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La ensefianza del derecho:
;cofradia o archicofradia?*

ALFREDO BULLARD** y ANA CEciLia Mac LEAN***

1. INTRODUCCION?

En un examen de grado para obtener el titulo de abogado, el gra-
duando habia tenido un rendimiento deficiente. Cuando el presidente
del jurado le informé que su examen habia terminado, el alumno pidi6é
que se le concediera el derecho a una pregunta adicional:

—Muy bien. Digame sefior qué es una cofradia —le dijo el presidente.

El graduando se sinti6 sorprendido. Los expedientes que sustentaban
eran uno de contratos y otro de derecho penal, y ninguno mencionaba
o guardaba relacién con nada parecido a una cofradia y no tenia la menor
idea de lo que le estaban hablando.

Ante el silencio del graduando, el presidente le insisti6 preguntandole
si sabia la respuesta.

—No, sefior -respondi6 el graduando- ...pero creo que tengo derecho
a una udltima oportunidad, porque mis expedientes no guardan relacion
con ese tema.

—Muy bien sefior. Usted tiene otra oportunidad: ;qué es una archi-
cofradia? -repregunté el presidente.

* Publicado originalmente como BULLARD, Alfredo, “La ensefianza del derecho: ;co-

fradia o archicofradia?” en EI derecho como objeto e instrumento de transformacion, Buenos
Aires, Seminario Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, SELA, 2002.

** Abogado, Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima. Méaster en Derecho, Uni-
versidad de Yale, EE. UU., 1991.

*** Abogada, Juris Doctor de la Georgetown University Law Center, EE. UU.

1 Es importante resaltar que este trabajo se refiere principalmente a la ensefianza tra-
dicional del Derecho en Latinoamérica, tomando como experiencia especifica el caso
de la ensefianza del derecho en el Pera.
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El graduando volvi6 a mantener un largo silencio. Ante la nueva
pregunta del presidente sobre si sabia la respuesta el graduando sélo
atind a decir:

—Sefior, me parece que a pesar de ello me merezco una tltima opor-
tunidad. Por favor, formdleme una tltima pregunta.

—Esta bien. Pero ésta es la tltima: ;cudl es la diferencia entre una
cofradia y una archicofradia?

El graduando fue desaprobado.

Muchas veces, el recorrido por las aulas deja a los alumnos, y pos-
teriormente graduados, con la misma sensacion que deja esta anécdota
(que, dicho sea de paso, es real). Hay preguntas y conceptos que aparecen
ante nuestros ojos en las Escuelas de Derecho y que no guardan relacion
con lo que estamos viendo o que no tienen ninguna utilidad préactica.

Pero ademés esas preguntas, sin perjuicio de su impertinencia al tema
que fue objeto de evaluacion, reflejan la capacidad del conceptualismo
para llevarnos a preguntas sin respuestas. Era evidente que luego de la
respuesta a la primera pregunta, el alumno estaria en incapacidad total
de dar respuesta a las demas. El arte del juego no era encontrar respuestas,
sino preguntas sin respuesta.

La educacion legal no escapa a esta concepcion y, por el contrario,
suele reforzarla. Es que no podemos desvincular la ensefianza legal de
la concepciéon que tenemos del propio derecho. Finalmente, una univer-
sidad forma abogados para que, valga la redundancia, actien como abo-
gados, y los abogados actuamos en el contexto de un derecho definido
en una realidad. Pero debe ser un derecho para encontrar respuestas y
no s6lo preguntas sin solucién.

El derecho cambia casi como cambia el mundo. Y el mundo ha cam-
biado mucho en los dltimos afios. Es mas, el cambio en el derecho ha
afectado sus bases mismas, lo que pensamos de él y lo que el propio
derecho piensa de si mismo. Ello a pesar de que, como solemos decir,
el derecho siempre esta detrds de la realidad, porque la realidad cambia
mas rapido que la capacidad que tiene el derecho de asimilar el cambio.

Asi como el derecho se rezaga de la realidad, la educacion legal se
rezaga del derecho. La educacion legal pareceria tener menos capaci-
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dad de cambio de la que ya un derecho capturado por la inercia de la
permanencia suele tener.?

Lo que se plantea en el presente trabajo es como entender la realidad,
el derecho y la educacion legal en la relacion que se establece en el
cambio institucional en los tltimos afios. En otras palabras, trata de res-
ponder a la pregunta, ;como debe cambiar la ensefianza del derecho
para tener capacidad de cambiar la realidad?

2. EL “DERECHO DE CONCEPTOS” Y EL [US IMPERIUM

2.1. LA “JURISPRUDENCIA DE CONCEPTOS”

lering, un jurista alemén, tuvo un curioso suefio. Sofié que habia
muerto y que era conducido a un paraiso especial reservado para los
tedricos del derecho. En él se encontraba uno, frente a frente, con nu-
merosos conceptos de la teoria juridica en su absoluta pureza, libres de
la contaminacién de la vida humana. Alli estaban los espiritus incor-
poreos de la buena y la mala fe, de la propiedad, de la posesion. Estaban
asi mismo los instrumentos 16gicos para manipular y transformar esos
conceptos, pudiéndose asi resolver los mas apasionados problemas del
derecho. Una prensa hidrdulica dialéctica para la interpretacion nos per-
mitfa extraer a presion un ilimitado namero de interpretaciones a cual-
quier norma juridica; un aparato para construir ficciones y una maquina
para partir cabello en 999.999 partes iguales, y en manos de los juristas
mas expertos podia dividir cada una de las partes resultantes en, a su
vez, 999.999 partes. Las posibilidades de este paraiso eran ilimitadas
para los juristas mas calificados, siempre que los mismos bebieran un
liquido lacteo de las cosas terrenales de los hombres. Pero para los ju-
ristas mads expertos, el liquido era superfluo, pues nada tenfan que ol-
vidar.?

En Latinoamérica, hay casos patéticos de ello. En una ocasiéon hubo una reforma
importante de las normas concursales peruanas. El cambio fue dramético y modificaba
toda la filosofia del sistema. Un profesor dijo que pensaba seguir ensefiando con la
antigua Ley de Quiebras, porque en su opinion era mejor. El resto del semestre los
alumnos estudiaron una ley derogada.

3  (Citado por CoHEeN, Félix, El método funcional en el derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
pp. 11-12.
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El suefio de lering nos recuerda que los abogados solemos, al menos
en Latinoamérica, usar dos conceptos que son una suerte de lugares
comunes. El primero es el de “ciencia juridica”.* El segundo es el de
“naturaleza juridica”.

Ambos conceptos reflejan una visiéon determinada del derecho y al
hacerlo afectan cémo se ensefa el derecho en las universidades. Por un
lado est4 la idea de que el derecho es una ciencia, y que como ciencia
tiene un objeto propio. Dado que tiene su propio objeto es posible des-
cubrir en el mismo “cosas naturales”, como quien descubre un nuevo
elemento quimico, una ley fisica o una nueva especie animal o vegetal.
Y entonces aparece el concepto de “naturaleza juridica”, como el descu-
brir un objeto nuevo en una realidad capaz de ser definido conceptual-
mente.

