrece una serie de reglas que deben estar presentes en cuaquier didogo para
garantizar su desarrollo y conclusién conforme al interés moral mutuo. No se puede excluir
a ninguna persona que represente un interés respecto del problema discutido; siendo parte
del proceso discursivo, todos tienen igual grado de respeto con relacion a sus dichos y
participacion, y todos los que participen del proceso comunicacional deben estar
conformes aceptando |as consecuencias de aquella conclusion.

La propuesta del autor no es determinar cudes son las normas moraes correctas
sino definir un procedimiento mediante el cual podamos atribuir aquella caracteristica a
ciertas normas, 10 que se llama ética discursiva; con la cua propone que son moramente
justificadas agquellas normas que definen un principio ético general que pueda ser aceptado
por todos los interesados dentro de un discurso raciona. Claramente €l autor propone una
nueva version del imperativo categorico de Kant, donde e objetivo ya no es dirigir la
conducta conforme a una maxima individual, sino en relacion a aquel postulado en € que
todos estuvieran de acuerdo y puedan querer como ley universal.

En e planteo del autor Amartya Sen se presenta un nuevo abordge de la
concepcion de justicia, que abandona e procedimiento tradicional del iluminismo,
caracterizado por la figura del contrato social, y se concentra en una argumentacion
racional de lajusticia con base en los comportamientos sociales de |os sujetos, partiendo de
la sensacion de injusticia como el motor que conduce la conducta de los individuos en la
busqueda final de justicia. Esta postura se diferencia de la vision clésica en su objetivo
inmediato, pues no pretende definir lajusticia perfecta sino identificar como disminuir la

injusticia. Asi, mientras los clasicos se preocupan por determinar cud debe ser el accionar
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razonable de las instituciones para alcanzar la “sociedad justa’, este autor nos propone €l
estudio de las redlizaciones, es decir de la actuacion de los sujetos y, a través de gjercicios
comparativos, identificar cudles colaboran en el avance o € retroceso de la justicia (Sen,
2010).

Esta propuesta representa un radical cambio en la forma de concebir a la justicia.
A diferencia del institucionalismo trascendental no se enfoca en la estructura organizativa,
predeterminando y estudiando los comportamientos y las instituciones justas, asumiendo
que los individuos los adoptaran de forma natura; sino que propone €l estudio y andlisis
del comportamiento real de las personas. De esta forma, se dificulta determinar un criterio
universal de justicia, porque ante un mismo acontecimiento pueden suceder fundamentos
distintos e incluso contrapuestos, pero con argumentos justos conforme aquella situacion
(Sen, 2010).

1.3.2. Algunas conclusiones

El desarrollo planteado nos muestra la evolucién en las formas de interpretar el
sentido y acance de justicia. Asi, fuimos desde concepciones idedes, abstractas, y
sobrenaturales hasta percepciones racionaes, empiricas, individuaes y objetivas. Siendo
uno de los grandes aportes del pensamiento contemporaneo la interpretacidn de la justicia
conforme a una discusion racional susceptible de fundamentacion objetiva.

El gran aporte de las propuestas dialgicas es resaltar € caracter individual de la
ética y la importancia de su relacién intersubjetiva para definir los cédigos de valores y
normas morales comunes; evidenciando la influencia del pensamiento kantiano en la
reconfiguracién del protagonismo del individuo y la presencia del ingrediente socia
representado por € utilitarismo. Por otro lado, |a propuesta de Amartya Sen nos permite
quebrar con la cléasica aspiracion de definir la justicia perfecta en base a programas
institucionales que definen comportamientos ideales, invitandonos a concentrarnos en
resultados reales y practicos que efectivamente meoren o incluso destituyan
definitivamente lainjusticia.

La constante tendencia por definir racionamente una teoria de la justicia esta
basada en la dificultad de su comprension y la importancia de sus resultados. La justicia
esta conectada con € modo en que los sujetos viven y no solo con la naturaeza de las

instituciones, reglamentaciones, o normas de conducta, como lo sostenia €
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institucionalismo trascendental de Hobbes, Rousseau y Kant, quienes se concentraron en €l
caracter justo de esas instituciones relegando a un papel secundario a los comportamientos
socides. Esta forma de interpretar la justicia remite a una concepcién ideal, porque
aguellas instituciones en si mismas refieren a la presencia de justicia, pero no ofrecen
ninguna garantia en concreto del cumplimiento de aquellos comportamientos idedles; se
trata solamente de una suposicion en abstracto.

Entender |a justicia desde los comportamientos libres e individuales nos permite
tener una perspectiva mas real y préactica de la sociedad, sin la perfecta aspiracion de una
sociedad justa pero con el objetivo concreto de disminuir lainjusticiadel mundo; cualquier
acontecimiento revolucionario en la historia, por ejemplo €l reclamo por la abolicion de la
esclavitud, la lucha por los derechos de las mujeres, e derecho de los trabajadores, entre
otros, siempre estuvo apoyado en € deseo concreto de superar aquella realidad injusta e
intolerable, mas que en la contribucién para alcanzar una sociedad perfectamente justa.

E correto pressupor que os parisienses ndo teriam tomado de assalto a Bastilha,
que Gandhi n2o teria desafiado o império onde o sol costumava ndo se pér, que
Martin Luther King ndo teria combatido a supremacia branca na “terra dos
homens livres e lar dos bravos’, se ndo fosse seu senso das injusticas manifestas
que poderiam ser vencidas. Eles ndo estavam tentando alcangar um mundo
perfeitamente justo (mesmo que ndo houvesse nenhum acordo sobre como
seria tal mundo), mas o que queriam era remover claras injusticas até onde
pudessem (Sen, 2010: 7).

Con todo, podriamos enunciar una naturaleza dual sobre €l concepto de justicia;
por un lado se trata de la construccién de una moral comun en base a técnicas dia dgicas
entre individuos racionales, independientes, libres e imparciaes y ademas, se compone de
su caracter contextual e histérico. Reconocer este sentido amplio del término justicia y
asumir €l riesgo de argumentos contrapuestos en su interior, no significa que represente
incoherencia o inaplicabilidad, sino todo lo contrario, se identifica con la complejidad y
versatilidad de nuestra sociedad moderna.

Estas reflexiones nos conducen a cuestionarnos s es posible definir criterios de
justicia globa en esta sociedad moderna y desigual. Quienes sostienen €l institucionaismo
trascendental alegan la necesidad de un érgano oficial —Estado soberano- capaz de aplicar
los principios de justicia a través de una estructura organizativa justa; otros, también dentro
de lalégica trascendental, como Thomas Nagel, consideran que actualmente no es posible
definir esos criterios porque las demandas institucionales necesarias para hacer del mundo

una realidad més justa no pueden ser satisfechas a nivel global; incluso Rawls parece
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abandonar sus principios de justicia a pensar en una justicia globa y la fantasiosa
aspiracion de querer un Estado globa proponiendo la negociacion entre los diferentes
Estados sobre a gunas cuestiones basicas de humanidad.

Sin embargo, es alo que se arrib6 con la institucién de los derecho humanos, que
establecen parametros universales dentro de los cuales pueden moverse las decisiones
éticas, politicas, judiciales, econdmicas, culturaes y econémicas de diferentes Estados;
aunque sin terminar de configurar criterios de justicia globa porque incluso conforme a
estos derechos humanos existen diferentes interpretaciones.

La naturaleza y obligatoriedad de los derechos humanos es un tema de cuidado en
ladoctrina. Algunos, como el caso de Bentham, los consideran un absurdo y de parametros
muy elevados, pero muchas de estas manifestaciones negativas se sustentan en una
equivoca interpretacion de los derechos universales, que en redidad se tratan de
declaraciones éticas fuertes y convencionales de como se debe actuar, prescribiendo
algunos imperativos y proponiendo ciertas formas de operatividad que sirven de base para
multiples legislaciones.

No se puede negar laimportancia universal que revisten los derechos humanos, a
reconocer que todas las personas a pesar de su nacionalidad, raza, domicilio, sexo, clase,
poseen un cumulo de derechos que deben ser respetados por todos cuyo reconocimiento
permitio desde resistir torturas, arrestos arbitrarios, abusos, discriminaciones, hasta resultar
muchas veces en un argumento valido para luchar contra el hambre, miseria, falta de agua,
asistencia médica, cuidados ambientales, entre otras necesidades que afectan a todo €l

planeta.

2. Exigencias précticas de la realidad posmoderna

El desarrollo tecnolégico, la globalizacién econdmica, la multiculturaidad como
resultado de la internacionalizacién, entre otras consecuencias de esta realidad
posmoderna, contribuyeron a formar |la compleja red de relaciones sociales que gobiernan
este siglo y que facilitaron la construccién de nuevas figuras juridicas; como nuevos y
flexibles mecanismos para resolucion de conflictos, nuevos parametros de interpretacion
para agunos conceptos clasicos como sujeto de derecho, norma, justicia, igualdad,
oportunidad hasta la misma reinterpretacién del derecho como una herramienta social y no
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como un conjunto abstracto de enunciados que representan un procedimiento 6gico
(Arnaud; Farifias, 2006: 26).

2.1. Globalizacion: actualizacién del derecho
La globalizacion o mundializacion es un fendmeno propio de la sociedad de la
modernidad avanzada cuya conceptualizacidn es bastante imprecisa, por eso nos parecio

apropiado recurrir ala definicion propuesta por el autor Manfred Steger.

Un conjunto multidimensiona de procesos sociadles que crea, multiplica,
despliega e intensifica intercambios e interdependencias sociales a nivel
mundial, ala vez crea en |as personas una conciencia creciente de conexion cada
vez mayor entre lo local y lo distante (Steger, 2003: 13 apud Atienza, 2013 :40).

Se trata de un fendmeno que atafie principalmente a ambito econémico y
persigue la integracién de los mercados mundiaes en un Unico sistema capitalista, empero
este dto nivel de integracién ademas de tener consecuencias econdémicas, también favorece
el intercambio social, cultural y tecnoldgico. Asi, algunos elementos importantes que
caracterizan a este proceso global son la supremacia del poder econémico por encima del
poder politico, lainmediatez de |as operaciones, |a ausencia de fronteras estatal es, avances
tecnol 6gicos, intercambio constante de informaci én, todas circunstancias que nos obligan a
repensar agunas instituciones sociaes, e incluso a reflexionar respecto de si esta nueva
dindmica internacional estda provocando cierto grado de obsolescencia de instituciones
juridicasy politicas (Atienza, 2013: 41).

La globalizacion avanza a velocidades diferentes en las distintas areas del
conjunto socia y, en el caso del derecho, aunque siempre se caracterizé por ser unade las
instituciones menos permesbles a las circunstancias externas, se reconoce su imposibilidad
de permanecer gjeno a esta nueva realidad; de lo contrario, daria como resultado una serie
de consecuencias perversas que terminarian por relegar la importancia del derecho como
regulador de conflictos sociales. En e siglo XXI précticamente todas las actividades
socides poseen una innegabl e naturaleza global, desde el cuidado del medio ambiente, las
actividades econémicas, € intercambio cultural, hasta las areas mas reticentes del derecho
han sufrido cambios, como € Derecho Penal, los Derechos Readles, e Derecho de Familia,
por la unica razén de que la conciencia y la actividad humana es diferente con relacion a
siglo pasado.
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No obstante, € derecho como institucién continda con agunas caracteristicas
debatibles, como su hermeticidad y su condicién de ser esenciamente estatal. Esta
dificultad del derecho oficia de adaptarse a las nuevas circunstancias sumado a la
necesidad inminente de la sociedad mundial de una regulacion general, ha favorecido el
desarrollo de instancias juridicas informales, o 1o que es conocido como e fenébmeno de la
privatizacion del derecho, donde la fuerza normativa ya no recae sobre la ley sino sobre
acuerdos particulares entre |os sujetos (Atienza, 2013: 42).

Esta nueva modalidad juridica, acompafiada de la pérdida de soberania de los
Estados por la trascendencia del derecho transnacional (lex mercatoria), influyé en el
sentido clasico de juridicidad, segin el cua los conflictos eran resueltos por tribunales
locales de un estado conforme a su legislacion nacional, y actualmente los conflictos a
nivel internacional son resueltos por arbitros conforme a la normativa internaciona —que
no es elaborada ni por los Estados, ni por las instituciones publicas internacionales, sino
por importantes asociaci ones de abogados- (Atienza, 2013: 43).

Estas tendencias originaron 1o que en la doctrina se Ilama de soft law haciendo
referencia a que € sentido coactivo del derecho practicamente no tiene cabida en el ambito
internacional, donde hay preferencia de recurrir a mecanismos aternativos de resolucion
de conflictos como mediacion o arbitrgje, donde las partes pueden €elegir € 6rgano y
someterse voluntariamente a su decisién, sin tener que exponerse a la imposicién del
derecho clésico (Atienza, 2013: 43).

Estas innovaciones en & plano internacional, producto de la globalizacion,
demuestran e cambio de rumbo de las nociones de derecho y de jurisdiccién; asi, €
derecho ya no consiste en imposiciones estatales normativas y coactivas, sino que se trata
de preposiciones que tienden a orientar de ciertos comportamientos donde justamente €l
objetivo es dirigir la conducta de manera flexible y respetar la subjetividad. Naturalmente,
esta nueva concepcion juridica también conlleva a que ciertas distinciones clasicas ya no
sean tan claras, como la separacion entre derecho y politica, derecho y sociedad, Derecho

Privado y Derecho Publico, derecho positivo y nuevas forma de regulacién, etc.
2.2. Profesionales del derecho: siglo XXI

El nuevo abordaje epistemoldgico de la ciencia juridica también significa un gran

desafio dentro del esqueleto institucional. Debemos reestructurar algunos esquemas de
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modo que nos permitan flexibilizar y extender los conceptos de derecho y de justiciaen la
préctica, incorporando técnicas y posturas innovadoras, redisefiando respuestas activas por
parte de los 6rganos operacionales y promoviendo el desarrollo de normas comprometidas
con larealidad social, politica, cultural y econémica.

Este momento de transicion ideolégica, donde los modelos tradicionales son
incapaces de afrontar la amplitud de las nuevas exigencias, donde los operadores juridicos
llevan al limite las técnicas y el conocimiento juridico clasico; exige nuevas reflexiones
analiticas y criticas que nos permitan superar la concepciéon basica de derecho que
heredamos de la etapa de codificacién -coherente con una realidad simple, predecible, y
capaz de ser dirigida por reglas l6gicas- pero incompatible con la redidad variable del
siglo XXI (Arnaud; Farifas, 2006: 212).

El colapso del modelo clasico es notable en diferentes areas juridicas, y se
evidencia en € desborde de los tribunales judiciaes que no estan en condiciones de
resolver los reclamos planteados (sea por la demora en la resolucién de un caso o por la
incomprensién de casos complejos) deficiencias éstas que nacen desde el modelo de
educacion juridica que reflga y ensefia formas restrictivas de pensar e derecho. El
procedimiento 16gico formal sostenido por la doctrina clésica -donde el monopolio juridico
recae sobre 6rganos estatales desde |a produccién hasta la aplicacion de las normas- es un
pensamiento armonico y organizado, pero no del todo redlista, pues |a realidad muestra que
los juristas actualmente cuentan con multiples 6rganos de regulacion y con diferentes
racionalidades juridicas a momento de estudiar un caso.

Esta de mas decir que € vigo monopolio normativo a cargo del Estado ha
quedado obsoleto, dando paso a un nuevo modelo basado en e pluraismo juridico y las
reivindicaciones sociales recobrando de esta forma la importancia que las précticas
socides habian perdido con e advenimiento del proceso de codificacion. ” Todo ésto
favorece € desarrollo de técnicas innovadoras que permiten resolver |as insuficiencias del
modelo tradicional; adquiriendo cada vez més fuerza los mecanismos aternativos tanto en

las fuentes de produccion normativa como en los medios utilizados para la resolucion de

"Bl autor presenta €l gemplo de la lucha de mujeres para obtener € derecho a aborto libre en Europa:
cuando €l derecho positivo castigaba el aborto, las defensas juridicas que llegaban a tribunales —siempre
infimas en comparacion con cifras reales- argumentaban fundamentos socio-econémicos y humanitarios para
atenuar la responsabilidad, hasta que las mujeres tomaron conciencia de su derecho y en lugar de perseguir €l
perddn, persiguieron el respeto del derecho sobre su cuerpo alin en contra de la legislacion positiva, y por fin
lograron su reconoci miento.
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conflictos, favoreciendo a desarrollo de la mediacion, e arbitrge, la conciliacion, entre
otros (Arnaud; Farifas, 2006: 211).

A su vez, este escenario reflga una constante tensién entre legalidad y
legitimidad, porque a momento de argumentar un fundamento o recurrir a un instrumento
juridico no resulta extrano referirse a enunciaciones gienas a derecho positivo pero que
estan investidas de legitimidad. De esta forma se abren camino dentro del debate juridico,
sistemas de derecho que no son parte del derecho vigente pero que son reconocidos
sociamente (Arnaud; Farifias, 2006: 210).

Esta nueva redidad juridica cubierta de pluraidad, subjetividad, conflictos
modernos y exigencias temporales, demanda profesionales del derecho capaces de afrontar
estas nuevas circunstancias tedricas y practicas. Se necesitan abogados, sean en su rol de
jueces, profesionales liberaes, legisladores, profesores, dirigentes, o en cualquier otra
ocupacion, que se comprometan con las reivindicaciones juridicas posmodernas y sean
capaces de argumentar juridicamente desde un enfoque técnico-normativo, sociolégico y
vaorativo.

Un argumento juridico basado en un andlisis estrictamente normativo es
insuficiente, porque sélo reflgja un andlisis externo, objetivo y acritico del derecho;
empero, si aese abordaje se le suma la perspectiva sociol 6gica donde se estudia a derecho
desde la redidad misma a través de comportamientos individuales, se tendra una
perspectiva mucho mas amplia, completa y real de lo que efectivamente sucede con el
derecho en la sociedad. Igualmente, si a esta trama se le agrega el componente valorativo,
ademas de tener un razonamiento normativo y efectivo, se podra verificar en qué medida el
derecho estd cumpliendo con la funcién que e corresponde dentro del sistema social.

Esta capacidad de reflexién, andlisis, argumentacion y raciocinio que exigen las
nuevas circunstancias, requiere de un esfuerzo instituciona que permita un cambio en €
paradigma ideol 6gico dominante para poder superar larigidez en la que estan encasillados
algunos conceptos juridicos. Para €ello, es necesario formar una nueva generacion de

abogados y fortalecer € desarrollo de otras especializaciones juridicas.
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2.3. Ensefianzajuridica en € nuevo siglo

Acompafiando € ritmo con e que los cambios estructurades se vienen
desarrollando, no podemos desconocer la importancia de que estas nuevas tendencias
ideol 6gicas sean internalizadas por |os distintos focos de ensefianza juridica.

Si bien la ensefianza parece no ser una de las preocupaciones inmediatas del
debate juridico, es una de | as etapas donde tenemos que concentrar nuestros esfuerzos para
definir conceptos, técnicas, reflexiones y criticas, que acompanaran a profesiona del
derecho durante el desemperfio de sus tareas.

Durante €l siglo XX predomind en el ambito académico un paradigma positivista,
con el que se consigui6 desarrollar en los operadores juridicos habilidades cognoscitivas,
técnicas y memoristas, que los ayudaron a aprender un conjunto de leyes y cémo
aplicarlas; sin embargo, actuamente ese perfil de estudio sdlo se corresponde con uno de
los enfoques que fuimos planteando. Si aspiramos a superar la crisis que afecta tanto a
derecho como a la justicia, necesitamos promover una reconfiguracion de la ensefianza

juridica que incorpore seriamente €l andlisis sociolégico y vaorativo del derecho.

(...) hay que reconfigurar como entendemos el derecho, la abogacia, €l rol de los
distintos ambitos de creacion, todo hay que reconfigurar; entonces esa facultad si
necesita muchas transformaciones pedagégicas porque necesita herramientas
criticas, de deconstruccién de los supuestos compartidos tradiciona es que vamos
areconfigurar, entonces vamos a explicitar o que no esta explicito, y ahi resulta
fundamental € estudio empirico: los estudios sobre cultura en general, cultura
social, juridica, institucional, la discusion filosdfica, porque tenés que
reconfigurar los supuestos filoséficos que ya estan establecidos; por eso, se
necesita mucho volumen de cosas, ademas de conocer los fundamentos basicos
de la maquinaria, porque esta facultad tiene €l desafio de generar operadores que
desde la operacién transformen la maquinaria y eso es més dificil que formar
operadores que te tiren tres bombas en tribunaes para empezar de cero. Querés
formar jueces que reconfiguren el derecho, eso es verdaderamente
paradojal; pero tampoco tanto, sencillamente es una forma honesta de ir
avanzando y disputando los sentidos comunes sobre € derecho con una
perspectiva de que el sentido comin actual nos esta jodiendo, y esa facultad
necesita de muchas cosas, necesita de una sensibilidad especia de los abogados,
porque tienen que estar dispuestos a repensarse y a repensar todo el tiempo, lo
cual es una actividad muy desgastante, y tenés que estar entrenado en esto, en
abrirte a repensar tus supuestos todo € tiempo, y eso no se ensefia repitiendo €l
codigo civil, se ensefia aprendiendo a discutir, a escuchar, a repensar, a
desconfiar metodol 6gicamente, desconfiar de lo que gparece como obvio (...)
(Maurino, Gustavo (2014) co-fundador de ACIJ. Buenos Aires: 10/09: 7-8).

No se trata de abandonar los conceptos clésicos sino de complementarlos y
promover un estudio raciona del derecho, que signifique ademés de un estudio de leyes,
una formacion comprometida con la realidad. La misma globalizacion puso en “jaque’ la
validez y la importancia universa de la ley, porque los contratos pasaron a constituir la
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forma de regulacion por excelencia a nivel internacional; situacién que para a gunos puede
significar el fracaso del positivismo o, desde otro punto de vista, podemos interpretarlo
como la oportunidad para flexibilizar aquellos conceptos y reelaborarlos con € fin de
resguardar la validez e importancia del derecho. Debemos preparar a nuestros futuros
profesionales para poder responder ala complejidad de los asuntos juridicos de este siglo,
como comercio internacional, internet, movimientos migratorios, ecologia, terrorismo,
todos fendmenos que por su propia natural eza exceden los limites territoriales de un estado
y a sentido clasico del derecho.

Este nuevo abordaje de la cienciajuridica lgjos de restarle importancia a derecho
0 a la justicia, actia con un efecto renovador que permite prolongar y garantizar su
vigencia, porque la pérdida del sentido de la utilizacion del derecho conduce a crear en la
sociedad un sentimiento de ineficacia, descontento, desconfianza, que termina por producir
desobediencia, pérdida de credibilidad en las instituciones y la crisis del derecho, que en
realidad se trata de unacrisis estructural.

No podemos evadir la necesidad de integrar esta nueva linea cientifica en la
ensefanza de las facultades de derecho, en los cursos de actuaizacion juridica, en la
formacidn de jueces, legisladores, en capacitaciones de educacion juridica, entre otros;
porque la forma en como e derecho es concebido puede cambiar completamente su
sentido. Pensar a derecho como un conjunto de normas juridicas que prescribe cudes son
las conductas que cada sujeto debe representar en determinadas situaciones, reflga
claramente un sentido autoritario y controlador; empero, si pensamos en € derecho como
un conjunto de construcciones subjetivas cuya fuerza estara determinada por la influencia
reciproca de los miembros de |a sociedad, aquel instrumento opresor parece transformarse
en un instrumento de accion.

Este cambio de perspectiva también cambia la percepcion de la justicia, la
funciones del derecho, los deberes de los operadores juridicos y hasta los deberes de los
mismos ciudadanos, fomentando una mayor conciencia juridica a nivel genera vy
abandonando aquella acepcion formal, ideal y abstracta del derecho, para identificarlo
como una herramienta material a servicio de la comunidad. “El derecho debe ser
interpretado en términos funcionales mas que formales” (Pérez Lledd, 1996: 171).
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Es nuestra responsabilidad formar operadores del derecho con la conviccion y las
herramientas necesarias para trabgjar hacia € objetivo de construir cada dia una sociedad

menos injusta.

Desde €l punto de vista del entramado social (en € nivel estatal, supraestatal o
infraestatal) pueden encontrarse individuos de cuatro tipos fundamentales que
quizas podriamos designar asi: los avispados-desaprensivos, los idiotas, los
parias, y los civicos. Los primeros son los que logran situarse en una posicién de
ventaja, porque saben aprovechar sus oportunidades y actdan sin muchos frenos
morales. Los segundos, los idiotas, pueden pertenecer a campo de los
privilegiados o de los desventajados, pero no son conscientes de su posicion o no
quieren serlo: parece ser que en su sentido originario —en la Grecia clasica- el
idiota era el individuo que no se interesaba por las cosas publicas, por los
asuntos de la polis. Los parias son los que se encuentran en una situacion de
profunda desventaja, pero no por su propia culpa, sino por la accion combinada
delos avispados y de los idiotas. Los civicos, en fin, tratan de que no haya, en la
medida de lo posible, ni privilegiados, ni desventajados; para ello procuran poner
limites a los avispados, despabilar a los idiotas y redimir a los parias. La
globalizacién ha contribuido, hasta ahora, a enardecer los animos de los
avispados, y a que aumente considerablemente € numero de idiotas (en los
paises ricos) y de los parias (en los pobres). Pero o que € mundo necesita,
obviamente, son ciudadanos civicos. Y €l derecho es probablemente, uno de los
instrumentos mas potentes con el que cuentan para llevar a cabo laingente tarea
decivilizar e mundo (Atienza, 2013: 59).

Conclusion

Nuestro objetivo con este capitulo no es proponer que nos olvidemos de |a teoria
clasica del derecho y nos enfoquemos sblo en una perspectiva socioldgica, sino que nos
interesa resaltar la utilidad de esta complementariedad tanto a nivel tedrico, practico, como
académico.

Los conceptos principa es de la ciencia juridica ya cambiaron. No tienen € mismo
sentido y acance que tenian en € siglo pasado; por lo tanto, adaptarse a esta nueva
circunstancia es simplemente una cuestion de tiempo mas que de una eleccion. Es un error
imaginar que las palabras reflgan una esencia inmutable; un concepto se transforma
conforme cambia su realidad histérica y mas ain aquellos conceptos que en si mismos
significan interaccién socia, como e derecho y lajusticia, alos cuaes nunca podriamos
catalogarlos de absolutos y 16gicos, como sucede en |as ciencias exactas.

En este capitulo proponemos abordar los conceptos de derecho y de justicia en
relacién con su contexto; asi, € derecho debe estudiarse también desde la reaccion que
provoca en la conducta de los sujetos y debemos perseguir la aplicacidén de justicia
conforme a criterios objetivos, que aspiren a alcanzar esa idea de perfecciéon, mediante
acciones concretas que construyan cada dia una sociedad menos injusta.
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La redidad posmoderna acucia la necesidad de abordar €l funcionamiento del
sistema juridico desde un andlisis sociolégico, interdisciplinario y critico. En este sentido,
trabgiamos con la postura del andlisis funciona del derecho que lo define desde las
funciones que cumple en la sociedad y en atencion a la conducta de los agentes; e
iguamente, proponemos un abordgje de la justicia sobre e resultado de argumentos
racionades en un contexto especifico. Posiciones que algjan a estas construcciones
conceptuaes del plano abstracto y las acercan a una percepcion rea de su existencia,
contribuyendo a disminuir |abrecha entre el mundo del ser y €l del deber ser.

Estas nuevas percepciones del derecho y de la justicia influyen decisivamente en
el trabgjo y las responsabilidades de los operadores del derecho, problematizando un
campo que hasta ahora estuvo restringido a técnicas descriptivas, dostractas y a priori. Se
hace necesario entonces reubicar € protagonismo de los juristas en € resguardo del
derecho y en la aplicacion de justicia, porque estas innovaciones conceptuales exigen una
conducta activa, reflexiva, critica, politica y estratégica, que contextualice y flexibilice los
conceptos idea es de la ciencia juridica en pos de las necesidades reales de |la sociedad. Es
asi, que en este nuevo paradigma comienzan aretomarse las ideas del activismo juridico.

Con todos estos desafios es importante garantizar una educacion juridica
comprometida con el potencia del derecho como herramienta politica y generadora de
cambios sociaes, para formar profesionaes que no sdlo aspiren a ser reproductores de una

ideologia vaciay jerarquica, sino que sean reconstructores de un orden social y justo.

40



Capitulo 2: Ensenanza juridica: debatesy modelos

Introduccién

La formacion académica de profesionales en derecho es un tema que merece
nuestro cuidado por la repercusion social que inviste y que se reflgja en la amplitud de
posibilidades en donde un abogado puede desempefiarse. Un jurista puede ser parte del
organo judicial y encargado de impartir justicia en la sociedad; puede ser abogado
particular y responsable por defender intereses individuales o colectivos; puede ser
abogado del Estado encargado de asesorar y defender las operaciones y los intereses
publicos; puede ser funcionario publico y representante de la nacion; puede ser lider de un
equipo de trabgo; en fin, cudquiera de estas posiciones demuestra la importancia
estratégica de preocuparnos por una buena educacion juridica.

Desde nuestro punto de vista existen tres pilares importantes sobre los que
debemos reflexionar cuando estudiamos la ensefianza juridica: 1) la concepcidn de derecho
y de justicia que se persigue con la formacién académica, 2) la forma de ensefiar derecho,
y 3) e perfil de graduado que se pretende construir con la educacién juridica. De acuerdo a
cada uno de estos parametros y a la forma de su implementacion tendremos diferentes
modelos de ensefanza juridica y, por lo tanto, diferentes formas de sociaizacién del
estudiante.

Estos puntos del qué, del cdmo, y del para qué, seran la base del debate que

presentaremos en torno ala ensefianza juridica.

1. Debates dentro de la ensefianza juridica

1.1. Concepcion del derechoy dejusticia

Atendiendo a la contemporanea discusion conceptual en torno a estas idess,
debemos reconocer las clasicas cosmovisiones contradictorias entre el positivismo y €
realismo juridico con respecto a la construccion del concepto de derecho y de justicaen la

ensenanza juridica

1.1.1. Positivismo juridico

Una de las maximas del positivismo juridico es que € derecho esta formado sdlo
por normas, que a su vez encuentran su razén de ser en otras normas. De esta forma, los
detentores de esta doctrina defienden |a autonomia del derecho a identificar un objeto y
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método propios de estudio. Asi tenemos a la norma juridica como elemento centra de
andlisis y a la dogmatica juridica como método particular que permite la elaboracién de
conceptos fundamental es extraidos desde el propio ordenamiento juridico.

El positivismo juridico interpreta a derecho como un todo hermenéutico,
ordenado y unico, conformado por normas generales, abstractas y racionales, emanadas del
monopolio coercitivo y normativo del Estado (Lista; Brigido, 2002: 44).

La consolidacion de este pensamiento se alcanza con € proceso de codificacion,
posterior a la revolucion francesa y con la aprobaciéon del Codigo Civil Francés; sin
embargo, este acontecimiento historico representa algo mas que € triunfo de una
interpretacion juridica, porque entrania la victoria de una ideologia politica, que defiende al
Estado como centro de organizacion politica. Sobre estos principios, se estructura el
esquema institucional del siglo XX, con & Estado como titular absoluto del poder juridico,
tanto en el area legislativa como judicial, una configuracién econdémica en base a criterios
de organizacién capitalista y, una distribucion social basada en divisiones econémicas, con
la clase burguesa como dominante (Lista; Brigido, 2002: 44).

Enfocandonos en € sistema juridico, debemos resdtar que esta linea de
pensamiento fundada en la racionalidad juridica se opone a la utilizacién de medios y
procedimientos que no puedan ser controlados racionalmente recurriendo a los principios
de cdculo, previsibilidad y neutraidad vaorativa. Todo €ello bajo € argumento de
resguardar €l caracter neutral del derecho. De esta manera, se defiende la separacion de la
ciencia juridica de la realidad, para preservar a contenido normativo de la influencia de
intereses determinados que pueden ser sectoriales, de clase, grupaes o individuaes; asi
como también de la interferencia de apreciaciones valorativas, consideraciones éticas,
sentimientos politicos, criterios utilitarios o de conveniencia, etc. Esta perspectiva ubica al
derecho dentro del mundo del deber ser en lugar del mundo del ser -de larealidad facticar,
a los fines de garantizar sus caracteres de pleno, coherente y Unico, con el propésito de
conservar a derecho en su congtitucidn pura, evitando asi su “contaminacién” con los
demas érdenes delaredidad y con las irracionalidades del individuo y la sociedad.