Pero el derecho no tiene un objeto natural; es ante todo un sistema
de regulacién de conductas antes que una ciencia. Su objeto, lejos de ser
natural, es consecuencia de la creacion del hombre. El derecho es crea-
do por el hombre, y su “naturaleza”, y la de las instituciones, cambia
tan pronto el legislador cambia la ley que la regula. Como bien dice
Kirchmann, “tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas en-
teras se convierten en basura”.’

Asi, los abogados (o los “juristas” que no son sino los abogados con
aspiracion de cientificos) envidiamos a otras ciencias el que tengan un
objeto propio que antecede al conocimiento que lo estudia, y tratamos
de “neutralizar” esa envidia inventdndonos “naturalezas juridicas” ine-
xistentes, porque a fin de cuentas el objeto de nuestra “ciencia” no precede
al conocimiento, sino que es consecuencia del mismo. Y en ese mundo
las cosas son manipulables y cambiantes, como si un fisico pudiera por
decreto derogar la Ley de la gravedad o un quimico afiadir a su entera
voluntad una docena de nuevos elementos a la Tabla Periédica de los
Elementos.

4 Bl curso de introduccién al derecho en la Universidad Catélica del Pert se llama
“Introduccion a las Ciencias Juridicas”, lo cual denota no sélo una opcioén por calificar
al derecho como ciencia, sino que el uso del plural implica considerarlo como un
conjunto de ciencias.

5  (Citado por HERNANDEZ GIL, Antonio, Problemas epistemoldgicos de la Ciencia Juridica,
Madrid, Civitas, 1981, p. 17.
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Genaro R. Carri6, al presentar la monografia de Eugenio Bulygin,
“La Naturaleza Juridica de la Letra de Cambio”, comentaba esos esfuerzos
por encontrar “naturalezas juridicas”.

“El saldo es desconsolador: tales empresas -las afanosas pesquisas
de “naturalezas juridicas’- estdn de antemano y en forma irremisible des-
tinadas al fracaso. Entre otras razones porque lo que se busca, tal como
se lo busca, no existe”.?

Entonces el derecho se convierte en una suerte de mixtura entre una
religiéon metafisica y una ciencia donde los conceptos mismos son los
que son objeto de estudio por otros conceptos.

Como senala Félix Cohen:

Los razonamientos juridicos expresados en estos términos son necesa-
riamente circulares, dado que estos términos son en si creaciones del
derecho, y tales razonamientos afaden a nuestro saber exactamente lo
mismo que el descubrimiento del médico de Moliére de que el opio
hace dormir a los hombres porque contiene un principio somnifero.
Ahora bien, la proposicién de que el opio hace dormir a los hombres
porque tiene un principio somnifero es cientificamente ttil si “principio
somnifero” es definido fisica o quimicamente. De otra manera sélo sirve
para obstruir el acceso a la comprensién de un falso conocimiento.

()

Los conceptos juridicos (...) son entidades sobrenaturales que no tienen
una existencia verificable salvo a los ojos de la fe.”

En esa linea, los razonamientos juridicos suelen ser una suerte de
razonamientos sobrenaturales y circulares, porque usan conceptos crea-
dos para definir y crear otros conceptos. En pocas palabras, solemos
contener el elemento definido en la definicion (como diferenciar cofradias
de archicofradias sin saber para qué existen cofradias y archicofradias),
porque los elementos de realidad son escasos (o inexistentes) en el queha-
cer diario de los juristas.

Un ejemplo claro es el concepto de acto o negocio juridico. Una vez
traté de explicar a un profesor en Estados Unidos de qué se trataba ese

6  En BULYGIN, Eugenio, Naturaleza juridica de la letra de cambio, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1961, p. 7.
7 COHEN, op. cit., pp. 46-48.
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concepto que, crefa yo en ese entonces, le ayudaria a entender el dificil
problema de la consideration que se habia discutido en clase. El acto o
negocio juridico es toda una compleja y muy apreciada doctrina del
sistema de Derecho Civil que trata de encontrar conceptos comunes a
todos los casos en los que la expresion de voluntad de una persona crea
una obligacion o relacion juridica. Bajo ese concepto estan los contratos,
los testamentos, el matrimonio, las promesas unilaterales, el reconoci-
miento de un hijo, la adopcién y, por aplicacién supletoria del Cédigo
Civil, los actos administrativos del gobierno y hasta las sentencias de
los jueces. Se busca una sola teoria que explique todo.

Al terminar mi explicacién el profesor me dijo: “Muy interesante.
¢Para qué sirve?” Luego de una breve discusion sobre la utilidad practica,
no supe qué contestar pues su tnica utilidad era para hacer mas complejos
los conceptos. Es que el acto juridico no es ni siquiera un concepto, sino
un “supraconcepto”, es decir, un concepto de conceptos. Trata de explicar
qué tienen en comudn cosas totalmente distintas. Sus reglas, en lugar de
ayudarnos a encontrar soluciones préacticas, sélo alejan el lenguaje de
los abogados del lenguaje de los hombres. Con ello no se crea ciencia,
se crea metafisica.

A pesar de ello, no es extrafo encontrar en las Escuelas de Derecho
de Latinoamérica un curso de Acto Juridico (en el Pert, mas de una
universidad lo tiene). Lo peor de todo es que se dicta en los primeros
ciclos, forzando a que los alumnos entiendan qué es un acto juridico
cuando atn no saben qué es un contrato o un testamento. Aprenden el
supraconcepto antes de entender el concepto. Para ellos, el acto juridico
es una “archicofradia”.

Esta concepcion tiene un impacto importante en la ensefianza del
derecho. Hace que muchas veces se potencie la capacidad de hacer “in-
genierfa conceptual” sobre las competencias para resolver problemas
practicos. Y en ese contexto, el mejor alumno es el que dio el examen
con la respuesta mas alambicada y compleja, y no necesariamente el que
encontro la soluciéon practica.

El impacto de ello es una educaciéon legal poco préctica y muy abs-
tracta, con poco referentes reales y con estudiantes hébiles en “matematica
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conceptual” y lejos de la comprension del problema real que los con-
ceptos tratan de regular y comprender.

Por ello no es extrafio encontrar tanta resistencia al trabajo interdis-
ciplinario en muchas facultades de Derecho latinoamericanas. Tendencias
como el Analisis Econémico del Derecho, la Sociologia Juridica o la An-
tropologia Juridica suelen generar resistencia. De hecho suelen ser, cuan-
do existen, cursos electivos, admitiendo con ello el paso por las aulas
lejos de lo que podria acercarnos a la realidad.

En esta linea, Kantorowicz plantea un ejercicio mental interesante:

Preguntarse respecto de cada enunciado (...) qué consecuencias nocivas
experimentaria la vida social si en lugar de tal enunciado se adoptara
el contrario. Examinar luego todos los tratados, comentarios, monografias
y repertorios de decisiones y ver cudntas preguntas de ese tipo reciben
respuesta y cuéntas de ellas son siquiera formuladas.?®

(Son nuestros alumnos entrenados sisteméticamente para formularse
y, sobre todo, para contestarse esas preguntas? La respuesta parece ser
un no claro.