Para esta cosmovision e derecho esta constituido solo por normas juridicas que
nacen del poder normativo del Estado prevaeciendo sobre cualquier otra practica social,
independientemente de la subjetividad de los actores sociales. Todo esto, contribuye a

fortalecer y justificar la autonomia y suficiencia del derecho frente a otros aspectos de la
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realidad, como el politico, moral, religioso, econémico, socia y cultura. Esta “falsa’
presentacion del derecho como un instrumento neutral, apartado de toda influencia
ideoldgica, es 1o que genera su fata de vinculacion con lareadlidad socia y con € resto de
conoci mientos considerados extragjuridicos (Lista; Brigido, 2002: 46).

En este contexto resultafécil identificar la concepcion del derecho que se defiende
y que por supuesto se transmite. Se trata de un derecho que no pertenece a nuestra reaidad
cotidiana sino que corresponde a una légica abstracta, ya que sblo en este plano es posible
sostener los caracteres que lo identifican, tales como: a) pleno y légico, con capacidad de
abarcar cuaquier situacidén, es decir que no existen para esta postura lagunas,
contradicciones o espacios “grises’ -porque s existieran serian resueltos por la propia
doctrina-; b) neutro, a limite de ser atemporal e inaplicable por su poca relacion con la
realidad que lo rodea; ¢) supremo, aln por encima de |0s propios sujetos a quienes regula;
todos elementos que en su conjunto terminan por construir un derecho racional y estético
pero totalmente despreocupado por sus consecuencias practicas.

Esta concepcion del sistema juridico conduce a identificar a la justicia como la
perfecta concrecion de las normas juridicas prescriptas, cua s fuera un simple
procedimiento matematico, en e que frente a la descripcion de una conducta debe
aplicarse la solucién hipotética prescripta previamente por la normativa vigente, sin
oportunidad para pensar que un resultado que se aparte de este procedimiento 16gico pueda
ser catalogado de justo.

Esta forma de concebir al derecho y ala justicia reduce notablemente |a capacidad
de trabajo de los juristas limitandose Unicamente a la interpretacion de la letrade laley o,
en su defecto, recurriendo a criterios de interpretacion dogmética cuando las normas fueran
incompatibles. En este orden, la actividad de los profesionales del derecho dgja de ser
productiva y pasa a ser reproductiva representando una gran pérdida para una rea
gproximacion a sentido material de justicia; verbigracia, antes del afianzamiento del
positivismo juridico la figura del juez tenia libertad para €legir qué norma aplicar en cada
caso de acuerdo a las circunstancias, pero con el advenimiento de esta doctrina € juez
pierde aquella capacidad decisoria y creativa convirtiéndose en un mero funcionario
publico que debe aplicar las normas juridicas estatales por encima de cuaquier apreciacion
persona (Lista; Brigido, 2002: 49).
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1.1.2. Realismo juridico

De forma practicamente antagénica, los detentores de la doctrina del realismo
juridico, reniegan de aquellos atributos sostenidos por e positivismo y refuerzan la
necesidad de una reconstruccion del pensamiento juridico, abriendo camino a una
concepcion sociol égicade la ciencia del derecho.

Esta doctrina filoséfica, que tuvo diferentes origenes y manifestaciones, podemos
decir que se consolida como teoria critica del derecho en la década del 60" con la
conformacién del movimiento Critical Legal Studies (estudios criticos del derecho) en los
Estados Unidos; donde se inici6 como un grupo integrado por estudiantes, profesores,
practicantes y cientificos sociales del derecho, que escribian acerca del sistema lega
estadounidense desde una perspectiva de izquierda utilizando metodologias més cercanas a
los criterios literarios y filosoficos sociales que alos académicos del derecho.

Este movimiento propone €l estudio del derecho desde una perspectiva redista
que implica una relacion directa del derecho con € contexto econémico, social y cultural
que lo rodea oponiéndose en lo absoluto a la reproduccion de aquellos conceptos y
relaciones considerados “aceptados” por |a sociedad -cuando no se tratan de otra cosa que
de significados o creencias impuestas que tienden a reproducir relaciones jerarquicas y de
dominacion-.

Este tipo de discurso de reproduccion solo ayuda a estructurar una percepcion de
larealidad que no permite visualizar aternativas posibles, tanto en relacion alo que ellaes
cdmo a lo que podria ser. Asi, se convence a las personas de que todas las relaciones
jerérquicas en las que viven y trabajan son naturales y necesarias; por eso muchas veces
nos encontramos con expresiones como “hemos llegado a fina de la historia’, “las
posibilidades de cambio ya no existen”, “el esfuerzo por tratar de alcanzar una sociedad
menos jerarquica es en vano o traeria aparejado grandes costos como pérdidas de eficiencia
productiva, limitaciones de libertad individual o expansion de facultades estatales’. Estas
creencias fuertemente arraigadas en la sociedad son dificiles de erradicar, pues representan
un relacion de jerarquia que se torna obligatoria incluso en las propias practicas de sus
actores, sea en debates legidlativos, discusiones juridicas, decisiones administrativas y
judiciales, trabajos académicos, etc. Todos, de alguna forma, contribuyen a fortalecer esa
creencia de que las cosas son como son y que cualquier cambio sblo las empeoraria
(Gordon, 2009: 522; Santos, 2002; Hespanha, 2007: 224).



Este proceso de permitir que las estructuras que nosotros mismos creamos dirijan
nuestras relaciones -de modo tal que parezca que desempefiamos papeles abstractos en un
juego que parece no ser producido por la accion humana sino que esas estructuras estan
determinadas por la historia, naturaleza humana o derecho econdémico- se llama
reificacion, que implica una sobre-cosificacion donde lo que esta vivo es tratado como una
cosainerte o abstracta (Gordon, 2009: 511-512).

Una forma de superar estas falsas afirmaciones es exponer estas creencias a
herramientas racionales y criticas que daran como resultado un conjunto de relaciones
objetivamente determinadas. Desde esta perspectiva, pensando que € mundo es una
construccion humana y no un conjunto de reglas sociales 0 econémicas que condicionan
constantemente nuestras acciones o nuestra forma de pensar, se relativiza el rol del hombre
con larealidad que lo rodea y se puede aspirar a un pensamiento real de cambio (Gordon,
2009: 513). Asi, € derecho deja de ser algo externo a hombre y ala sociedad para pasar a
configurar una herramienta poderosa de accidén politica y econdmica que, segun su
utilizacion, significara una herramienta de opresion o de cambio.

Con este nuevo escenario, € derecho pierde su caracter neutra atribuido por €l
positivismo juridico exponiendo su potencial de control, sea como instrumento regulador
de conductas, segun la version liberal, o como instrumento a favor de los més poderosos,
segun la version marxista ortodoxa (Gordon, 2009: 505-506).

El realismo juridico siempre se interesd por demostrar € caracter indeterminado
del derecho, lo que pone en tela de juicio agunos de los presupuestos mas tradicionaes
como la igualdad ante la ley y su aplicacién imparcial. Con este nuevo aporte cientifico,
tanto las leyes como las sentencias judicidles dependen en gran medida de las
circunstancias personales de quien las dicta (formacién intelectual, origen social, creencias,
ideologias, etc.) y no solamente del sustento juridico puro (Gordon, 2009: 541; Hespanha,
2007: 224).

1.1.3. Redefiniciones

Este clasico y ultrapasado debate doctrinal, sumado a las exigencias de la
sociedad de |la modernidad avanzada, nos conducen a redefinir y readaptar las nociones de
derecho y de justicia junto con otras percepciones epistemoldgicas a los fines de

flexibilizar |os tradicionales esquemas juridicos en los que estan inmersos.
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El jurista Gordon nos presenta un caso judicia del Estado de Florida donde se
reclamaba la rescisién de catorce (14) contratos firmados con una academia de baile. El
tribunal de primera instancia rechaz6 la demanda por errores formales, siendo este falo
apelado ante la Corte de Apelaciones donde fue revocado a considerar que e primer
andlisis del dérgano judicial habia sido superficial por tratarse a caso como una tipica
transaccion. Finalmente, en la corte, €l juez Pierce encuadré el caso dentro de la figura de
recision por fraude, evaluando condiciones fisicas, psicolégicas, emocionales y materiales
de ambas partes (Gordon, 2009: 526-548).

El caso Vokes ¢/ Arthur Murray Inc presenta a una mujer de 51 anos, viuda, sin
familia, quien en una fiesta es seducida a participar de clases de baile en una academia por
sus supuestas condiciones para € mismo. Sin embargo, la academia desde e principio
supo que la actora no poseia tales dotes, pero alin asi la indujeron a través de engaros,
exageraciones, gaanteria, manipulacién psicoldgica, a la firma de varios contratos
permanentes por una alta suma de dinero.

Al tomar la decision fina el juez Pierce analizd la situacion emociona de la
actora resaltando que la academia proporciond informacién falsa de forma deliberada para
influenciar en la decisién de la Sra. Vokes, afectando de forma directa € principio de
libertad contractual. La situacion personal de la actora la llevo a concebir a la academia,
mas que como un objeto contractual, como una posibilidad de conocer otras personas y
nuevas oportunidades de vida; de esta forma, la academia dej6é de ser para ella un medio
para satisfacer un interés para convertirse en € interés en si mismo, un lugar donde
instructores lindos y amables descubren en ella cuaidades, la complacian con €l ogios,
medallas, etc. Por fin la academia significo para ella, mas que un lugar donde tomaba
clases de baile, 1a propia sensacion de estar viva (Gordon, 2009: 526-548).

Quisimos presentar este gemplo para demostrar € dinamismo y € caracter
indeterminado que puede representar e derecho conforme a criterio de cada jurista a
momento de analizar un caso, la forma de identificar una situacién, la norma juridica
elegida y @ criterio de interpretacién; elementos que pueden cambiar absolutamente €l
sentido de un juicio. En este gjemplo, mientras €l juez de primera instancia representa un
criterio netamente conservador y positivista clasico de la ciencia juridica, a considerar
todos aquellos datos empiricos como simples sentimentalismos e informacion irrelevante y

que de ninguna forma soslayarian la obligacién contractual; el segundo magistrado, frente
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ala misma situacion féctica, pero con una perspectiva diferente de derecho y de lajusticia
-unavision redlista, criticay practica del derecho- tiene la capacidad para analizar més alla
de los simples presupuestos técnicos del acto juridico y enfocarse en las condiciones
sociades, econdmicas y culturales del caso. Asi fue que € juez Pierce recurrié a las
herramientas de influencia debida, o abuso de confianza, para resatar € tipo de relacién
contractual y poder encuadrar |a accién como un fraude.

Esta aptitud creativa, personificada en cada jurista, de poder encuadrar en figuras
tipicas casos diferentes, es la viva expresion de la flexibilidad juridica capaz de adaptarse a
las distintas circunstancias y la confirmacion de la easticidad del derecho. Con esto,
estamos en condiciones de entender a derecho como una herramienta maledble y parte de
la realidad social resdtando su caracter de instrumento a servicio de los hombres
conforme a cada contexto. lgualmente, |a justicia tampoco debe ser interpretada de forma
aislada de su contexto histérico-socia cuando persigue la correcta adecuacion entre

derecho y larealidad en la que se aplica.

1.2. Laforma de ensefiar derecho: técnicas metodolégicas

La complejidad de este nuevo andlisis nos exige reflexionar sobre las modalidades
pedagdgicas que se utilizan en la ensefianza del derecho, especialmente con la finalidad de
incentivar un estudio interdisciplinario, critico, creativo, redlistay estratégico del mismo.

En este orden sucederan discusiones tanto con relacién al contenido del programa
de estudio como a las técnicas pedagdgicas utilizadas dentro del aula. A través de ambas
herramientas se “ensefian” a estudiante una serie de actitudes con relacion al derecho, ala
economia, a rol del jurista en la sociedad, alainterpretacion de justicia; conceptos que los
estudiantes gprenden e internalizan mucho antes de saber cdmo sera su vida afuera de la
facultad. La naturaleza de este proceso es 1o que justifica la necesidad e importancia de
estudiar € material académico y definir la orientacion que representara cada uno de estos

mensaj es.

1.2.1. Contenido dél plan de estudio
Al momento de definir el plan de estudios para la carrera de abogacia existen
diferentes tensiones entre las distintas corrientes juridicas, que en uno u otro camino

determinaran €l perfil de la ensenanza.
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1.2.1.1. Hermetismo o interdisciplinariedad

Dentro de este debate tenemos dos posiciones diferenciadas; una, en relacion
directa con € carécter positivista del derecho, que reduce su contenido a estudio de la
normativa vigente y propone como pilares principales de estudio a las normas juridicas, la
dogmédtica y e método de analogia; y otra, que entiende a la ensefianza del derecho
integrada por una educacién interdisciplinaria e interrelacionada con los problemas
sociaes.

La posicién clasica que sostiene la autonomia y autosuficiencia de la técnica
normativa se justifica en € objetivo de mantener |a coherencia del estudio sistematico del
derecho, porque un estudio interdisciplinario o extrgjuridico implicaria pluralismo, caos,
eleccion, caracteres completamente opuestos a los defendidos por e positivismo como,
precision, certeza, 16gica, rigor, andlisis y claridad.

Por otro lado, quienes promueven la ensefianza interdisciplinaria y entienden a
derecho como parte integrante de otros saberes, especialmente en €l érea de las ciencias
socides, proponen un andlisis sociologico, econdmico, cultura y filosofico del derecho
que le permitan a estudiante ampliar su concepcion sobre qué es el derecho y para qué
sirve.

En aguellas facultades de derecho donde prevalece € contenido doctrinario por
encima del practico o reflexivo, en genera tienden a formar “técnicos en derecho”,
profesionales capaces de memorizar las normas, interpretarlas, eplicarlas y ser
colaboradores del 6rgano judicial al momento de ubicar juridicamente un caso. Pero
carecen de capacidad reflexiva con relacion a derecho, no desarrollan una vision critica,
no saben como mangjar agunas herramientas de andisis, reduciendo de esta forma sus
posibilidades de entender a derecho como una herramienta de andlisis critico para
promover su efecto reconfigurador.

Reflexionando sobre la utilidad de dividir e saber juridico del resto de los saberes
durante €l proceso de ensefianza-aprendizaje; algunos autores sostienen que se trata de
caminos diferentes, mientras que la doctrina es razonamiento juridico y resultados
objetivos, € saber reflexivo es pluraidad, incertidumbre y subjetividad. Es una realidad
que la misma naturaleza del conocimiento interdisciplinario importa un enfoque reflexivo
y complegjo, lo cua no es contradictorio ni perjudicia para la formacion del estudiante



porque este estilo de saber inteligente y dinamico es lo que € alumno necesita para
extender su pensamiento més allddelaley (Kennedy, 2012: 34-41).

Es una construccién errada del universo del derecho sostener que la doctrina es
unitaria, coherente y racional porque dentro del mismo ordenamiento juridico existen
contradicciones, lagunas, normas opuestas y principios generales y particulares diferentes.
Esta gpariencia de cohesion interna es falsa; |os docentes ensefian esta errénea impresion
del derecho como consecuencia de los principios de la ensefianza tradiciona, pero la
doctrina no es lineal sino que es una trama y se interrelaciona con otros saberes, ademas
del juridico. Cuando entendemos ésto, la distincidn entre saberes o entre saber juridico y
realidad pierde sentido porque la tnica forma de comprender las diferencias existentes en
la doctrina es acudiendo a los estudios interdisciplinarios. Por gjemplo, no podemos
ensefiar las contradicciones del Derecho Privado sin estudiar las tedricas econdmicas
opuestas sobre crecimiento econdmico; cuando una propugna la desregulacion y la otra
una colectivizacion de la inversion. Es por eso que esta division entre doctrina juridica y
pensamiento interdisciplinario, reflexivo, o critico, es falsa porque ambos poseen la misma
naturaleza dualistay se complementan entre si (Kennedy, 2012: 34-41).