2.2. Ius IMPERIUM Y COACCION

Un segundo elemento en esta linea es que la ensefianza del derecho
ha sido marcada por la idea de un derecho-coacciéon. La coercién es un
elemento central que se refleja en las aulas. Todo lo juridico lleva implicita
la capacidad de usar la fuerza para cumplir la norma. Ello es quizas la
diferencia entre la norma juridica y otras normas como las éticas, morales
o religiosas.

Detras de toda norma juridica se sobreentiende la presencia de un
Estado con capacidad de hacerla cumplir. Ello, que es evidente en el
derecho publico, ocurre también en el derecho privado donde se entiende
que un derecho sin Estado no es derecho.

En esa linea, la educacion legal toma una estructura primordialmente
de conflicto y de confrontacién. Y ello conduce a reforzar en la Univer-
sidad las habilidades del abogado més dirigidas a “pelear”. La mayoria

8  Citado por COHEN, op. cit., pp. 131-132.
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de los programas de estudio de las Escuelas de Derecho latinoamericanas
incluyen mas de una docena de cursos de procesal y litigio. Es mas, el
“paquete basico” del primer semestre incluye casi siempre un curso de
esa materia. Pero los cursos de negociacion, conciliacién o medios alter-
nativos de soluciéon de conflictos son extrafios, y si existen, suelen ser
electivos que se llevan en los dltimos semestres, cuando el alumno ya
asumi6 una cultura y una estrategia de conflicto.

El abogado suele ser entrenado para generar temor antes que con-
fianza, y su calidad profesional suele medirse en relacién con su capa-
cidad de ser incomodo para la otra parte.

Todo el problema que enfrenta hoy el derecho se deriva del concepto
de frontera. Las fronteras de un pais definen el monopolio del Estado
para la toma de decisiones en un territorio dado. La frontera controla
el trafico de mercancias, personas e informacion. Bajo tal control es posible
crear un derecho pensado en términos coercitivos porque el monopolio
territorial del uso de la fuerza lo permite. Ello explica por qué es tan
importante en el discurso politico e incluso en el legal el tema de la
“soberania nacional” y por qué virtualmente todas las guerras tienen
por origen un problema territorial.

Ademas explica la concepcion del derecho como una unidad. El de-
recho es uno como uno es el Estado. El establecimiento de sistemas al-
ternativos de regulacién de conducta humana en grupos informales,
comunidades campesinas y nativas, sistemas de autorregulaciéon priva-
da, entre otros, aparecen como extrafios y de hecho son muy raramente
incorporados en las curriculas de las Escuelas de Derecho. Aceptar la
existencia de regimenes juridicos que compiten entre si contradice el
fundamento de un Estado como el monopolio de la coercién y por tanto
como el monopolio del derecho.

2.3. ;QUE OCURRE CUANDO SE JUNTAN LA JURISPRUDENCIA DE CONCEPTOS
Y LA VISION COERCITIVA DEL DERECHO?

La combinacién entre este conceptualismo extremo y la visiéon del
derecho como un sistema de coercién genera el derecho que conocemos
en nuestros paises. Las batallas se enfrentan con armas conceptuales, tan
arbitrarias y efimeras como las normas que las crean y “descrean”. Todo
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juicio o procedimiento no es sino un juego de ajedrez con piezas y mo-
vimientos que no tienen nada de natural, conocidas y manejadas por un
ntumero reducido de elegidos: los abogados. En ese juego conceptuoso
se decide quién debe ir a la carcel y quién no, quién debe pagar a quién,
quién debe quedarse con los hijos en un divorcio o quién debe pagar
impuestos. Los seres de carne y hueso quedan entonces sujetos al capri-
cho conceptual. El derecho de defensa se convierte en una serie de tér-
minos en latin que nadie entiende ni puede explicar con claridad. Bajo
tales reglas de debate y lucha se define el destino de los seres humanos.
Los derechos constitucionales se vuelven en algo tan maleable como la
plastilina, permitiendo que los que pueden pagar el costo de buenos
“conceptualistas” (es decir, abogados) ganardn. Quien no pueda hacerlo
perdera.

Como finalmente es el Estado el que puede cambiar las “naturalezas
juridicas”, los ciudadanos entramos en brutal desventaja para enfrentar
a alguien que puede cambiar el campo de batalla a voluntad. A veces
no es siquiera necesaria la manipulacién conceptual. Basta un acto del
legislador para no solo convertir, en términos de Kirchamann, bibliotecas
en basura, sino los derechos de los particulares en lo mismo.

Esto tiene un impacto innegable en la formacién legal. Los abogados
son entrenados para ser esgrimistas conceptuales. Como esos conceptos
que usan no tienen referente real, se vuelven armas y reglas de juego
arbitrarias y poco predecibles. La educacion legal no sélo se deja influir
por esta concepcion de derecho, sino que ella misma la fomenta en las
aulas, la acepta y la premia en base a los criterios de calificacion que se
usan para colocar la nota al alumno.

La anécdota con la que comenz6 este trabajo, la de las cofradias y
archicofradias, es un buen ejemplo de ello, pues muestra cémo los con-
ceptos pueden usarse arbitrariamente. El juego de las preguntas, posi-
blemente desatado por la pérdida de paciencia ante la falta de solvencia
académica del alumno, refleja la capacidad de usar conceptos y supra-
conceptos para formular preguntas imposibles de responder.

En todo caso, el impacto en la ensefianza del derecho es evidente y
estd presente en nuestras facultades de Derecho.
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3. EL caMBIO

Los ultimos afios han cambiado muchas cosas. El derecho y su en-
seflanza se han visto profundamente impactados por esos cambios.

En primer lugar, la globalizacién nos ha traido mayor interaccién y
nos fuerza a vincularnos no sélo con gente de otros lugares, sino con
personas de otras especialidades del conocimiento. El conceptualismo
hace dificil interactuar, porque la realidad a veces entra en contradiccion
con las “naturalezas juridicas”. Es dificil entender el derecho de las Te-
lecomunicaciones sin entender la tecnologia involucrada. Es imposible
asesorar en las grandes operaciones financieras sin entender de finanzas.
Un abogado en temas de libre competencia o de regulacién econémica
estd desfasado si no entiende de economia. Y ello se aplica también a
ramas mas tradicionales del derecho como Civil, Penal o Administrativo.
Para interactuar hay que traer el derecho a la realidad. No basta con
que se quede a un centimetro del piso. Debe tocarlo y ensuciarse con el
lodo de lo mundano.

A pesar de ello, la formacién interdisciplinaria en nuestras facultades
de Derecho es escasa y no necesariamente de buena calidad. Los cursos
de otras &reas del conocimiento son dictados sin ajustar las curriculas a
las necesidades de un abogado. Y entonces nos llenamos de definiciones
a lo médico de Moliére.

Lenguajes tan abstractos entorpecen la comunicacion y globalizacién
es capacidad de comunicarnos. La jurisprudencia de conceptos hace dificil
conversar porque a las palabras dificiles se le afiaden significados dife-
rentes y hasta contradictorios.

Ademas, el trafico econémico y la rapidez que los medios de prensa
dan a las relaciones sociales hacen que el conceptualismo se torne de-
masiado lento para explicar y sobre todo resolver muchas cosas. El trafico
no puede esperar a que el abogado le encuentre la naturaleza juridica
a las cosas. Entonces el abogado, antes que un alquimista, debe ser un
hombre préctico con respuesta a preguntas concretas. Esta concepcion
se refuerza ademds con el aporte del positivismo, que formaliza el con-
cepto y lo hace, al menos en teoria, resistente al tiempo. Asi, segtin Fer-
nando de Trazegnies:
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El Derecho intenta aprisionar al tiempo, insertdndolo dentro de un orden
formal que establece los criterios de las periodicidades. Niega al tiempo
su papel de patrén de ritmos y de las medidas y trata de obligarlo a
regirse por las rutinas y secuencias del orden juridico. Desde una pers-
pectiva positivista radical, toda norma pretende incluso paralizar el tiem-
po, lo que equivale a eliminarlo, ya que el tiempo no es otra cosa que
movimiento, cambio; la vigencia de la ley es entendida como un com-
portamiento-estanco entre la promulgacion y la derogacién en cuyo in-
terior no sucede nada, no hay tiempo. El positivismo quiere que la norma
sea inmutable durante todo su periodo de vigencia. La historia del De-
recho -o cuando menos, la ideologia positivista de la historia juridica-
tiene un caracter cataclismico: no estd constituida por una evaluaciéon
gradual en donde las cosas van modificando poco a poco su color, sino
que se manifiesta s6lo a través de esas grandes convulsiones que son
el parto (la promulgacién) y la muerte (la derogacién) de la norma. Es
por ello que, desde una perspectiva positivista, ha podido decirse que
toda norma es un momento con vocacién de eternidad o una eternidad
provisional.’

Trasladada la idea de esta cita a nuestro punto, el conceptualismo
entiende las naturalezas juridicas como atemporales, tal como son las
normas que finalmente definen esas supuestas “naturalezas”. La ley y
los conceptos son incomodados por el tiempo, sobre todo cuando éste
pretende marcarle los ritmos. Y cuando esos ritmos son implacables y
dindmicos como los del mundo moderno, la capacidad de respuesta de
un abogado “conceptualista” sufre de ese mal. Formar abogados con ese
perfil conduce a formar abogados con menor capacidad de reaccion frente
a los retos del mundo moderno.

En esa misma linea, se requiere ademas de respuestas flexibles. Este
es un mundo marcado a la vez por uniformidad y diversidad. El cambio
es un signo de los tiempos, pero también lo es la estabilidad. Las situa-
ciones que se pueden plantear se tornan infinitas y no puede haber una
sola respuesta a todos los problemas. Como bien dice Carri6:

Al preguntarse por la naturaleza juridica de una institucién cualquiera
—pienso- los juristas persiguen ese imposible: una justificacién tinica para

9  Trazecnies, Fernando, “El Derecho Civil ante la Postmodernidad”, en Derecho. Pon-
tificia Universidad Catolica del Perii, nro. 42, diciembre de 1991, pp. 287-288.
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la solucién de todos los casos que en forma clara, ya en forma precisa,
caen bajo un determinado conjunto de reglas. Es decir, aspiran a hallar
un ultimo criterio de justificacién que valga tanto para los casos tipicos
como para los que no lo son. Por supuesto que no hay tal cosa.’

El conceptualismo extremo ata al abogado a responder en base a
naturalezas juridicas inexistentes pero que condicionan las respuestas a
los problemas. Ello aleja al abogado de su posibilidad de usar dos con-
ceptos distintos para atender dos problemas similares. Eso explica la
perplejidad con la que a veces legos en derecho reaccionan a la terquedad
del abogado para no incluir una cldusula en el contrato porque “desna-
turaliza su naturaleza juridica”; defiende un purismo conceptual que
invierte la platénica alegoria de la caverna y pone a la realidad como
imperfecta y al concepto como perfecto.

Este conceptualismo extremo convierte al abogado en un ser poco
practico en un mundo como el moderno que exige practicidad.

Pero el tema no se limita a la crisis de un conceptualismo absurdo
frente a las demandas reales. También el concepto de coercién se viene
modificando a pasos agigantados.

Como deciamos, la base de la coercién estatal es el concepto mismo
de frontera. Pero la frontera, tal como la entendemos, estd desapareciendo
por la tecnologia.

La tecnologia tiene impactos importantes en el poder. El mas impor-
tante ha sido poner sofisticacion y capacidades en manos de la gente a
bajo costo. De las inaccesibles calculadoras de pantalla con numeritos
verdes de Texas Instrument de hace mas de 25 afos, a costos que supe-
raban los US$ 500, hemos pasado a calculadoras mucho maés sofisticadas,
de pantalla de cristal liquido a US$ 5. Hoy una calculadora esta al alcance
de todos, y con ello el poder que da hacer operaciones matemaéticas con
certeza y seguridad. Por otro lado, el abaratamiento continuo de las com-
putadoras es otro ejemplo. Cada vez tenemos computadoras mas sofis-
ticadas a menores precios.

Las computadoras y la ciencia de la informacién han dado al ciuda-
dano comtn un gran poder sobre el Estado. El control del Estado sobre

10 En BuLyain, op. cit., pp. 7-8.
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personas y mercaderias por la frontera fracasa cuando trata de controlar
la informacion. En Internet, la informacién viaja sin fronteras ni limites,
a un acceso a bajo costo (a menos de un doélar se puede alquilar una
cabina por una hora para acceder a Internet en el Perq).

Hasta hace unos afios era posible para un dictador controlar la in-
formacion y contarnos que viviamos en el pais de las maravillas. Hoy
ello no es posible porque la verdad esté al alcance de todos a bajo costo.

La television por cable o la television satelital logran un efecto similar.
Hoy accedemos a cientos de canales sin una capacidad de censura real
por el Estado. Es virtualmente imposible controlar anuncios emitidos en
Brasil o en China y que incumplen las normas publicitarias peruanas.

La capacidad coercitiva del Estado se va asi debilitando. E intercambio
significa confianza. Parte del rol de los abogados es generar confianza
en esos intercambios. Esa confianza supuestamente se genera a través
del sistema de coercion. Cuando un abogado asesora a un cliente trata
de asegurarle el cumplimiento de los fines perseguidos disefiando fér-
mulas que le permitan usar el sistema coercitivo del Estado en su bene-
ficio. Eso ocurre, por ejemplo, con un contrato. Este se disefia y redacta
buscando mecanismos basados en cémo el abogado sabe que puede ser
usado para utilizar los tribunales en su ejecucion. La confianza principal,
en lo que al abogado concierne, es su conocimiento del uso de un sistema
de ejecucion por un tercero supuestamente imparcial: el Estado.

Pero cuando esa capacidad de coerciéon se diluye en el flujo de tran-
sacciones transfronterizas no controladas, entonces el abogado pierde su
capacidad de generar confianza, al menos como ha sido tradicionalmente
entendida.