1.2.1.2. Diagramacion del curriculum

De acuerdo a la manera de delimitar e contenido educacional podemos encontrar
dos modelos de curriculum: uno de coleccién y otro integrado.® En el primer caso los
contenidos se presentan de forma aislada y perfectamente delimitada; podemos decir que
précticamente no existe vinculacion entre ellos. Mientras que en e segundo caso, €
contenido se presenta como un todo, los limites entre |os diferentes contenidos son difusos
y una caracteristica peculiar es que no existen limites de tiempo para cada conocimiento -a
diferencia del de coleccién donde se dedica mayor tiempo e importancia a los
conoci mientos considerados fundamenta es (Lista, Brigido, 2002: 110-111).

El factor tiempo es un elemento que merece atencion a momento de definir el
contenido de estudio de la carrera. Pues existen contenidos que pueden ser ensefiados en
plazos determinados, algunos mas cortos, otros mas largos; también existen materias que
por su naturaleza se aprenden mejor sin plazos formales, e incluso existen contenidos mas
informales que pueden ser ensefiados hasta en seminarios o cursos diseminados de corta

& Conceptos de Basil Berstein (1977, vol. 3: 70-84).
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duracion (Riesman, 1999: 125).

Con el modelo de curriculum de coleccion se facilita un aprendizaje particular y
especializado en relacion a cada materia, donde € objetivo se concentra mas en la
profundidad que en la interrelacién de los contenidos y en €l nivel de comprension de los
estudiantes. Mientras que en € modelo integrado la educacion estd basada en principios
generaes, donde se privilegia mas los modos de conocer que €l nivel de conocimiento
(Lista, Brigido, 2002: 110-111).

1.2.1.3. Saber doctrinario y saber practico

Este debate se asienta en la tension entre ensefiar derecho desde libros como
ciencia tedrica y abstracta o ensefiar derecho como una profesion préctica y su ligazén
constante con lareaidad.

Desde € siglo XIX la universidad es €l lugar por excelencia para la produccién
del saber cientifico; por eso resulta natural que las facultades de derecho también hayan
adoptado esta metodologia a momento de estructurar pedagdgicamente su contenido de
ensenanza. Asi, por gemplo en la Facultad de Derecho de Harvard desde 1870 con
Christopher Columbus Langdell como decano, predomind una visién del derecho
estrictamente ligada a la ciencia. Uno de los primeros debates en torno a la gran brecha
entre formacion académica y actividad profesional, resaltando la ausencia de contenido
préctico en € programa de estudio, surge con la famosa comparacién del autor Jerome
Frank entre la formacion del estudiante de derecho y del estudiante de medicina.

Esta provocacién reabre la discusion en torno a la importancia del saber préctico
en laformacién del estudiante de derecho, porque hasta ese momento € saber tedrico tenia
total preeminencia sobre aquél. Profesores que habiendo tenido experiencia en la practica
juridica -0 sin éla la consideraban indtil para el conocimiento juridico reafirmando a
conocimiento tedrico como € principal y casi Unico ge de ensefianza en la facultad de
derecho (Frank, 1947: 3).

A school with alibrary asits heart is what one may well imagine. The men who
teach there, however interested they may once have been in the actuaities of the
law office and the courtroom, must pay only a subordinate regard to those
actualities (Langdell apud Frank, 1947: 4).

Esta tendencia précticamente lo que hace es distinguir € sentido académico-

investigativo del contexto practico, asimilando cada vez mas € derecho al concepto de
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ciencia, con €l objetivo de distinguirlo de la contingencia propia de la realidad y acercarlo
alaobjetividad o abstraccidn que caracteriza a conocimiento cientifico (Alfieri, 2009).

Este estilo de ensenanza condujo a formar graduados en derecho que no tenian las
competencias suficientes para gjercer la practica juridica, pues adolecian sobre todo de
faencias en la escritura y en el modo de razonamiento juridico, principalmente porque su
formacién estaba més orientada a perfil de un estudioso de leyes que a de un profesional
que aboga en causas judiciales. Esta distincion categérica y excluyente incapacita a los
alumnos para cualquier otro papel que no sea el de aprendiz en un estudio juridico, o que a
su vez contribuye con la pérdida de importancia de la teoria ensefiada en la facultad y
produce la sobrevaloracion de las habilidades que se aprenden en la préctica -ya que la
creencia general es que sdlo cuando los alumnos se gradian es cuando comienzan a
aprender la “verdadera’ practica de la abogacia-.

En reaccion a estas falencias y junto con nuevas tendencias ideolégicas, es que
surgen tensiones en la configuracién de la ensefianza del derecho. Las primeras
manifestaciones en este sentido iniciaron con € trabgjo de los Critica Legal Studies, que
proponen un nuevo estilo de ensefanza juridica basada en una perspectiva mas practica,
critica, y redlista promoviendo o hasta provocando € debate con otras disciplinas.

Esta nueva linea de pensamiento orientada por lo que fue en la década del 30" &l
realismo juridico, se proponia debatir algunos principios fundamentales del derecho, como
su neutralidad, indeterminacién y sobre todo su carécter de supremo; a demostrar que €l
derecho es una creacion del hombre y es aplicado por é. Por |o tanto también esta sujeto a
sus limitaciones y circunstancias. Gran parte del trabgo del movimiento fue de
“demolicién” de agquella produccidn académica impregnada en las corrientes tradicionales,
y otra gran parte se dedico a estudiar de qué manera se encuentra incorporada en nuestras
mentes aquellaforma “ aceptada” de pensar € derecho (Gordon, 2009: 521).

Es un error reducir € aprendizaje del derecho a un simple andlisis normativo o
doctrinario, porque comprendiendo la multiplicidad del alcance del derecho es imposible
reducirlo a la particularidad de la teoria. Un jurista realmente preparado, ademas de
conocer € derecho, debe identificar cudes son los mejores caminos para su aplicacion y
sobre todo tener la sensibilidad de notar cuando el derecho no esté cumpliendo su objetivo
en la sociedad haciéndose necesario un cambio 0 una re-adaptacién, experiencias que se

aprenden einternalizan con larealidad practica.
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La configuracion del programa de estudio es un trabgo que requiere
responsabilidad y competencia, porque sera la base de laformacion cientificay profesional

de nuestros futuros juristas.

1.2.1.4. Derecho publico y derecho privado

Atendiendo a la clasica divisién del derecho, € contenido del plan de estudios
también puede inclinarse en mayor o menor medida por el desarrollo del derecho privado o
derecho publico; sea por la cantidad de materias de cada érea juridica, por |la manera en
que estas materias se distribuyen dentro del programa o por |la categoria que asuman como
materias principales u opcionales. Decisiones facultativas que reflgaran la tendencia
institucional en el plano académico. No obstante, se trata de una distincién que ya es objeto
de debate en € plano doctrinal por la dificil distincion entre el campo del Derecho publico
y del Derecho Privado (Gardiol, 2002: 45). Hasta deberiamos repensar cud es e sentido
util de esa distincién, porque se puede ensefiar Derecho Civil desde una perspectiva

publica o Derecho Tributario desde un andlisis privado, entre otros gjemplos.

1.2.2. Pedagogia en e aula

La formacién del estudiante esta integrada tanto por € aprendizaje tedrico como
por la rutina diaria -précticas cotidianas, comportamientos, interacciones propias de la
dinamica de los actores, tonos de voz, gestos, expresiones facides, etc.-. De ello surge, la
necesidad de analizar tanto las técnicas utilizadas durante el proceso gprendizaje -agunas
se concentran en métodos de trasmisién del conocimiento y otras promueven e propio
descubrimiento- como también la preocupacion por e debate ideoldgico en relacion al

contenido oculto en €l proceso de ensefianza-aprendizaje.

1.2.2.1. Transmision o descubrimiento

En el desarrollo del proceso de ensefianza-aprendizaje € rol de algunos actores se
torna vinculante en relacién a resultado. Tal es € caso de los profesores que con sus
elecciones formaran a los estudiantes e influenciaran sobre sus acciones y formas de
pensar.

De acuerdo a estilo de profesor y a su metodologia se plantean diferentes

modelos de clases. Tenemos algunas donde existe una fuerte relacion jerarquica entre
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profesor y estudiante -casi una relacion de dominacidn- donde el profesor se plantea como
el titular del conocimiento, sin posibilidad de ser cuestionado, y los aumnos se limitan a
escuchar e incorporar 1o que é €lija transmitir. En este modelo, cualquier interrupcion no
es muy bien recibida, por |o que una consulta puede devenir en una respuesta humillante o
soberbia.

En este esquema la figura principal recae sobre e profesor; la clase comienza
cuando €l profesor llega; hasta resulta absurdo imaginar otras aternativas como comenzar
la clase sin el profesor o pensar en un debate sélo entre los dumnos. De esta forma, e
unico lugar reservado para los estudiantes es € rol de espectadores, que a su vez se
materializa en € lugar que cada uno ocupa dentro de la clase; € profesor en su escritorio
principa y los estudiantes en sus asientos individuales, practicamente sin contacto entre
ellos -ni siquiera visual-. Este tipo de ambiente, a su vez, favorece un clima de
competencia e individuaismo entre los aumnos, que no sienten la obligacion de
interactuar en clase a menos que e docente redice alguna pregunta de forma directa
(Moro, 2009).

En este modelo |a tarea de los estudiantes es memorizar los contenidos impartidos
por el profesor, que en general se reducen a textos normativos sin proponer ningun tipo de
abordge interdisciplinario, critico o reflexivo. La evaluacion también juega un rol
principal en el desarrollo de este proceso ya que dentro de este escenario |os estudiantes no
pueden considerar esta etapa como ago natural, sino como el obstaculo mas importante
que deben sortear y desarrollan todo el proceso de ensefianza-gprendizaje Unicamente con
ese objetivo. En consecuencia, si la forma de aprobar € examen es repetir 1o que €
profesor ensefid -aln cuando no estén de acuerdo- no dudaran en tomar aquella decision.

En contraste existen clases, con profesores menos dogméticos y por lo genera con
una visién mas amplia del contenido del derecho, que proponen & desarrollo de técnicas
participativas donde se promueve el constante intercambio entre profesor y estudiante, o
entre los mismos estudiantes, y se utilizan generamente las técnicas del debate y del
trabgjo en equipo. En este tipo de clases los estudiantes adquieren mayor seguridad
respecto de sus acciones porque reciben constantemente un feedback de su profesor o de
sus comparneros; € intercambio de ideas y de puntos de vista enriquecen sus opiniones,
posturas permitiendo € fortalecimiento de la técnica de la argumentacion. Asi, sin darse

cuenta el estudiante desarrolla habilidades de razonamiento y argumentacion en donde
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aprende a conocer |as debilidades y fortalezas de su conocimiento. En este estilo de clase
la evaluacidén no constituye un obstaculo final sino que se convierte en un proceso de
descubrimiento que es redizado por € propio estudiante con € apoyo del profesor
(Bueschel, 2008).

En este esquema €l rol principa recae sobre € estudiante, quien desempefia una
funcion activa dentro del proceso de aprendizaje; a diferencia del modelo anterior, no
espera el conocimiento de forma pasiva sino que desarrolla habilidades para adquirirlo por
su propia cuenta. El profesor en este esquema adopta un papel importante como orientador
de aquel proceso, pero siempre respetando a estudiante en su evolucién.

Siguiendo a Paulo Freire (2006), ensefiar no es trasmitir conocimiento; la
ensefnanza siempre debe cumplir con las siguientes exigencias: respetar |a autonomia de ser
del educando, ensefiar a partir de la redidad, € motor del aprendizaje debe ser la
curiosidad, rigor metédico, respeto a los saberes de los educandos, responsabilidad ética,
rechazo de cuaquier forma de discriminacion, reflexion critica sobre la practica,
aceptacion de la identidad cultura, disponibilidad para €l didogo y, sobretodo, querer €l

bien paralos educandos.

1.2.2.2. El derecho como herramienta de accion politica

“Una ideologia puede ser hegemdnica si su efecto practico es € de impedir que
puedan imaginarse rdenes alternativos” (Gordon, 2009: 509).

A través de la propuesta del programa de estudio y de la forma en que se
estructuran las clases, se ensefia ad estudiante de derecho una serie de actitudes, no solo
juridicas sino también politicas, cuando representan la transmision de un contenido
ideolégico que define una determinada postura con relacion a derecho en la sociedad
(Kennedy, 2012). De esta forma, € derecho puede significar para € estudiante una
herramienta de reproduccion de jerarquias o puede configurarse como un elemento que
permita reestructurar € sistema.

La doctrina cléasica defiende la neutralidad del derecho -reniega de cuaquier
posicion que refiera a una influencia politica en € é&rea juridica- y sostiene su
autosuficiencia légica, formal y materia. En base a este rigor 16gico, |os detentores de esta
doctrina ensefan a los estudiantes que existe algo llamado “razonamiento juridico” y los

conducen a aceptar como validos ciertos argumentos para casos particul ares, alegando que
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en virtud de este mecanismo, cualquiera sea el caso, siempre se arribara a resultados justos.
El riesgo de este modelo es que por |o genera engendra argumentos circulares que traen
aparejadas mas dudas que certezas -0 son tan vagos que no tienen un sentido determinado-
y tienden a reproducir argumentos de autoridad o argumentos de conveniencia politica -
que son tratados en € caso particular como reglas generales aceptadas por todos-
(Kennedy, 2009: 557-558).

Aceptar |a naturaleza instrumental del derecho inevitablemente hace suponer que
producira efectos en el campo politico, porque cuaquier herramienta que persiga cambios
socides reflga actividad politica. De aqui la importancia del trabgjo en clase y la
concepcion de derecho que formamos en los estudiantes, que puede devenir en una
herramienta de cambio 0 en una herramienta de reproduccion de los principios de
dominacion y jerarquia.

Resulta practicamente imposible que un estudiante de derecho se cuestione estos
planteos cuando esta ingresando a un nuevo mundo del cud justamente quiere aprenderlo
todo; y es entendible, porque a ingresar no tienen las herramientas suficientes para notarlo
o para desarrollar una actitud critica del sistema. Incluso la mayoria de los estudiantes
“progresistas’ cuando intentan ayudar sblo perjudican, porque piensan que € mejor
programa politico es aquél donde se reconozcan y garanticen los derechos de los oprimidos
y donde los derechos publicos prevalezcan sobre los privados. Sin embargo, € problema
centra sigue sin respuesta que es la imposibilidad de que € Estado responda a favor de
aquellos intereses —de los grupos menos favorecidos- o la dificultad practica de poner en
vigencia los derechos reconocidos formamente; entonces, aln adoptando aquel programa
considerado como ideal, sin darse cuenta se estarian subordinando nuevamente a las reglas
del razonamiento juridico (Kennedy, 2009: 560-561).

El problema de la educacion juridica no se reduce a que los profesores emplean
este método del razonamiento juridico y con eso limitan el derecho de los oprimidos, sino
que se trata de un problema mas profundo porque se ensefia un discurso del derecho
inconsciente, circular y vacio que conlleva el riesgo de conducirnos a cualquier resultado
(Kennedy, 2009: 561).

El discurso de los derechos es una trampa, ya que es |égicamente incoherente y
manipulable, tradicionamente individuadlista e intencionalmente ciego a las
realidades de la desigualdad sustancia. Mientras uno se mantenga dentro de €,
podra producir buenos argumentos para un caso ocasional, periférico, en € que
todos admiten que es necesario un juicio de vaor. Pero uno carece de guia para
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decidir qué hacer frente a cuestiones fundamentales y esta destinado a perder
gradualmente la confianza en el poder de conviccion de lo que uno tiene para
decir a favor justamente de los resultados en los que cree mas apasionadamente
(Kennedy, 2009: 561-562).

1.3. Perfil del graduado

Partiendo de la premisa de que la facultad de derecho no sblo transmite
conocimientos técnicos sino también comportamientos, habitos y conductas es importante
determinar cudl es |a orientacion especifica de ese proceso de socializacion.

1.3.1. Rol del jurista con relacion a derecho y alajusticia

Atendiendo aladivision tradicional, encontramos desde |a postura clasica quienes
defienden e caracter supremo del derecho limitando el rol del jurista a su aplicacion
directa. En cambio los redlistas sostienen que €l rol del jurista es conocer, aplicar y crear €l
derecho en vistas de alcanzar objetivos comunes y compatibles con los vaores de la
justiciasocial.