Internet y el comercio electrénico es el ejemplo mas claro. Uno con-
trata en Internet a pesar de que sabe que sera dificil conseguir el enfor-
cement o ejecucion del contrato mediante un tercero imparcial. En Internet
son otros mecanismos los que generan esa confianza. Son los nombres
de dominio prestigiados, los signos de prestigio y seriedad, los meca-
nismos de certificacion de firma, y otros sistemas que abogados imagi-
nativos y no tradicionales (liberados de naturalezas juridicas) ayudan a
disefar.
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Ello no es nuevo. La aparicién de las tarjetas de crédito generé un
fendmeno parecido. Un establecimiento comercial en China recibe una
tarjeta emitida por un banco peruano no porque conoce o ha evaluado
al titular de la tarjeta ni tiene una idea de la capacidad de los tribunales
peruanos de hacerle cumplir sus obligaciones. El concede crédito porque
cree en la banderita de Visa y en el holograma de la paloma.

Si surge un conflicto, éste no se resuelve por un sistema estatal. La
red creada entre bancos emisores y comerciantes que aceptan la tarjeta
en sus establecimientos genera confianza no por medio de la instrumen-
talizaciéon de un sistema estatal, sino porque un Comité de Arbitraje
Visa, por fax y en pocos dias, resuelve cualquier controversia a bajo
costo. Alli, la confianza la genera un sistema ideado con creatividad
antes que un monopolio estatal.'! Cabria preguntarse cuanto de la for-
macion recibida en nuestras Escuelas de Derecho es ttil para poder di-
seflar sistemas parecidos.

En ese contexto, la formacion juridica “confrontacional”, basada en
la idea de un abogado capaz de intrumentalizar la coercion del Estado
en un sentido o en el otro, entra en crisis porque su base de accion se
debilita. El retroceso de las capacidades del Estado a hacer muchas cosas
es un tema mas préctico que ideolégico, y esa practicidad afecta lo que
pensamos y buscamos de los abogados.

4, éQUE OFRECE LA ENSENANZA TRADICIONAL DEL DERECHO
FRENTE A ESTA PERSPECTIVA? DESCENDIENDO AL PANTANO

A la luz del andlisis efectuado en los puntos anteriores, para poder
realmente hablar de la ensefianza tradicional del derecho debemos de-
tenernos un momento en los dos factores que tienen una influencia muy
importante en la estructura de ésta. Hablamos de la concepcién del de-
recho y del rol que el abogado cumple en la sociedad.

Como ya de alguna manera hemos analizado, la concepcién mas tra-
dicional (por tradicional nos referimos a los positivistas) del derecho es
que éste es un conjunto de normas generales emanadas de un 6rgano

11 Para mayor detalle ver COOTER, Robert y Thomas ULEN, Derecho y Economia, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 515.
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del Estado que deben ser cumplidas, y el estudio del derecho se debe
dedicar exclusivamente al estudio de estas normas.!

Asimismo, como también hemos visto, tradicionalmente se ha con-
siderado que el anico rol del abogado es resolver conflictos. Es una suerte
de superhéroe con “poderes sobrenaturales” tnicos y poseedor de co-
nocimiento, que aparece para ayudar a los desvalidos a solucionar sus
conflictos. Esos poderes son su capacidad para moverse en la “dimension
desconocida” de los conceptos y de canalizar el poder coercitivo del
Estado para alcanzar los fines de su cliente.

Teniendo en cuenta estas dos concepciones tan enraizadas en la idio-
sincrasia de la sociedad en general, y de los abogados especialmente, no
es de sorprender que la ensefianza del derecho guarde relacion estrecha
con ellos.

,
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Como se puede ver en la caricatura,’® esta imagen muestra como se
percibe al alumno recién graduado de una facultad de Derecho con en-
seflanza tradicional. La preparacion académica y el conocimiento estan

12 Fiss, Owen, “El Derecho segun Yale”, en La enseiianza del derecho y el ejercicio de la
abogacia, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 15.

13 MaucGHAN, Caroline y Julian WEBB, Lawyering Skills and the Legal Process, London,
Butterworths, 1995, p. 1.
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muy elevados y al momento de graduarse el alumno desciende a un
pantano para el que no se encuentra preparado. Ese fenémeno se ha
agudizado cuando asumimos que el conceptualismo ha ido aislando atn
mas lo que se recibe en las aulas de la realidad (es decir, del “pantano”),
simplemente porque la realidad ha cambiado y la ensefianza del derecho
no lo ha hecho al mismo nivel.

La ensefianza del derecho ha desarrollado bastante bien el conoci-
miento tanto de la ley como de las interpretaciones que algunos juristas
le dan a ésta. Ello es consistente con la idea de “jurisprudencia de con-
ceptos”. Saber es poder, y el alumno debera recibir de cada profesor
toda la sabiduria que éstos le puedan transferir durante el corto periodo
de clases a lo largo de su carrera.

Sin embargo, debemos tener claro que la funcién del profesor, y de
la ensefianza en general, es informativa y formativa. Por la primera, el
profesor transmite informacién al alumno. Por la segunda, forma com-
petencias y capacidades. La vision conceptualista lleva a privilegiar la
funcién informativa, y focaliza la formativa més en el desarrollo (ni si-
quiera muy bien logrado) de una capacidad de confrontacion por medio
del manejo de conceptos.

La metodologia usada en este tipo de ensefianza es una principal-
mente expositiva, en la que el profesor llega al aula y “derrama” en los
alumnos, avidos de conocimientos, toda su sabiduria. El alumno no sabe
como adquiri6 el profesor tal sabiduria ni si hay otros profesores que
tienen conocimientos que opongan la posicién de su profesor. Muchas
veces no entiende los conceptos tratados hasta afios mas tarde, en su
préctica profesional. Se ensefha a saber mas que ensefiar a aprender.

Otro punto importante es que en la ensefianza del derecho, los pro-
fesores se han limitado, especialmente en Latinoamérica, a ver los pro-
blemas sélo desde un método de razonamiento deductivo. Esta vision
es consistente con la vision del derecho como un paraiso de conceptos
de lering, donde se encuentran todas las soluciones a todos los problemas.
Casi todo conflicto juridico se resuelve encontrando la correcta “natura-
leza juridica” mds que creando una soluciéon nueva. El abogado més que
un creador, es un descubridor de conceptos.
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Ello es consistente con la vision del derecho como una unidad, es
decir, como la existencia de un solo derecho. No hay mucho que crear
porque el derecho ya esta dado por las naturalezas juridicas que lo con-
forman. Esto choca frontalmente con la idea de la existencia de varios
sistemas juridicos compitiendo entre si por lograr legitimidad, e incluso
con la capacidad del abogado de crear regimenes diferentes. La ensefianza
suele eliminar el concepto de diversidad de la mente de los hombres de
derecho.

¢Qué pasara cuando este abogado se encuentre con una situacion
que se sale de la rutina? La consecuencia serd su incapacidad de actuar
ante una situacion para la cual no tiene una norma o concepto general
que se adecue facilmente. Serd incapaz de conceptualizar de una manera
diferente, encontrando en los conceptos un sentido instrumental antes
que axiolégico. Su formacién le dificultard encontrar sus propias ideas
para encontrar una soluciéon.