Esta variabilidad nos demuestra que existen diferentes modos de asumir € rol de
un profesional del derecho en la sociedad. Puede ser un rol pasivo, aceptando la norma
juridica como un criterio objetivo y universal participando sdlo de forma secundaria en el
proceso de aplicacion de justicia, configurando asi una clase de jurista preocupado mas por
la vigencia de la ley que por € vaor de lajusticia; o en su rol activo, como actlan otros
profesionales en la aplicacién de justicia, creando normas o adaptando las existentes a
nuevas situaciones, o encuadrando casos en las—normas- que no estaban contemplados. De
esta manera, utilizan a derecho de forma eléstica y no como algo estético, siendo esta
flexibilidad la que permite entender a derecho como una herramienta y no como un
mandato que debe ser obedecido.

Estas diferentes interpretaciones terminan por influir en la conducta de cada
sujeto. Asi, encontramos profesionaes del derecho que gjercen la profesidon con el objetivo
de colaborar en la sociedad y otros que ven en la profesion un trabajo bien remunerado con
un muy buen prestigio social. Del mismo modo, |as relaciones con sus pares pueden ser
muy diferentes; algunos juristas desarrollan su trabajo basandose en relaciones verticales,
entendiendo que ellos son los titulares del conocimiento y que van atransmitirlo a quien no

lo sabe -colocandose eso se encuentran en una situacion de superioridad-; y otros, que

56



consideran su trabgjo como un servicio técnico desarrollado conforme a criterios de
horizontalidad y solidaridad.

1.3.2. Modelo cientifico y profesionalista

Podemos distinguir distintos perfiles de graduados en funcion del modelo
académico adoptado por cada institucion. Una de las clasificaciones mas conocidas es la
que se plantea entre e modelo de facultad orientado mayormente hacia la investigacion
cientificay e modelo orientado especiamente a gjercicio profesional .’

El modelo de facultad profesionalista surge con € advenimiento de la modernidad
y con la necesidad de progreso de | as sociedades burguesas, que demandaban profesionales
especializados en areas liberaes originando asi un sistema de educacién formal que
proveyera a la sociedad de médicos, abogados, ingenieros, economistas, odontélogos, etc.
Durante este periodo se evidencié un cambio importante entre la dicotomia educacion-
trabgjo -que eran elementos sin ninguna relaciéon hasta e advenimiento del capitalismo
organizado- a partir del cual se inicia un segundo periodo donde la educacién, que hasta
ese momento habia quedado relegada para el campo laboral, empieza a configurarse como
la herramienta de formacién para € trabajo. Empero, la acelerada transformacion del
proceso productivo sumado a la inestabilidad entre la demanda y la oferta de trabgjo,
condujeron a que la educacion abandonara su posicion de etapa anterior al trabajo, para ser
concomitante, significando ahora dos elementos fundamentales de un mismo proceso
productivo sufriendo |a educacion una readaptaci én profesional (Santos, 1998: 236-239).

En e caso del modelo cientifico debemos remitirnos a los origenes mismos de la
universidad, interpretada por aquel entonces como €l lugar a que las sociedades habian
designado para la reflexion sobre la redidad y la creacion del conocimiento. Desde sus
inicios este modelo siempre presentd la dupla estructura de maestro-discipulo y €l
proposito de la investigacién como conocimiento cientifico. Con este modelo de facultad,
la ensefianza queda unida de forma indivisible a la investigacion cientifica, de forma ta
que no se concibe ensefianza sin investigacion, ni investigacion sin ensefanza.

Evidentemente estos dos modelos de ensefianza producen distintos perfiles de
graduados. Mientras que el modelo cientifico propone un curriculum integrado, estudios
interdisciplinarios, trabajo de tiempo completo -tanto por parte del profesor como del

® Ricardo Cabrera, en su trabgjo, “La universidad que no tenemos’. Disponible en http://neuro.qi.fcen.uba.ar
(28 de Mayo de 2015).
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alumno- y técnicas dindmicas de estudio; ofreciendo a estudiante mayores oportunidades
de aproximarse a herramientas criticas, de reflexion, de debate, de argumentacion -que le
permitiran construir sus propias herramientas de conocimiento y, a la vez, profundizar €l
campo de la investigacion cientifica-; el modelo profesiondista méas vinculado con las
exigencias del mercado, propone un curriculum orientado y dirigido de acuerdo alas reglas
de la eficiencia con € propdsito de alcanzar en el menor tiempo posible la mayor cantidad
de objetivos. De esta forma, € estudiante no tiene grandes espacios de debate o de
reflexion porque no es ésa la finalidad del modelo, sino prepararlos con las bases minimas
de conocimiento -por lo general de contenido técnico- para su insercién en el mercado
laboral. Este modelo contribuye a que el estudiante interprete ala formacion académica de
la facultad s6lo como un periodo de transito y no como un fin en si mismo, idealizando de
esta manera la preparacion que pueda obtener a momento de iniciarse en €l mercado. La
gran desventaja de este modelo es que a ser una preparacion superficial, e estudiante no
cuenta con las herramientas necesarias para desenvolver su pensamiento 0 sus propias
concepciones conceptual es.

La principa diferencia entre ambos modelos recae en los objetivos de la
formacion; en €l caso del modelo cientifico, €l objetivo es la excelencia, mientras que en el
profesiondista lo es la eficiencia Con todo, actualmente esta delimitacion es bastante
dificil de sostener porque en su afan de afrontar la redlidad del mejor modo posible las
instituciones educativas debieron adoptar principios pertenecientes a uno y otro.

En agunas facultades de derecho de los Estados Unidos con € objetivo de
mejorar y elevar € nivel de los profesionales del derecho decidieron implementar desde
finales del siglo XIX medidas paratornar ala ensefianza del derecho mas cientifica, pero el
nivel de las exigencias es tan elevado que condujo a colapso de las propias facultades de
derecho. Los atos parametros del modelo cientifico como profesores full time,
investigadores, estudiantes full time, précticas, programas de estudio avanzados,
incremento en los anos de la carrera, inversiones en grandes bibliotecas, entre otros,
llevaron a aumentar notable y progresivamente € costo de estudio de la carrera de
abogacia, hasta convertirse hoy en dia en una carrera accesible solo para un selecto sector
delasociedad'™ (Tamanha, 2012).

"0 La tasa promedio de una universidad ubicada dentro de las veinte mejores en el ranking no es menor que
U$S 50.000 anudes, sin contar con el gasto extra que implica & costo de vida. Suma de dinero que una
familia con buenas condiciones econdmicas no dudaria en pagar, pero una familia de clase media no tiene
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Estas circunstancias mas la fuerte recesion del mercado labora norteamericano en
el plano de la abogacia, producen graduados en derecho que egresan con una enorme
deuda en sus espaldas con pocas posibilidades de insertarse en e mercado laboral juridico.
Auln asi, las facultades no adoptan ninguna postura responsable frente a esta situacion
continuando con € reclutamiento de la mayor cantidad posible de estudiantes para poder
solventar el sostenimiento de una muy costosa estructura educativa conforme a las
exigencias actuales. En esta tarea, se empefian en presentar datos falsos respecto de las
tasas de empleo, programas disimul ados de becas que sblo actian como “anzuelo” paralos
estudiantes -quienes a fina terminan fuertemente endeudados teniendo que aceptar
cualquier estilo de empleo para poder subsistir-, etc. Este tipo de limitaciones no existian
para las generaciones anteriores e implican grandes costos sociaes y hasta perjuicios para
el mismo sistemalegal, porque esta nueva estructura solo contribuye a hacer de la abogacia
una profesion de clase'’ (Tamanha, 2012).

Sobre este escenario norteamericano diferentes autores proponen flexibilizar
aquellos niveles de exigencia para brindar a las facultades de derecho mayores
posibilidades de eleccion @ momento de determinar su estructura y orientacion en la
ensefianza. Asi, Alfred Reed propuso la coexistencia de los dos modelos; por jemplo, las
facultades locales podrian sostener un curriculum mas préctico que mostrase lo que €l
derecho es y, las facultades nacionaes se ocuparian de formar lideres sociales donde los
estudiantes ademas de aprender derecho puro adoptasen otro tipo de conciencia con
relacion alas funciones del derecho (Tamanha, 2012: 24).

1.3.3. Interés publico e interés privado

De acuerdo al perfil elegido por cada institucion tendremos dif erentes prioridades
de intereses y formas de estudiar €l derecho. Mientras existen facultades cuya estructura
académica responde a un estilo liberal, con una perspectiva netamente individual, que
promueve la formacion abogados especialistas en areas de derecho privado; otras,

proponen la formacion de un perfil profesiona mas comprometido con causas de interés

condiciones de hacerlo y deberiaresignarse a estudiar en las universidades mas baratas con la disminucién de
oportunidades laborales que eso implica; por gemplo, los integrantes de la Corte Suprema de Justicia
siempre fueron estudiantes de Harvard, Yae y Columbia siendo mucho menos probable que un estudiante de
cualquier otra universidad tenga acceso a estos cargos del departamento de justicia o incluso como profesor
de derecho.

" Postura también sostenida por los autores Bourdieu y Passeron (2013).
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publico donde prevalecen contenidos que reflgjan la transversalidad e importancia del
derecho en la sociedad.

2. Modelos de facultades de derecho en € siglo XXI

Considerando los tres pilares iniciales sobre los cud es se asentaron |os debates en

torno a la ensenanza juridica presentaremos cuatro modelos de facultades de derecho
propias del siglo XXI que asumen de manera diferente cada una de aquellas propuestas. A
los fines de organizar mejor la presentacion y facilitar € reconocimiento de cada idea,
alteraremos en €l orden de aquellos grandes items, comenzando por € esquema elegido por
cadainstitucion a momento de ensefiar derecho; luego, asumiendo que la educacion es un
proceso de socializacion del estudiante identificaremos cudl es la concepcion de derecho y
de justicia que cada estilo de ensenanza promueve; y finalmente analizaremos cual es €
perfil del graduado en derecho resultante conforme a cada modelo.

2.1. Modelo clasico

Este modelo se caracteriza por aplicar 1alogica del iuspositivismo a momento de
estructurar € contenido de la ensefianza. De esta forma el ge principa del plan de estudio
esta compuesto por materias normativas que representan a derecho positivo vigente, en su
mayoria derecho privado y solo existen escasas materias obligatorias que correspondan a
campo del derecho publico, u otras que no hagan referencia exclusiva a la normativa en
vigencia

Este plan de estudio con base en la dogmética juridica reflgja una tendencia
dominante del contenido doctrinario por encima del préactico, reflexivo o cualquier otra
forma de conocimiento extragjuridico; tanto en relacion a contenido, a la cantidad de horas
por materia, como a la metodologia de ensefanza, porque la utilizacién de técnicas
memoristas y € propio proceso de analogia se convierten en las herramientas
fundamental es de estudio.

El mismo programa -de estudio- favorece la légica del razonamiento juridico,
pues materias como Derecho Contractual, Derecho de Daros, Derechos Reales, Derecho
Penal y Procesal Civil, cimientos del capitalismo del estado de bienestar, son a su vez la
base de estudio de la carrera y los profesores las ensefian como si tuvieran una légica

interna, donde |os argumentos de conveniencia politica parecieran no tener importancia. En
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suma, cuando se ensefian contenidos de Derecho Publico que hacen a la estructura
administrativa del Estado, donde su €l emento politico es inherente, |os profesores prefieren
ensenar esos contenidos de forma aislada y con ato nivel de complejidad a los fines de
eliminar cuaquier connotacion politica intentando resguardar el carécter neutro del
derecho. Por fin, en cuanto a las materias que no tienen vinculacién directa con el derecho
positivo, como Historia, Filosofia del Derecho, Sociologia, Practica Juridica, entre otras, se
presentan como simples materias recreativas sin revestir la importancia de aquellas que
integran el nucleo técnico del derecho (Kennedy, 2009: 558-559). Este modelo responde a
la l6gica del derecho en una estructura libera, a sostener € hermetismo juridico con
relacion al resto de saberes, metodologias y dando preeminencia a Derecho Privado por
sobre el Derecho Publico.

Desde el punto de vista estructural este modelo se organiza conforme a esquema
del curriculum de coleccidn proponiendo e estudio de materias con un contenido y un
tiempo definido; existe una secuencia entre ellas, pero no una interrelacion, posibilitando
que € alumno estudie cada materia de forma independiente y recurriendo a técnicas
memoristas sin que eso perjudique su posterior desempefio en esta facultad.

Los profesores -en su gran mayoria varones, de modales tipicos de clase media,
heterosexuales- desempefian un papel de superioridad dentro de la clase y se presentan
como los titulares del conocimiento. En este escenario, € estudiante se convierte en un
simple receptor de contenidos, o que ademas de perjudicarlo en € plano académico le
resta confianza en su propio proceso de aprendizaje; asi, se configura lo que Freire
denomina educacion bancaria: “Eis ai a concepgédo ‘bancéria’ da educagdo, em que a Unica
margem de agdo que se oferece aos educandos é a de receberem depdsitos, guarda-los e
arquivélos’ (Freire, 2002 apud Figueredo 2012: 55).

Ademas de inhibir a los estudiantes en su proceso activo de gprendizaje, este
modelo favorece una reproduccion ideoldgica donde los profesores tienden a convencer a
los estudiantes de la eficacia del proceso de razonamiento juridico promoviendo su
adherencia. Este tipo de razonamiento sblo Ileva a reproducir los estandares de jerarquia,
porque promueve e pensamiento sistematico en lugar del pensamiento analitico. De esta
manera, el estudiante acepta —sin reservas- las prescripciones normativas y a través de un
procedimiento |16gico-automético las aplica, sin considerar los resultados, € contexto, ni
los parametros reales de justicia. Con todo esto, €l derecho pierde cualquier potenciaidad
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como elemento de restructuracion y se convierte en una via de propagaciéon de ideas
dominantes.

Al inicio de clases se hacen evidentes las diferencias de pensamiento entre los
estudiantes, y entre ellos y sus profesores; pero es notable que no existe espacio suficiente
para € debate o los pensamientos idedlistas 0 progresistas (Kennedy, 2009: 553). Lo
curioso es que a medida que se desarrolla € curso, € grupo se vuelve cada vez mas
homogéneo en esa linea de pensamiento y aquellas ansias por debatir se debilitan al punto
de desaparecer. Finamente, esta metodologia sdlo incentiva a estudiante a una doble
pasividad, tanto en relacion al trabajo en e aula como a su interpretacion sobre el potencial
transformador del derecho.

Siguiendo este lineamiento podemos decir que las concepciones de derecho y de
justicia propuestas por este modelo estan directamente ligadas a derecho positivo y
restringidas a procedimiento 16gico-formal del razonamiento juridico, que sdlo arriba a
una interpretacién netamente formal y abstracta de aquellos términos. Incluso, durante e
aprendizaje los estudiantes relativizan el sentido de estos vocablos; los cudles comenzaron
relacionados a una idea de vaor, pero con e devenir del proceso de socializacion se
impone su sentido instrumentalista disociandose |os conceptos de derecho y de justicia. El
derecho adquiere entonces e sentido de una herramienta fuerte en si misma e
independiente de |a idea de justicia, quedando ésta relegada a plano axioldgico -més que a
la propia realidad-.

La marcada desvinculacion entre el mundo juridico y la readidad se extiende
también a plano académico. Asi, en este escenario donde reina el tecnicismo lega y todos
los hechos son subordinados a un andlisis legal abstracto sin ser abordados desde una
perspectiva socioldgica; donde el mayor esfuerzo juridico recae sobre la sintaxis de las
decisiones judiciades; y en € cua se relativizan materias como Historia, Filosofia, o
Sociologia -que sirven para configurar juicios redlistas respecto de la prioridad de
problemas y las necesidades sociales-, definitivamente la formacién configurara en e
estudiante de derecho una conciencia juridicatécnicay positivista

Ademas, si a esta conciencia técnica le agregamos la escasez de herramientas
reflexivas o criticas, estudios de investigacion, profesores y aumnos dedicados en tiempo
completo, tendremos como resultado la configuracion de una conciencia positivista y poco
critica, que promueve una vision unidimensiona de los conflictos sociales vinculada de
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forma directa ala norma juridica. Asi, € perfil del graduado no puede ser otra cosa que €
de un técnico en derecho, un profesiona que conoce las normas, que domina los
mecanismos de su aplicacion, pero carece de capacidad critica o reflexiva respecto de este
contenido.