Como dijimos en la visién descrita, este abogado “superhéroe” deriva
sus poderes de la conjuncion de un manejo conceptual y de su capacidad
de instrumentalizar la coaccién estatal. Pero la realidad lo va desfasando.
Sus conceptos comienzan a no encontrar la solucién de todos los proble-
mas. Y su poder fuente, el del Estado que le da la fuerza a sus actos, se
debilita. Se lo entrena en poderes y capacidades que, sin ser inttiles, no le
permiten enfrentar muchos de los problemas que el mundo plantea hoy.

5. (QUE DEBERIA OFRECER LA ENSENANZA DEL DERECHO?

Hemos visto como la concepcién tradicional del derecho ha forjado
la ensefianza del derecho hacia el desarrollo del conocimiento de los
conceptos. Esto trae como consecuencia que, una vez graduado, el abo-
gado se encuentra que el mundo del derecho no era un paraiso como
pensaba sino mas bien un pantano que no conocia. Se da cuenta de que
existe un divorcio entre lo que le ensefaron en la universidad y lo que
ve en la practica.

Si en lugar de percibir el derecho como un conjunto de normas ema-
nadas de un 6rgano del Estado lo vemos como un conjunto de normas
creadas, tanto por un 6rgano del Estado como por los mismos indivi-
duos, esta concepcion deberia cambiar. Debe entenderse el derecho no
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como una unidad, sino como una diversidad de sistemas, y que el res-
paldado por la coerciéon estatal es sélo uno de ellos.

El rol del abogado es generar confianza, y ésta no se genera soélo por
las normas estatales, sino por la capacidad del abogado de generar es-
quemas que sustituyan incluso la falta de capacidad de accién estatal.

Se debe buscar un derecho para poder vivir en armonia en una so-
ciedad, es decir, prevenir el conflicto ademas de solucionarlo. Asi nos
damos cuenta de que debemos desarrollar la ensefianza del derecho desde
una perspectiva holistica. Esto significa mirar el derecho desde tres di-
mensiones: los conocimientos, la practica y la personal.

Esta nueva vision ya no se confia en que el alumno de derecho apren-
dera la dimensién préctica a través de su ejercicio tanto preprofesional
como profesional, sino que ahora sistematiza y presenta casos para que
el alumno pueda vivir de cerca esta experiencia.

Claro estd que nunca se podrd homologar exactamente la realidad,
pero esto disminuye en gran cantidad esta brecha que hay entre aquella
y la preparacién académica.

Asimismo, se desarrolla la dimensioén personal que implica el consi-
derar la idiosincrasia, cultura, intereses y actitudes de todas las personas
involucradas, y no sélo conceptos juridicos que nos llevan a una com-
prension incompleta de los problemas.

El abogado debe dejar de ser el “superhéroe”, porque sus “superpode-
res” son cada vez menos confiables. Por el contrario, debe asumir su tarea
de dar un servicio a su cliente y a la sociedad, asesorandolo o defendien-
do sus intereses y velando por que las normas establecidas, no sélo estata-
les sino privadas, promuevan realmente la armonia en la sociedad.

6. FORMACION POR COMPETENCIAS

La ensefianza del derecho, antes que limitarse a dar conocimientos
conceptuales, debe formar competencias en los abogados.

¢Qué es una competencia? Es simplemente la suma de conocimientos
y habilidades o destrezas adquiridas, sumado a una actitud adecuada
nos producira el desempefio deseado.™

14 CLaArk, Donald, Introduction to Competencies, [en linea] <http:/ www.nwlink.com/don-
clark/hrd/case/competl.html> [consulta: septiembre de 1999].
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Como podemos ver, la anterior no es sino otra forma de hablar sobre
el enfoque holistico al que nos referimos anteriormente.

(De qué se trata toda esta cuestiéon? Se trata de aprender a vivir en
el pantano, muy distinto al mundo de conceptos que nos ensefian en las
aulas. Se trata de darle al alumno una formacién que lo haga capaz de
crear estrategias que le permitan manejarse en el pantano, anticipando
y enfrentando de la mejor manera posible los problemas que se presenten.
Y entender que los conceptos tienen un valor instrumental y que las
armas a usarse no se limitan a la habilidad de conseguir que la coercion
estatal nos ampare.

;Cuales son las razones existentes detras de esta corriente de la for-
macion por competencias? Basicamente se trata de una razén econémica
y de desarrollo personal. Lo que sucede es lo siguiente: la globalizacién
y la revolucién tecnolégica, ademés de los efectos ya sefialados, han
ocasionado el cambio en la estructuraciéon de las empresas que ahora es
mas plana ya que ha cambiado la nociéon de puesto de trabajo por la de
area de ocupacion. El individuo ahora debe preocuparse por mantenerse
empleable, es decir que tenga la posibilidad de ubicarse y permanecer
empleado hasta que decida moverse a otro empleo que le permitird de-
sarrollar nuevas competencias. En otras palabras, debemos cambiar una
vision estética de la formacién (un stock de conocimientos) por una visién
dindmica (un flujo de competencias).

La Organizacién Internacional del Trabajo ha preparado un manual
en el que desarrolla el tema de competencias laborales y la formacién
basada en competencias, para que sirva de guia para los empleadores
del mundo.

Existen tres modelos bésicos de formaciéon por competencias:'

a) MODELO CONDUCTISTA

Este modelo se concentra en una tarea especifica que debe realizar
el individuo. Ignora la conexién entre las diferentes tareas que se realizan
en la misma empresa, conocimientos y actitudes. El desempefio que se

15 Kgrka, Sandra, Competency-Based Education and Training, Office of Educational Re-
search and Improvement, U. S. Department of Education, [en linea] <http:/www.eri-
cacve.org/docs/cbetmr.htm>.
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requiere del empleado es el minimo indispensable por lo que se le con-
sidera simplista y desmotivador.

Para ejemplificar este modelo tenemos a un individuo empleado en
una fabrica embotelladora para concentrarse en colocar las chapitas en
las botellas. Esta tarea s6lo requiere que el individuo ponga las chapitas
en las botellas cuando éstas pasan por su sitio. No requiere de mayor
conocimiento ni dedicacién y mucho menos interés en cémo esta con-
tribuyendo con la empresa. El trabajo se torna simple y aburrido.

b) MODELO FUNCIONAL

Este modelo analiza la funcién del individuo como trabajador. Busca
detectar los elementos que llevan a un desempefio superior. Es decir,
cudles son las funciones en las que el trabajador debe comprobar su
capacidad de desempefio.

Continuando con el ejemplo puesto anteriormente, bajo este modelo
el individuo se encarga no sélo de colocar las chapitas a las botellas,
sino que tiene informaciéon de que el contenido de las botellas es una
bebida gaseosa y se preocupa por colocar las chapitas de manera tal que
no deje escapar el gas. Dej6 ya de ser un autémata que puede ser re-
emplazado facilmente por una maquina.

¢) MODELO CONSTRUCTIVISTA

En este modelo cada individuo desarrolla su propio aprendizaje, cons-
truyendo sus propias capacidades. El individuo es capaz de incorporar
y aportar al andlisis y solucién de los problemas que enfrente él y/o la
empresa, asegurando de esta forma un aprendizaje continuo.

Bajo este modelo, el individuo encargado de colocar las chapitas en
las botellas no sélo tiene informacién de su contenido, sino también de
la linea de proceso completo, y usa sus propios conocimientos y habili-
dades para buscar nueva informacién o tecnologia para hacer el proceso
lo mas eficiente posible. Aqui hay un valor agregado para él y para la
empresa.

Es este dltimo modelo de formacion por competencias el que tiene
mayor aceptacion, ya que asegura una formacién continua del individuo,
y permite que éste mismo decida qué competencias quiere desarrollar
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y asi mantenerse empleable. Ademas en este modelo intervienen todos
en el proceso formativo, nunca se termina de aprender, y lo que es més
importante, el alumno sabe desde el inicio de su carrera qué sera capaz
de hacer al final de la misma.

Esto es consistente con romper la idea de un “paraiso” conceptual
en el que todo esta preestablecido. Y ademas implica desarrollar la ca-
pacidad de encontrar soluciones cuando el sistema estatal de coercion
no funciona. El abogado no es un autémata aplicador de herramientas
conceptuales. Hace més que saber y entender como funcionan los pro-
cedimientos de razonamiento legal. El abogado estd en capacidad de
crear procesos nuevos aplicando tanto las herramientas existentes como
las que él mismo pueda desarrollar.

¢Coémo logramos incorporar este altimo modelo al disefio curricular?
Definir el perfil profesional que se quiere alcanzar, es decir, establecer
qué serd capaz de hacer el estudiante una vez graduado. Por ejemplo,
que el alumno serd capaz de trabajar en una empresa comunicandose
con profesionales de otras disciplinas; estructurar los contenidos forma-
tivos en médulos o temas profesionales que deberdn aprender, y esta-
blecer en qué manera estos modulos contribuyen al perfil profesional.
Por ejemplo, separar el area de Derecho Tributario del Derecho Civil o
Penal y buscar en qué medida esta drea contribuye de alguna manera a
lograr parte del perfil profesional establecido.

Los retos que se presentaran en el camino seran:

— Estar siempre al tanto de hacia dénde va el mercado laboral, es
decir, ajustar la oferta de ensefianza a la demanda existente. En
otras palabras, disefiar la ensefianza no en funcién del paraiso de
conceptos, sino en funcién del “pantano”.

— Mejorar la relevancia de lo que se ensena, es decir, ensefiar con-
tenidos ttiles para resolver problemas concretos.

— Facilitar la integracién de los contenidos aplicables al trabajo, no
ensefiar el derecho como un comportamiento estanco y aislado,
sino que interactdia con otras ramas del conocimiento.

— Favorecer la autonomia de los alumnos, de manera que no sean

“profesordependientes” y puedan desarrollar sus propias posicio-
nes, incluso contrarias a las del profesor.
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— Que el docente asuma un rol de facilitador y ya no de simple
expositor. Su funcion es ensefiar a aprender antes que ensefiar co-
nocimientos.

Dos aspectos criticos para el éxito de la incorporaciéon de este modelo
de formacion por competencias en la ensefianza del derecho es la atenciéon
prestada al desarrollo de la interdisciplinariedad y las destrezas legales
en la curricula:

INTERDISCIPLINARIEDAD

Como ya dijimos, la demanda de la sociedad en estos tiempos por
abogados que tengan un conocimiento mas amplio e interdisciplinario
es tal que para poder responder a ella las facultades de Derecho deberan
incluir en sus curriculas andlisis técnicos y cientificos. Este es el caso del
Anaélisis Econdémico del Derecho, Finanzas, Contabilidad, técnicas mo-
dernas de Administracién de Empresas, Gerencia y Tecnologia de la
Informacién, entre otras.!®

De hecho, en los Estados Unidos de Norteamérica esta practica de
incluir otras disciplinas en las curriculas de las escuelas de Derecho es
algo que viene dandose desde hace décadas.

La naturaleza de la practica legal ha cambiado tanto que nos lleva a
la desprofesionalizaciéon de ésta. Un abogado necesita conocer nociones
de competencia para poder tomar decisiones empresariales, poder finan-
ciar su estudio de abogados, poder definir el costo/beneficio de entrar
en un juicio o en una negociacion, entre otros. Es este enfoque del derecho
el que le daré la capacidad al abogado para actuar de manera compren-
sible, relevante y confiable para sus clientes, en un mundo en el que el
mero conocimiento legal no alcanza para ser realista.

DESTREZAS LEGALES Y7

La ensefianza del derecho se mueve hacia el desarrollo de destrezas
legales que incluyen temas como: investigacion, redaccion, capacidad

16 SuErr, Avron, Legal Education, Legal Competence and Little Bo Peep, Wolf Chair Inaugural
lecture, Institute of Advanced Legal Studies, University of London, 2001.

17" Este tema ha sido desarrollado anteriormente en el articulo de Mac LEAN, Ana Cecilia,
Toma el atajo Joe, publicado en el Newsletter de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Peruana de Ciencias Aplicadas en noviembre de 2000.
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para entrevistar, defensa y negociaciéon. El desarrollo de estas destrezas
implica presentar al alumno con situaciones casi reales en las cuales éste
aprenda haciendo y no escuchando:®

INVESTIGACION

La investigacién y el razonamiento legal necesario para llevarla a
cabo es la columna vertebral del trabajo de un abogado. Esta destreza
legal va a determinar si el abogado hard un buen trabajo y si el cliente
estara satisfecho con su servicio.

El derecho requiere de un razonamiento l6gico. Por ello, es importante
que el alumno lo conozca y sepa aplicarlo desde el inicio de sus estudios.
Por ello, no se debe dejar al azar tan importante tarea, como se hace en
la ensefianza tradicional del derecho, en la que existe la creencia de que
el alumno lo aprenderd solo a lo largo de la carrera.

El desarrollo de esta habilidad para investigar, que incluye la de
saber recopilar informacién haciendo uso apropiado de la tecnologia de
informacion, debe invitar al alumno, a través de diversas dindmicas, a
descubrir que el razonamiento legal es una adaptaciéon del razonamiento
normal de cualquier ser humano.

REDACCION

Una vez que se ha logrado una investigacién y anélisis exhaustivo,
el siguiente paso es comunicarlo a quien corresponda. Esta comunicacion,
en ciertas ocasiones, debe ser escrita.

Tradicionalmente, el abogado ha aprendido a redactar empleando
modelos que encontraba en algtn archivo. Esto no hace sino perpetuar
los errores clasicos de redacciéon y comunicaciéon por los que son tan
famosos los abogados.

En el desarrollo de esta destreza legal, se debe analizar la importan-
cia de la comunicacién escrita para el ejercicio profesional del derecho.
Se debe estudiar las diferencias bésicas entre el lenguaje escrito y el

18 CnossEN, Christine y Verénica M. SmiTH, New technology - Implications for legal Research
Methodology, 12" BILETA Conference, The Future of Legal Education, University of
Durham, marzo de 1997.
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oral. Se debe trabajar también otro aspecto sumamente importante en la
labor de un abogado: la organizacion.