Con este estilo de formacion, la concepcion de derecho o de justicia que €
estudiante pueda procesar es bastante limitada. En € caso del derecho serd comprendido
como un conjunto cerrado de normas que deben ser respetadas sin ninguna representaci on
de su poder politico, social 0 econdmico; y de igua manera, la concepcion de justicia
estara estrictamente ligada a plano procesal-formal del derecho, sin poder extender la
potencialidad de su sentido. Esta restriccion interpretativa fomenta la reproduccion de los
modelos de jerarquia y dominacion, porque € mismo jurista se integra de forma
inconsciente en aquel sistema, a aceptar € derecho como un mandato supremo sin ni
siquiera cuestionar las razones de su origen, su correspondencia con la redidad, el
verdadero sentido de justiciay sin conocer |a herramientas para su flexibilizacién.

Adicionalmente, si le sumamos la marcada preeminencia de una rama sobre otra,
el resultado seréa € de un profesiona especializado —en este caso- en €l area del Derecho
Privado y totalmente despreocupado por |as cuestiones juridicas de interés interés publico.
Divisiones que restringen cada vez mas €l significado y la fuerza del derecho produciendo
profesionales en serie, destinados a la misma actividad, que terminaran por saturar
rgpidamente el mercado juridico laboral.

2.2. Modélo Critico

Este modelo que inicié dentro de los grandes debates de Critical Lega Studies,
comparte junto con el movimiento su intencién por rebatir algunos principios ortodoxos de
la doctrina clésica, como € carécter neutral del derecho, su hermetismo, su supremacia y
su fasa determinacion. Naturamente como este movimiento nacié en reaccién a la
ensefianza juridicatradiciona y su contraste con la realidad, sus objetivos estuvieron desde
el origen dirigidos a cuestionar la forma en que las corrientes dominantes escriben y
ensefan las materias que constituyen la base del pensamiento juridico (Gordon, 2009:
521).

A diferencia del modelo clésico, la forma de estructurar |a ensefianza juridica

dentro del modelo critico es mucho mas abierta, amplia e interdisciplinaria. El enfoque
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principal de estudio ya no esta puesto exclusivamente en e derecho positivo, sino que se
extiende a los demés saberes extrgjuridicos, tanto cientificos como précticos. De esta
forma, el plan de estudio esta integrado por materias generales que constituyen la base del
pensamiento juridico, como Filosofia, Sociologia, Teoria del Derecho, Historia del
Derecho, Economiay también por materias normativas que cubren el sentido estrictamente
técnico de la profesion. A diferencia del modelo clasico aqui no existe prioridad en favor
de materias de indole privada, sino que se trabagja en base a un equilibrio entre ambos
campos juridicos. Esta conjuncion permite una formacion mas completa del estudiante de
derecho fomentando el desarrollo de otras habilidades sin enfocarse exclusivamente en el
estudio estricto de leyes.

La organizacién de este plan de estudio generalmente se estructura mediante la
forma de un curriculum de coleccidn, pero con una fuerte red de interrel aciones entre cada
contenido. Podriamos decir que se trata de un curriculum de coleccion avanzado porque la
caracteristica de esta modalidad es que cada materia se ensefia de forma separada pero no
de forma independiente, sino promoviendo la constante interaccion con € resto del
contenido de estudio. La ventaja de esta metodologia es que cada materia conserva su
individualidad y autonomia pedagdgica sin descuidar €l objetivo colectivo.

Este modelo, a diferencia del clésico, no sostiene la autosuficiencia del derecho,
sino que reconoce su constante relacion con e contexto politico, econdmico y social. De
este modo, la ensefanza juridica también esta impregnada de aquellos contenidos, en
constante vinculacién con laredidad y con el conocimiento préctico. En esta modalidad de
ensefianza no existe una jerarquia entre los saberes sino una interdegpendencia entre €llos,
permitiendo que los estudiantes adopten una visién multidisciplinaria del mundo juridico.

El estudio de materias que abordan €l derecho desde una perspectiva diferente ala
juridica, permite al alumno disponer de ciertas herramientas para identificar y descubrir, a
través de su propio proceso de aprendizaje, otras formas de interpretacién del derecho
aprendiendo a contextualizar cada contenido. De esta forma, € derecho deja de tener una
visiéon unidimensiona para pasar a ser parte de la red de rel aciones sociales.

En la misma dinamica de las clases se reflgja éste sentido multidisciplinario y
horizontal de entender a derecho, cuando los profesores privilegian técnicas participativas,
debates, discusiones en grupo. También la ubicacion fisica de los actores es diferente e

importante, por gjemplo cuando €l profesor forma un circulo con los estudiantes lo hace a
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los fines de quebrar con aquellas nociones de verticalidad fomentando la integracion y
confianza del grupo.

Este modelo reniega de la metodologia del razonamiento juridico como método
para arribar a resultados correctos o justos destacando que esas técnicas de conocimiento
de leyes, de deteccion de lagunas, conflictos y ambigliedades o técnicas extensivas no son
otra cosa que simples herramientas argumentales que no implican un raciocinio especifico
y Unico, sino que son resueltas conforme a caso.

Para los representantes de este modelo el sostener |a tendencia del razonamiento
juridico es una forma de reproducir los principios de dominacién y jerarquia que intenta
convencernos de que los contenidos técnicos derivan de un procedimiento racional y no de
larealidad que lo sustenta.

El riesgo de sostener este principio clasico del razonamiento juridico es ensefiar y
reproducir en nuestros futuros juristas un discurso del derecho circular y vacio, que resulta
de aplicar la norma juridica mediante un procedimiento 16gico independientemente de su
resultado. En este punto € profesor de derecho desempefia un rol muy importante como €l
orientador que debe demostrar alos estudiantes €l potencia del derecho como herramienta
politica y ensefiar que aplicar correctamente el derecho no se trata sdlo de combinaciones
|6gicas sino que debe ser estudiando y aplicado de acuerdo a contexto.

El profesor de derecho debe reconocer que la carrera que €ligié implica ciertos
riesgos y desafios. Necesitamos de profesores que puedan comprometerse para desarrollar
su actividad profesional también como actividad politica que coadyuve a erradicar
cualquier representacion infundada de jerarquia, corrupcidn o injusticia. Promover un
comportamiento activo en la vida politica, fomentar € interés publico en la reforma
juridica o luchar junto con otros movimientos para mejorar la calidad de los servicios
juridicos de los mas desfavorecidos no significa adoctrinamiento, sino ensefar derecho con
conciencia politica y social, entendiendo sus consecuencias y sus limites -del derecho-
como herramienta.

A la vez, este tipo de ensefianza ofrece mayores posibilidades a la hora de
respaldar a aquellos estudiantes que llegan a la facultad de derecho con convicciones
socidistas o transformadoras, pero pronto notan que la ensefianza juridica de a poco les
restringe esas aspiraciones; incluso sirve paraintegrar a aquel sector de estudiantes que no

tiene esta perspectiva de uso del derecho.
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Este abordaje tiene una visién més redlista del derecho y, por lo tanto, también de
lajusticia. El derecho no es estudiado como algo perfecto sino que desde su imperfeccidn
se analizalaforma de adecuarlo alas circunstancias, y en €l caso de lajusticiano se reduce
a su sentido forma sino que su percepcion esta mas orientada a la idea concreta de
realizacion de justicia. De esta manera, €l derecho ya no es entendido como sinbnimo de
derecho positivo, sino como un conjunto de prescripciones normativas que deben estar en
armonia con la realidad donde se aplica. Con esta interpretacion el derecho pierde su
caracter de autosuficiente y supremo, sostenido por € modelo clésico, y reafirma su
sentido circunstancial en constante interaccion con el contexto.

Esta nueva forma de concebir al derecho nos facilita inferir algunos principios de
esta doctrina: como entender a derecho como parte del sistema socia y no por encima de
él; que debe ser estudiado como una herramienta que se nutre de las relaciones sociales y
no en sentido contrario; se acepta y se promueve su e asticidad; y, sobre todo, se reconoce
su vinculacion natural con la actividad politica.

Con todo, € perfil de graduado que resulta de este modelo de facultad es un
jurista capaz de interpretar a derecho como una herramienta juridica, politica, social y
econdmica. Desde este sentido, €l rol del jurista en |a sociedad recupera su relevancia, sea
para utilizar € derecho como un instrumento de acceso alajusticia o como un instrumento
de opresion.

En base al estudio interdisciplinario, analitico y critico, este profesional estara en
condiciones de resolver sobre la validez -tanto formal como materia- de las normas
juridicas, reinterpretarlas y aplicarlas de acuerdo a contexto. En este modelo € contenido
de la ensefianza es mucho méas amplio que un simple enfoque técnico proponiendo una
mayor interrelacién entre los actores y las instituciones, donde €l objetivo no es formar
s6lo técnicos en derecho sino lideres sociales.

Esta multiplicidad propia del modelo posibilita que esta facultad pueda formar
profesionales tanto en €l campo de derecho privado como en el de derecho publico, porque
su nota diferencia no recae en el contenido de |a ensefianza sino en €l modo de pensarlo y
estudiarlo, aunque la tendencia muchas veces se incline mas para el campo del derecho

publico.
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2.3. Modelo conforme a la internacionalidad del derecho

El siglo XXI entre sus transformaciones trgjo apargjada la globalizacidon y con ella
lainternacionalidad de los problemas juridicos. Que afecta tanto a las areas mas expuestas
a estas circunstancias -como las relaciones del &mbito comercia- como a las més
conservadoras -como las del Derecho Civil-. El transito de personas y de bienes a nivel
internacional es cada vez mayor; por |o que hoy en dia, no es inusua que un jurista sea
contactado por un extranjero, por nacionales con bienes en e extranjero, u otras
situaciones similares. Esta creciente demanda en e plano del derecho internacional
reclama la formacion de juristas que puedan afrontar estas situaciones, hasta ahora no
contempladas por |as facultades de derecho.

Este nuevo modelo de ensefianza juridica, que nace conforme a las exigencias del
siglo XXI, propone una vision global del mundo juridico donde € estudiante no sblo
aprende € ordenamiento juridico de cada pais, sino que adquiere una perspectiva global de
la situacién juridica internaciona. En este sentido, la columna vertebral de estudio se
asienta sobre los acuerdos y tratados internacionales; incluso la tradicional division entre
Derecho Privado y Derecho Publico se ve desgastada, porque es imposible estudiar una
situacion de derecho privado sin andizar € nivel de gobernanza de donde proviene esa
legislacion, lalegitimidad de aquel 6rgano, etc.

En este arquetipo de facultad existen dos formas de definir la estructura del plan
de estudios. EI método tradiciona consiste en estudiar en profundidad un ordenamiento
juridico y a medida que se desarrolla € curso se incorporan nuevos ordenamientos; por
giemplo, estudiar en un primer ano una regulacion especifica, en un segundo afno agregar
elementos contradictorios y comparativos con € resto, y sdlo al fina hacer una integracion
con todos los sistemas juridicos, para evitar confusiones en los estudiantes (Smits, 2011).
Este modelo refleja agunos lineamientos de un curriculum de coleccion, porque divide las
instancias de conocimiento en funcién del contenido y les atribuye una unidad de tiempo
especifica, aunque el hecho de proponer finamente una integracion del contenido
representa la gran diferencia con € estilo clasico de curriculum coleccién.

Una segunda dternativa de programa de estudio radica en ensefiar a los
estudiantes los dos grandes sistemas juridicos (Derecho Civil y Common Law) de forma
comparativa y simultanea desde €l inicio -en este caso la base de la ensefianza nunca se

asienta en un derecho nacional, a pesar de que a veces se adopte uno para resolver casos
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concretos- (Smits, 2011). Esta modalidad se gjusta mejor a lo que conocemos como €l
curriculum integrado porque el contenido de ensefianza se presenta como un todo, sin
grandes delimitaciones, ni de tiempo ni de contenido.

Entre ambas clases de estructura € jurista Smits destaca como mejor método al
segundo, porgue permite la integracion pura desde €l inicio favoreciendo en el estudiante
el desarrollo de una visién global del derecho -sin latipica divisién politica-. A diferencia
del primer caso donde al elegir un determinado ordenamiento juridico para ser estudiando
en profundidad inevitablemente € resto serd interpretado como contenido secundario; con
el aditivo de que con esta metodologia se continua fortaleciendo la concepcidn estatal del
derecho (Smits, 2011).

El foco méas importante de esta metodologia recae sobre la discusién. Todo €l
trabgjo pedagdgico o es en funcidn de este objetivo, tanto el material de estudio como los
debates y trabajos en grupo. Esta técnica destaca la versatilidad que puede representar un
argumento juridico, sin importar cua sea su origen, se trate de Derecho Chino, Derecho
Civil Francés, Common Law, documentos privados, etc. De esta manera € enfoque del
estudiante se asentara sobre los argumentos, mas que en la autoridad sancionatoria,
viéndose forzado intelectuamente a adoptar una postura técnica sobre el asunto,
favoreciendo su capacidad argumentativa, aumentando la confianza en sus pareceres y
desarrollando sus habilidades para € debate. Asimismo, la vertiginosidad de este modelo
motiva a los estudiantes y revitaliza su rol dentro del proceso de aprendizaje, ubicandolos
en un papel netamente mas activo.

Durante € transcurso de la formacién y como consecuencia natura de esta
metodologia € estudiante notard que las exigencias o defensas, tanto formales como
materiales, varian de acuerdo a cada sistema juridico; situacion que a la vez expondra la
conflictividad constante de las normas como un desarrollo normal del proceso juridico
enfrentando al estudiante con e incesante desafio de articular los diferentes sistemas en
pos de una solucidn justa para cada caso. Asi, en este nuevo escenario, los caracteres de
supremo, autosuficiente y Unico atribuidos a derecho por € modelo clasico, no tienen
ninguna validez ni sustento. Lo mismo sucede con el razonamiento juridico porque en €l
sistema internacional no es posible hablar de procedimientos l6gico formales para

soluciones juridicas internaciondes, sino que reinan los criterios de negociacion
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particulares en cada caso. De esta manera, € derecho recupera su potencial transformador
convirtiéndose en una herramienta de accién politica, social, econémicay cultural.

Cada vez es méas evidente que la dindmica de la sociedad globalizada no es
compatible con la idea de derecho estatal; porque la sociedad global importa un conjunto
de redlidades en constante mutacidn, mientras que la regulacion estatal entrania rigidez e
incapacidad para adecuarse a ritmo de aquellos cambios. Es inevitable que esta
rigurosidad concluya en la pérdida de protagonismo estatal y devenga en nuevos pareceres
(Hespanha, 2007: 351).

Con todas estas innovaciones € sector juridico también enfrenta nuevas
exigencias, como una redefinicién del contenido de derecho que hasta este momento
siempre se mantuvo dentro de los limites fronterizos de cada Estado. La concepcién
tradicional del derecho como conjunto de normas creadas por € Estado como Unica fuente
normativa encuentra en esta nueva realidad grandes limitaciones, porque dentro del
sistema juridico internacional existen multiples acepciones de derecho, de actores
juridicos, jurisdicciones, etc. Incluso agunas posturas (Grossi) se arriesgan a sostener la
tendencia a la destextualizacion del derecho y a surgimiento de principios generales y
maleables que puedan adaptarse a la vertiginosidad del mundo internaciona. Otras,
sostienen una regulacion en base a un derecho consuetudinario internacional, aunque con
bastante dificultad porque una costumbre implica una permanencia en el tiempo, que la
dinamica de la globalizacién no permite; y otros, consideran que en base a nuestra
realidad, es més factible pensar en un derecho basado en |a préctica cotidiana e inmediata
del mercado con valores comunes impuestos por los grandes agentes econdmicos
(Hespanha, 2007: 355). A pesar de la diferencia entre estas posturas con relacion a futuro
del derecho, todas coinciden en que el concepto de derecho ligado a limites territoriales ha
quedado obsoleto con la llegada de |a globalizacién.

En este modelo de ensefianza € derecho no se estudia en funcion de la soberania
de cada Estado, sino en base a la diversidad. EI alumno ademas de estudiar €l derecho
nacional debe conocer el Derecho Nordico, Asidtico, Islamico, etc., permitiéndole tener
acceso a diferentes concepciones de derecho, de justicia, de valores, gprendiendo con €llo
las consecuencias y los efectos juridicos de cada decision en cada contexto. El didogo
entre |las diferentes culturas juridicas es |a base de esta formacién.

Por supuesto que la flexibilidad y amplitud con la cual el derecho es estudiado, le
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permitira tener una vasta concepcion de los términos derecho y justicia de acuerdo a cada
contexto histérico y cultural, rescatando su carécter instrumental y local. De este modo €l
derecho puede configurar distintas representaciones de poder, agunas opresoras, otras de
liberacidn, a veces con contenido religioso, entre otras. Iguamente, € término de justicia
no significa lo mismo en todos los sistemas, |0 que para agunos puede ser un delito para
otros es una préctica cotidiana de vida; podemos encontrar derechos igual es con diferentes
escalas de valores; diferentes formas de realizacion de justicia; entre otras.'?

Este modelo propone un estudio integral del derecho, técnicas de investigacién
constante -ya que no existe derecho internacional sin derecho comparado-, abordajes
interdisciplinarios y practicos, debates y trabgjos en equipo. Por eso, tiende a formar un
profesional con grandes capacidades para estudios integrativos del derecho, habilidades de
negociacion, perspectivas globales del mundo juridico, andlisis criticos, estudios reflexivos
y experiencias juridicas, tanto en e campo privado como en €l publico.

2.4. Modelo profesionalista

Este model o que nacié junto con el desarrollo de la sociedad burguesa, revistiendo
un sentido netamente practico, tiene como propdsito formar profesionales para satisfacer
las necesidades del mercado. Por lo tanto, € esquema de formacion que propone esta
integrado por contenidos tedricos y practicos —necesarios para el gjercicio de la profesion-,
pero ninguno con un fuerte grado de profundizacién; porque €l objetivo de lainstitucion es
ubicar lamayor cantidad de profesionales en el mercado en € menor tiempo posible.

Actualmente este model o profesionalista adhiere a los elementos y principios que
sostiene € modelo clasico; empero decidimos mantenerlo como una categoria
independiente porque se trata de una estructura cambiante que se adecla a las exigencias
contemporaneas del mercado. En consecuencia, la definicibn de sus elementos y
caracteristicas seran conforme a cada contexto histérico y cultura, siendo posible que en €
futuro, conforme cambien las circunstancias contextuales, este modelo se adapte mejor ala
estructuradel modelo critico o de lainternacionalidad del derecho en su caso.

Por ahora a nivel estructura e programa de estudio de este modelo responde
mejor a tipo positivista porque € nucleo principal propone € estudio de materias
normativas que reflgjan el contenido juridico positivo, tanto en el dmbito privado como

2 Alin asi podrian identificarse algunos principios globales y derechos bésicos con validez universal,
expresados en |os derechos humanos.
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publico; aunque a diferencia del modelo clasico presenta una mayor abertura para el saber
préctico, simplemente porque € objetivo inmediato de este modelo es |a preparacion para
giercicio profesional. Asi, encontramos espacios dedicados exclusivamente a la practica
juridica donde se aplica € contenido tedrico aprendido bajo los formatos de pasantias,
clases practicas, clinicas juridicas, talleres, etc.

Con todo, podriamos catalogar a este plan de estudio de positivista pero con un
hermetismo moderado, porque a pesar de ser esenciadmente normativo y mantener una
fuerte base de dogmatica juridica, € trabajo desarrollado durante las clases préacticas puede
atenuar alguno de los principios del iuspositivismo. Si se trabajara sobre casos que reflgjen
necesidades concretas donde sea posible identificar los limites y las posibilidades con las
que cuenta efectivamente el derecho en |a sociedad, inevitablemente aquellos dogmas —de
la doctrina clésica- desparecerian y € estudiante desarrollaria otro estilo de conciencia
sobre el derecho. Empero, si esos casos fueran trabajados exclusivamente en abstraccion
de la redlidad -sdlo desde la perspectiva del deber ser- en lugar de flexibilizar ciertos
preceptos podria fortalecerlos.

Este programa se presenta bgjo la forma de un curriculum de coleccion porque
cada tema es estudiado de forma auténoma e independiente del resto, tanto en relacion al
contenido de estudio como al trabajo pedagdgico dentro del aula. El esquemainterno de las
clases se caracteriza por sostener vinculos jerarquicos y verticales entre profesor y
estudiante, asumiendo & aumno un rol pasivo durante en € proceso de aprendizaje,
limitandose a recibir aguellos contenidos que e profesor eige transmitir bgo el
fundamento de que es el profesor quien mejor conoce el derecho y sabe cdmo aplicarlo.

Esta metodologia no resalta la potencididad del derecho ni la de sus actores
porque dificulta & estudio consciente del derecho favoreciendo € rol pasivo en los futuros
juristas. Este modo de relacionarse -verticalidad y jerarquia- es internalizado durante la
facultad y repetido por los profesionales en € desarrollo de su carrera, desde la forma de
concebir los problemas juridicos hasta la forma de lidiar con sus pares; convirtiendo de
esta forma tanto a derecho como a sus operadores en instrumentos reproductores de un
sistema opresor.

Este prototipo de facultad presenta a derecho como un conjunto de normas
impuestas coercitivamente -sin posibilidades de cambio- y al servicio de intereses privados

(mercado); interpretacion que reflgja la pérdida del sentido emancipador del derecho y
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refuerza su comprension como un instrumento reproductor de jerarquiasy al servicio delas
clases mas poderosas. Asi, el sentido de justicia queda aosolutamente relegado a la esfera
formal de su actuacién y a un proceso automético dirigido sdlo por procedi mientos | bgicos.

Actualmente las facultades que adoptan este modelo tienen por objetivo formar
profesionales en e menor tiempo posible y con la aptitud suficiente —aln siendo minima-
para insertarse en e mercado labora. Este estilo de educacion dirigida por parametros
temporales con objetivos especificos conduce a una formacién carente de reflexiones
filosoficas, estudios de investigacion y debates profundos con relacién al derecho.
Iguamente en la esfera practica la formacidon también es limitada porque circunscribe el
rol del jurista a de un abogado litigante; cuando actualmente un profesiona del derecho
puede desempefiarse en distintas labores, sea como funcionario judicial o €ecutivo; sea
como disefiador de politicas publicas, etc., para aplicarlas por si mismo -jefe de gobierno,
legislador, gjecutivo de una empresa, parte de un sindicato- 0 como asesor del que las
aplicara -secretario de una asociacién privada, asesor de un empresario independiente, etc.-

En cualquiera de sus roles @ jurista gjerce una posicion crucial a momento de
definir cdmo utilizar el derecho. Por eso la necesidad de una formacion que le ofrezca
multiples herramientas con las que pueda realizar un efectivo proceso de toma de
decisiones politicas (planificacion y aplicacion) mediante una clara concepcién de las
metas, un adecuado cdlculo de las probabilidades y una aplicacion correcta del
conocimiento de medios y procesos (Lasswell y McDougal, 1999: 77).

Este modelo de facultad es objeto de numerosas criticas porque se algja de la
funcion formadora de la universidad y se acerca mas a la practicidad de una empresa
capitalista basada en las perspectivas de lucro, competitividad y productividad. Uno de los
mayores reclamos es que tiende a formar operadores del derecho y no juristas porque entre
la abundancia del contenido tedrico, la practica y €l poco tiempo del que disponen, no
existe espacio suficiente para momentos de reflexion o de debate. Este estilo de profesional
estd “formateado” para hacer cumplir € ordenamiento juridico sin  mayores
cuestionamientos significando un gran riesgo porque € ritmo de la sociedad actual
sobrepasod a del derecho y una aplicacién taxativa podria configurar situaciones injustas.

2.5. Cuadro sinéptico de los modelos de facultades

A los fines de ilustrar esta exposicidn resaltaremos los puntos principales de cada
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modelo en €l siguiente cuadro:
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Cuadro 1

Modelos/ Clasico Critico Internacionalizacion del derecho Profesionalista (actual)
Variables
Plan de - luspositivismo clasico: €l - Interdisciplinariedad: el derecho es | - Interjuridicidad: el derecho esparte | - luspositivismo moderado: el
estudio derecho es estudiando como una | estudiado como parte de lasciencias | del sistemajuridico global, y se derecho mantiene su base
ciencia neutral con objeto y socidlesy serelacionacon €l resto de | estudian diferentes ordenamientos normativista pero se incorpora
meétodo propio de conocimiento. | los saberes. juridicos. e saber practico.
- El gjeprincipal de estudio esta | - El programa de estudio esta - Laesenciadel programade estudio | _ El plan de estudio esta
formado por materias de compuesto por materias generales recae sobre tratados y acuerdos . .
contenido normativo. que constituyen labase del internacionales. ! :ﬁ\o.@SQo _oom _om oo:.ﬁoms_.aom
- Prevalece el contenido de pensamiento juridico reflexivo, y - Latradicional distincion entre tedricosy practicos exigidos
derecho privado. materias normativas que representan | derecho publico y privado, setorna | Para el gercicio profesional,
- Predomina el contenido el contenido técnico. més dificil deidentificar y separar. | tanto en el &rea de derecho
doctrinario por encima del - Equilibrio entre derecho publicoy | - Curriculum de coleccion: se estudia | privado como de derecho
préctico, y reflexivo. privado. €en un primer ano un ordenamiento publico.
- Curriculum de coleccién: - Existen espacios para el desarrollo | juridico, en un segundo afio se - Curriculum de coleccion
materias con contenidos y plazos | del saber reflexivo y practico. incorporan elementos comparativos, | moderado: cada materiaes
delimitados, préacticamente sin - No existe jerarquia entre los y en un tercer ano se persigue la estudiada de forma
interrelacion entre ellas. saberes, Sino que se promueve una integracion. independiente dd resto
estudio multidisciplinario del - Curriculum integrado: se ensefian naep -
derecho. los dos grandes sistemas juridicos aunque &l elemento prect o
- Curriculum de coleccion avanzado: | desded inicio, deformasimultanea | PU€de proponer un abordaje
es posible identificar y ensefiar y comparativa. integral del contenido.
individua mente cada materia, pero
Se promueve una constante
interrelacion con en € resto del
contenido de estudio.
Modalidad - Clases organizadas conformea | - Lasclasesse estructuranenbasea | - Labase del proceso de aprendizgje | - Las clases se organizan
pedagdgica criterios jerarquicos. criterios de horizontalidad, incluso es el debatey ladiscusion en grupo a | conforme a criterios de
end aula - Conducta pasiva del estudiante | en el mismo espacio fisico del aula. | losfines de fortalecer la capacidad verticalidad entre profesor y
en el proceso de gprendizaje. - Postura activa del estudiante en el argumentativadel estudiante, en alumno.
- Sefomenta el trabajo individual | proceso de aprendizaje, seimpulsael | funcion del andlisis, comparacion,y | _ El prof _
" ) s . profesor asume la
y competitivo. propio descubrimiento y la razonamiento. titularidad ol aal
- Dominalaldgicadel construccion personal deformasde | - El estudiante desempefia un rol Itularicad piena .
razonamiento juridico. interpretacion del derecho. activo en @ proceso de aprendizgjey | conocimientoy el estudiante
- El profesor es d titular del - Las clases se organizan conforme a | fortalece sus pareceres. asume una actitud pasiva en el
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conoci miento y quién decide qué
esimportante.

- El profesor se ubica fisicamente
€N una posicion superior alos
estudiantes, quienes pasan a
asumir €l rol de espectadores, sin
ningun tipo de interaccion entre
ellos.

técnicas participativas y se favorecen

los trabajos en conjunto.
- Reniegadelalégicadel

razonamiento juridico y promueve su

aplicacién conforme al contexto real.
- El profesor esun activistaen la
academia

proceso de aprendizaje.

Concepcién | - Conjunto de prescripciones - El derecho es parte del sistema - El derecho es una préctica - El derecho es un conjunto de
de derecho juridicas emanadas del poder social einteractUacon él. internacional desvirtuandose la normas impuestas por el poder
normativo estado. - Niega la autosuficienciay € concepcion territorial del derecho. coercitivo del estado, donde
- mcnqm.g.ou auténomo, caracter supremo Qm_\ derecho porque | - .m_ oam:mqé ento | cz\a_.oo estatal predominan |os intereses
autosuficiente, neutro y sostiene su interaccién constante con | pierde su carécter de Unico y privados
determinado. el medio social, politico y supremo, a tener que compartir el E : ientad
- Aplicado conforme a criterios econémico. contenido juridico con €l resto. S Una herramienta de
|6gico-formales (razonamiento - Niega la neutralidad y _Imposible utilizar criterios l6gicos | tradao. Sin embargo, las
juridico), independientemente de! | determinacién del derecho porque para su gplicacion, sino que debe condiciones del Bﬂoﬁo ysu
contexto y de los actores. defiende su interdegpendencia con €l resolverse en base a negociacionesy | USO pueden convertirlo en un
- Instrumento reproductor de contexto y con |os actores. contextos. instrumento opresor 0 en un
jerarquias, afavor delas clases - Laformade aplicar € derecho se | - El derecho recupera su potencia instrumento de cambio.
dominantes. resuelve conforme a contexto y en transformador.
base a herramientas argumentalesy | - El derecho es una herramienta con
politicas. poder politico, socia, econdmico y
- El derecho es una herramienta de cultural, que representara diferentes
accién politicay de cambio, a intereses e idea es de acuerdo a cada
servicio de la sociedad. contexto histérico y cultural.
Concepcion | - Correcta adecuacion légica - Propone un concepto més realista - Labase de esta formacion esla - Se reduce a una concepcion
dejusticia entre el hecho juridicoy la dejusticiay se acercaalaideade diversidad, por |o que la concepcion positivistay formal. Por lo que
prescripcion normativa. justicia como valor. de justicia también se adapta a esta justicia seralaimputacion
- Facultad propia de uno de los naturaleza y mudade acuerdo acada | hormativa precisa conforme a
organos del estado. contexto histérico y social. hecho juridico.
Perfil del - Concienciajuridica positivay - Conciencia juridica critica, - Concienciajuridicainternacional, | - Concienciajuridica positiva,
graduado poco critica o reflexiva. reflexivay realista. basada en estudios positivistas, sin perspectiva critica.

- Técnico en derecho

- Entiende a derecho como

reflexivos e investigativos.

- Operadores del derecho.
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- El rol del juristaespasivoy se
reduce a un colaborador del
organo judicia en el proceso de
busqueda de la verdad procesal.

- Predominala especializacion en
derecho privado.

herramienta politica, econémica,
socia y cultural.

- Lideres sociales.

- El jurista desempefia un rol activo,
cuya mision es conocer, aplicar y
crear e derecho en vistade acanzar
obj etivos comunes y compatibles
con los valores dejusticia social.

- Sobresale la especializacion en
derecho publico.

- Comprensién de lainternalizacion
del derecho y de que su naturaleza
trasciende los limites politicos de
cada Estado.

- Negociadores, integradores del
derecho, andlistas internacionales.

- Laespecidizaciénen €
campo publico o privado
estara determinada por las
condiciones del mercado,
aunque por lo genera se
destacan las inclinaciones en
el dreaprivada
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Conclusion

Después de haber analizado los distintos debates en torno a la ensefianza juridica
y de construir los diferentes modelos de facultad de derecho, vemos que existen una gran
variedad de posibilidades en relacion a la educacion juridica y que conforme a sentido en
que cada uno de los pilares sea instituido, tendremos diferentes profesional es del derecho.

Cuando andlizamos la forma de ensefiar derecho encontramos importantes
diferencias entre los distintos modelos, desde clases impartidas en funcién de vinculos
jerarquicos u horizontales, clases basadas en contenido dogmatico o préctico, actitudes
imperialistas o técnicas participativas, trabajos individuales o trabajos en grupo, planes de
estudio con estructuras de coleccion o integradas; todas conductas, gestos y gjemplos que
determinaran el accionar y el perfil del graduado en su gercicio profesional .

La relacién alumno-profesor sera repetida cuando se plantee la relacién entre el
abogado recién graduado y e socio antiguo en un estudio juridico, o entre € abogado
junior y € juez del tribunal, incluso la misma relacion entre los estudiantes dentro de la
facultad se extendera a la relacion entre colegas. Por eso, debemos ser cuidadosos en €l
proceso de ensenanza-aprendizaje porque no se trata de un proceso que solo transcurre en
lafacultad, sino que esa etapa es sdlo € inicio de laformacion profesional.

En cuanto a la concepcidn del derecho y de justicia vimos que existen modelos
que invisten a estos conceptos de contenido absolutamente positivista mientras otros se
acercan mas a percepciones ligadas con la realidad, tanto loca como global. Esta gran
diferencia influye directamente en € rol que cada profesional del derecho asume en la
sociedad porque conforme su conviccion persona sera € desarrollo de su actividad
profesional, sea que se limite a gplicar la norma juridica en sentido estricto o entienda a
derecho como instrumento de lucha y de poder.

En e caso de los diferentes perfiles de graduados vemos que existe préacticamente
una oposicion entre los diferentes modelos, algunos respondiendo mas a la figura del
estudioso en leyes -también denominado técnico en derecho- quienes respetan
rigurosamente la letra de la ley; y otros profesionales con capacidad creativa frente a
derecho y con condiciones deintervenir en lareaidad y dirigirla.

Definitivamente € proceso de ensefanza-gprendizaje es un proceso de
socidizacion del estudiante, por lo tanto la forma en qué cada institucion dija la

configuracién de su estructura y de sus técnicas metodol égicas determinara la concepcion
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de derecho y de justicia que cada graduado represente, 1o que a su vez definira e rol que
cada profesional personalice en la sociedad.

Desde otro angulo, la diversidad de modelos también nos permite multiples
perfiles de profesionales del derecho y diferentes posibilidades de trabajo. En un mercado
saturado de juristas especialistas en el érea privada porqué no pensar en la posibilidad de
desenvolver otras éreas de derecho, como las de derecho publico, derecho internacional,
conflictos colectivos, litigios estructurales, procesos aternativos para resolucion de
conflictos, entre otros. Con nuevas dternativas nacerén también nuevas actividades donde
los juristas se puedan desenvolver como mediadores, &rbitros, administradores, asesores de
corte, representantes colectivos, diplomacia publica y privada, mediacidn transaccional,
etc.; para que esta apertura se desarrolle se requiere flexibilidad y diversidad @ momento
de laformacién académica.

Por ultimo, la pluraidad de modelos siempre significa variedad de opciones,
incluso a nivel econdmico, pues |os costos se adaptaran acorde a cada modelo y programa;
configurando simultaneamente una forma de reducir la barrera econémica que convierte a
la abogacia en una carrera sdlo de élites favoreciendo su accesibilidad a resto de la
sociedad.
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Capitulo 3: Clinicasjuridicas

Introduccién

Atendiendo a las desigualdades y exigencias de la sociedad de la modernidad
avanzada rescatando e sentido instrumentalista del derecho se veria con agrado la
construccion de un modelo de facultad de derecho cuya mision sea reducir la injusticia;
una institucion educativa donde e objeto de la formacion no se reduzca sblo a estudio de
las normas juridicas vigentes, sino que se preocupe por desarrollar en el estudiante de
derecho el sentido atruista de la profesion.

De este modo la ensefianza juridica no se reduciria a un gparato de reproduccion
de pensamientos y conceptos abstractos, como el derecho o la justicia, sino que ademas de
desenvolver un estudio serio y técnico del derecho promoveria la interaccidn con técnicas,
habilidades, responsabilidades y précticas que tuvieran la capacidad de despertar en los
estudiantes nuevas formas de pensar € derecho.

Siendo conscientes de la envergadura que representa e modelo de ensenanza
juridica en la formacién de los futuros profesionales del derecho y, aceptando las
innovaciones propuestas por nuestra modernidad, nos gustaria proponer una herramienta
pedagdgica que nos permita integrar a sistema clasico de ensefianza juridica nuevas
formas de entender a derecho, la justicia y su interrelaciéon con la sociedad. EI método
clinico es una técnica que colabora en el proceso de aprendizaje del estudiante de derecho,
desde un abordgje integrador, préactico y critico con € propésito de formar abogados
reflexivos, competentes, creativos y sensibles alas necesidades contemporaneas.

1. Desafios de laformacion juridica

The legal profession for which law students prepare today is larger and more
diverse than ever before and yet is more organized and unified as a profession
than at anytime in its history. It is aso a vastly changed profession not only in its
demography, but in how lawyers practice, the variety of services they provide,
the multiplying of areas of law, the differentiation of practice settings and the
different methods for delivering lega services now employed (MacCrate, 1992:
27).

1.1. Proyeccion social del derecho
Uno de los desafios contemporaneos del derecho es redimir su utilidad social
como herramienta concreta, tanto en la integracion como en la disgregacién de conflictos.

Corresponde, desde € plano académico, trabajar para unir los lazos entre universidad y
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sociedad de manera tal que e derecho deje de ser visto como una ciencia abstracta para
materializarse como un instrumento socia capaz de ofrecer € conocimiento juridico a
servicio de la comunidad.

Actualmente la Universidad esta absolutamente ligada a un sentido mercantilista 'y
burgués del conocimiento, reflejada como un sector de élites del cua participan las
categorias mejor ubicadas socidmente. Sin embargo, desde sus origenes la Universidad
siempre fue un lugar de reflexion y de creacion del conocimiento con la finalidad de
proponer nuevas ideas, formular criticas a la sociedad, preparar a nuevas generaciones de
lideres con € propdsito de mejorar las condiciones sociales. Por o tanto, retomando ese
papel activista de la institucion académica podemos imaginar nuevas modalidades de
ensefianza que nos permitan utilizar el saber cientifico directamente en beneficio de la
sociedad.

Siendo la Universidad un centro formador de profesionaes que actuaran
directamente en la sociedad, es imposible sostener la ausencia de relacién entre
universidad y sociedad; principalmente porque la formacion de sus graduados deberia
corresponderse con las exigencias socides y locales. Afirmando los lazos de esta relacion
de mutua retroalimentacién, podemos promover € desarrollo de técnicas pedagdgicas de
doble via en las que por un lado los estudiantes gprendan vy, por otro, esa actividad se
materialice en un servicio socia. Proyectar en la sociedad los resultados de estudios
universitarios es una manera de retribuir a la comunidad la inversién que todos los
ciudadanos hacen en la educacion publica mediante el pago de impuestos; y también
colabora desmitificando la concepcidn de que la universidad es un ente formador de élites
y absolutamente distante de |as necesidades sociales.

Con estas aspiraciones y enfocandonos en la ensefianza juridica podriamos
imaginar desde la facultad de derecho acciones que integren servicios sociades y a mismo
tiempo supongan € desarrollo de habilidades y destrezas juridicas; con € cuidado de que
esta proyeccion del conocimiento cientifico no se traduzca en un adoctrinamiento
ideol 6gico, sino que represente la naturaleza propia del derecho, su carécter instrumental y
activistaen las relaciones sociales.

De acuerdo a la racionalidad instrumental que predomina en la formacion de los
juristas donde el derecho se reduce a la transmision y aplicacion del contenido normativo

desvinculandolo cada vez mas de su contexto social, la tendencia es formar graduados en
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derecho con una conciencia juridica positiva desprovista de cualquier vaoracién ética o
interpretacién que no sea la del derecho como ciencia, promoviendo en los profesionales
una visién unidimensiona de los conflictos sociales reduciendo la compleja actividad de
mantener el equilibrio de las conductas sociades a la aplicacion forma y concreta de las
normas (Manzo, 2008: 154).

Por eso, se torna vital la reconfiguracién del estudio de la ciencia juridica
proponiendo alternativas ligadas constantemente al contexto para reducir su interpretacion
como ciencia aostracta y neutra redefiniéndola como una herramienta de accion politica
con las responsabilidades y valoraciones ideolégicas que ello implica. De esta forma se
estimula la conciencia de que € derecho representa un instrumento activo capaz de dirigir

las relaciones socia es abandonando |a postura pasiva de la reificacién del sistema social.

1.2. Saber practico

Una formacién académica de nivel universitario en € siglo XXI| no puede
prescindir de asignaturas de contenido practico dentro del esquema de ensefianza porque
numerosa doctrina sostiene -con fundados argumentos- la importancia de su desarrollo
para una formacién competente; menos ain podriamos imaginarlo en € campo de las
ciencias sociades donde justamente el gercicio profesional se nutre y afecta de forma
directa e accionar de los individuos.

What would we say of a medica school where students were taught surgery
solely from the printed page? No one, if he could do otherwise, would teach the
art of playing golf by having the teacher talk about golf to the prospective player
and having the latter read a book relating to the subject. (Frank, 1947: 10).

La complejidad que representa e estudio actual del derecho impide su reduccién
al campo particular de la teoria porque un profesional del derecho debe tener la
sensibilidad de reconocer ciertos acontecimientos, identificarlos en la estructura juridica y
saber como utilizar determinadas herramientas. Es una critica constante a la ensefianza
juridica la limitacién de sus graduados al momento de identificar y trabgjar con casos
juridicos complejos, |as habilidades de escritura, tanto en lo referido ala simple redaccién
de escritos en general como a la carencia de profundidad y precision en el andlisis legal.
Muchos juristas no saben emplear ni aplicar el método de anaogia, tampoco saben
plantear con especificidad un determinado argumento y, en muchos casos, no llegan a

visualizar €l efecto secundario de una sentenciajudicial (Edwards, 1992).
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Para alcanzar un nivel mas elevado e integra de formacion es necesario
interactuar con diferentes metodologias que nos permitan desarrollar distintas perspectivas
del saber. El objetivo no es reducir |a practica de |a abogacia a una préctica social porque
entendemos, comprendemos y aceptamos que la formacion juridica debe tener un
contenido tedrico y normativo, pero € estudiante también necesita gprender habilidades
practicas y estratégicas, estudiar economia, teoria moral, saber gplicar marcos tedricos y
conceptos filosdficos porque tales conocimientos le permitiran observar e mundo méas ala
delo empirico.

La débil impronta académica que tradicionamente tienen las destrezas de la
abogacia explica la escasa reflexion sobre la practica profesional y la falta de material
bibliogréfico sobre el tema. No abundan documentos sobre estrategias de litigio, técnicas
de entrevistas, asesoramiento, conflictos éticos porque los profesores de derecho estan
formados y entrenados casi exclusivamente en € método tradiciona y aln conociendo el
saber préctico son incapaces de trasmitirlo alos aumnos pues |as clases magistrales suelen
ser suficientes paratrasmitir la dogmética juridica.

A los fines de promover una integracion de los saberes (tedrico, practico,
reflexivo, critico y ético) en el estudio del derecho existen distintas técnicas pedagogicas,
cada una con una modalidad propia y con diferentes grados de integracién. Asi,
encontramos |as pasantias, acuerdos entre |a facultad e instituciones publicas y/o privadas -
organismos estatales, judiciales, u ONGs-, donde € estudiante avanzado desempena
durante un plazo determinado tareas de indole juridica con € objetivo de vivenciar en
“carne propia’ e trabgo de un jurista. Por ello recibe en compensacion créditos
académicos y la colaboracion de la institucidén académica para la eleccion de la pasantia
conforme | as aspiraciones de cada estudiante. ™

Otra modalidad conocida es la llamada préactica profesional o consultorios
juridicos gratuitos, que son instancias practicas que pueden ser desarrolladas en e
ambiente de una clase en la facultad, en un estudio juridico o en otras organizaciones con
el proposito de sumergir a estudiante en el trabgjo juridico cotidiano afin de adentrarlo en
el gorendizaje de précticas que van desde la atencion de los consultantes, entrevistas,
andlisis de causas, procuracion de expedientes, elaboracidn de dictamenes, preparacion de
escritos judiciales hasta €l estudio de distintas estrategias, pero siempre bajo la direccidn

'3 Esta prohibido que e estudiante reciba dinero para no desvirtuar € sentido de la préctica que es d
aprendizaje.
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de un profesor de la facultad.

También tenemos las clinicas juridicas, que a igua que las anteriores trabajan
sobre casos concretos con el objetivo de acercar a los estudiantes a la realidad juridica,
pero con la diferencia de que se trata de un estudio mas profundo del derecho, no limitando
su finalidad a aprendizaje de habilidades y destrezas practicas sino también promoviendo
criticas y reflexiones sobre la ciencia juridica. El estudio clinico del derecho persigue su
reconfiguracién conforme alaredidad contemporanea.

Existen otras técnicas que si bien no son la expresion maxima de integracién de
teoria y préctica -como las anteriores- proponen nuevos mecanismos de abordaje del
proceso ensefianza-gprendizaje. Por gjemplo, una clase convenciona donde &l inicio del
curso los docentes se presentan ante los estudiantes mediante actos simulados o
actuaciones en vivo; donde intercambian los roles -€l jefe de catedra actlia de ayudante, €l
jefe de trabajos practicos de profesor invitado que habla otro idioma, otros profesores
representan estudiantes- con e objetivo de desmitificar 1os papeles que cada uno debe
cumplir dentro del aula e intentar reconstruir el vinculo entre profesor y estudiante sobre
relaciones horizontales de confianza e interaccién. Otra modalidad similar es la realizacién
de una obra de teatro donde los alumnos esperan la tipica clase magistral en el auditorio y
se encuentran con los profesores disfrazados y actuando de forma graciosa, sin dgjar de
transmitir €l contenido sobre €l curso como ser la importancia de la asistencia en las aulas,
el contenido de estudio y cdmo abordarlo, etc. (Carbajales, 2010: 182)

Otras técnicas usuaes, en este mismo sentido, son las fichas individuales con
informacién persona donde cada uno resume agunos datos objetivos y también agunas
subjetividades (las razones de porqué estudia abogacia, un objeto que lo represente, etc.)
con la finalidad de dividir historias personales en conjunto y contribuir a un ambiente
ameno; para €ello, muchas veces € profesor hasta lleva comida o agunas bebidas para
compartir (Carbgjales, 2010: 183-185).

Independientemente de cudl fuerala modalidad especifica que se €lija, el objetivo
sera integrar |os saberes, flexibilizar las relaciones en la clase, fomentar el dinamismo y la
discusion, € intercambio, promover actitudes para perder € miedo a preguntar, a
equivocarse, a expresar sus ideas en publico, no perseguir la gprobacion del docente sino
defender sus propias ideas y argumentos. Se trata de una relacion académica donde cada

persona es una individualidad en si mismay no sdlo un grupo en masa, y donde la base del
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crecimiento es la fluidez de informacion entre las partes. El profesor no es quien tiene e
conocimiento y debe transmitirlo sino quien comparte € proceso y en conjunto ayuda a
evolucionar en el gprendizaje. De esta forma e profesor asume un rol activo donde aclara
dudas, practica el feedback, y comprende las circunstancias de cada estudiante respetando
el lugar y las responsabilidades que les corresponden (Carbgjales, 2010: 186).

Ladiferencia entre la formacion académicay lareaidad laboral del jurista es cada
vez mas evidente y se manifiesta en la propagacion de programas destinados a disminuir
esta diferencia; por ggemplo, en Estados Unidos estos cursos se denominan narrowing the
gap, programas de practica profesiona que pueden ser dictados en la misma unidad
académica o0 en la asociacion de profesionales intentando corregir las faencias de la
ensefanza préctica en este campo.

La eleccion de modalidades integradoras ademéas de favorecer una educacién
integral representa una evolucion en e grado de interpretar un saber, porque los
estudiantes a la par de adquirir conocimientos técnicos, gprenden mecanismos de
distribucién de tareas, asignaciéon de responsabilidades, trabajo en equipo, resolucién de
dilemas éticos, los que en su conjunto también ayudan adefinir su perfil profesional.

1.3. Educacion en valores

El estudiante de derecho durante €l proceso de aprendizaje esta siendo socializado
dentro de un modelo especifico de ensefianza sostenido por |a instituciéon educativa que
defiende una serie de relaciones especificas con la ciencia juridica—campo- y que mediante
determinadas conductas, interpretaciones, formas de pensar, posturas, transmite una serie
de principios orientativos que € estudiante internaliza inconscientemente conduciendo las
percepciones que perduraran durante toda su carrera profesiona, 1o que Bourdieu (2014)
denomina de habitus.

Un modelo que interpreta y defiende una concepcion del derecho distanciandose
de los problemas sociales y politicos -fundado en su extrema autonomia, racionaidad y
abstraccién- conduce a un estudio vacio del derecho donde e centro de la atencidn reside
en las normas juridicas resintiéndose su estudio valorativo. Este desequilibrio en la
formacion de los profesionales del derecho puede conducir a crear un conjunto de juristas
desprovistos de capacidades criticas con relacion a derecho y su contexto, reproduciendo

de esta forma relaciones de poder que contribuyan a la concepcién del derecho como un
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