Al redactar un documento, el abogado debe tener en cuenta su ob-
jetivo y el publico al que va dirigido, de modo que utilice la variedad
y estilo apropiados para transmitir el mensaje.

Como el abogado asume diversos roles, sus escritos también deben
hacerlo. Existen documentos legales que informan, otros que defienden
los intereses de sus clientes y otros que proponen nuevas normas. Todos
estos documentos buscan transmitir un mensaje y aclarar ideas. Para ello
es necesario que el abogado sepa comunicar lo que ha investigado e
interpretado en cada caso.

ENTREVISTA

Adicionalmente a la comunicacion escrita, un abogado necesita de-
sarrollar la destreza legal de la comunicacion oral.

La entrevista implica un proceso de comunicaciéon entre el abogado
y un interlocutor, ya sea un cliente, un juez, un testigo, el abogado de
la otra parte o cualquier persona con la cual necesite hablar en el proceso
de la investigacién e implementacién de un caso.

Tradicionalmente, el abogado ha informado a su cliente de sus accio-
nes sin preocuparse de si el cliente entiende lo que le dicen o estd satisfecho
con el servicio. Esta barrera se extiende también a los otros interlocutores
y evita asi que el abogado cumpla con sus objetivos y su rol.

Para romper con esta realidad, esta destreza legal implica desarrollar
una toma de conciencia de los factores que establecen barreras o tienden
puentes en la comunicacion. Para ello se debe poner especial énfasis en
lograr que el abogado entienda la importancia de la comunicacién no
verbal, es decir, aquella de los gestos y el lenguaje corporal.

DEFENSA

La defensa abarca tanto la comunicaciéon oral como la escrita, pero
en ambos casos lo primordial es la capacidad que debe tener el abogado
para argumentar de manera clara, concisa, directa, razonable y légica
su posicion. Y aprender a probar, esto es, a persuadir con hechos, cosa
que normalmente no se ensefia en las Escuelas de Derecho. Asi podra
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convencer a la autoridad ante quien se presenta de que su razonamien-
to es el adecuado.

El abogado tradicional emplea argumentos que s6lo él entiende; sus
argumentos son basicamente “esgrima” conceptual. Su defensa consiste
en una repeticién interminable de fuentes legislativas y doctrinarias sin
una explicacion clara de su aplicabilidad al caso puntual, y suele dar
vueltas alrededor del punto que quiere establecer. Se limita a ofrecer un
“tour” por el paraiso de los conceptos. La consecuencia natural de este
comportamiento es el desinterés de los oyentes o lectores, segtn sea el
caso, cuyo resultado puede ser negativo para su cliente.

Asi, por ejemplo, en el campo de la teoria de la prueba, en ella se le
explica al alumno las bases tedrico-conceptuales de la prueba desde el
punto de vista procesal, en lugar de entrenar al alumno en cémo organizar
la actividad probatoria para ser persuasivo y entender el impacto en la
psicologia del juzgador.

Para desarrollar su destreza legal, el alumno debe vivir la experiencia
completa de analizar casos, redactar cartas, solicitudes, denuncias, de-
mandas e informes, y hacer una presentacion oral de su caso frente a
un jurado, asumiendo los roles que le son asignados.

NEGocIAcION

Un abogado debe estar en aptitud de conocer y emplear eficiente-
mente los diversos medios de soluciéon de conflictos, entre los cuales se
favorece la negociacion. A fin de alcanzar este objetivo, debe familiari-
zarse no so6lo con la estructura de cada uno de los medios de solucién
de conflictos, sino también con las técnicas que se emplean en cada uno
de ellos para llegar a una solucion que satisfaga plenamente los intereses
de las partes.

El desarrollo de esta destreza legal debe enfatizar el entrenamiento
vivencial y promover la asimilaciéon de las diferentes técnicas a través
de la préctica constante. Esta practica se debe desarrollar a través de
ejercicios que seran filmados y discutidos posteriormente, con el objeto
de analizar errores y aciertos, para asi, reflexionar y aprender de éstos.

Asimismo, con el desarrollo de esta destreza legal se debe lograr
analizar el proceso de negociacién y su implicancia ética. Se debe incre-
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mentar la capacidad para examinar estrategias creativas de negociacion
y discernir qué estrategia es apropiada para cada situaciéon. En sintesis,
se debe desarrollar como una competencia la capacidad de generar con-
fianza no por la habilidad para manipular la coercién del Estado en
beneficio de sus clientes, sino por la capacidad de convencer a las partes
de que una solucién es adecuada para ambas.

Es claro para nosotros que lo que busca el mercado es un profesional
critico, creativo, con desenvolvimiento multiple y versatil. En nuestra
vision es la formacion por competencias, bajo el modelo constructivista,
la que garantiza esto al reducir la brecha entre la preparacion académica

y el mercado laboral, entre el “paraiso de los conceptos” y el “pantano
de la realidad”.

7. CONCLUSION

Una cofradia es una congregaciéon o hermandad religiosa que forman
algunos devotos, con autorizacion competente, para ejercitarse en obras
de piedad.” Por el contrario, una archicofradia es una cofradia mas an-
tigua o que tiene mayores privilegios que otras.

Cuando el alumno no pudo contestar qué era una cofradia era mas
que evidente para su examinador que no podria contestar qué era una
archicofradia. Y era atin més evidente que era imposible que supiera la
diferencia entre ambas. En la estrategia del jurado del examen, bastaba
encontrar un concepto sin contenido para simplemente formular una
secuencia de preguntas que resultaban de por si imposibles de contestar.

¢Por qué el presidente del jurado escogi6 a las cofradias y archico-
fradias para probar la ignorancia del graduando? Quizas fue una simple
coincidencia. Pero quizas la pregunta escondia algo maés sofisticado. La
cofradia es una organizacion religiosa en la que el factor aglutinante es
un conjunto de misterios no explicables por la razén, sino por la fe.
Pertenecer a una cofradia es ser complice del misterio religioso que la

19 Definicién tomada del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Existen
otras acepciones de la palabra tales como gremio, compaifiia o unién de gentes para
un fin determinado; en un vecindario, unién de personas o pueblos congregados
entre si para participar de ciertos privilegios; o junta de ladrones o rufianes. Pero a
efectos de este trabajo, nos interesa la primera sefialada en el texto.

2 Definicién tomada del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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inspira, aunque no necesariamente comprenderlo. Es saber seguir los
ritos sin que ello signifique comprender su utilidad. Una archicofradia
es una hermandad mds antigua, con mas privilegios, y quizas con mis-
terios mas profundos.

Pero de pronto las preguntas del profesor guardaban tras de si un
significado més simbélico. Quizas implicaba decirle al graduando si sabia
a qué tipo de organizacion iba a pertenecer si aprobaba el examen. Sig-
nificaba decirle si queria pertenecer a la cofradia (o archicofradia) de los
abogados, de la cual la ensefianza del derecho no es sino una suerte de
rito de iniciacién, en la que los misterios no dejan nunca de ser tales.
Finalmente, es el secreto del misterio lo que mantiene a los miembros
unidos. Descifrarlos seria el fin de todo. Por ello, el rito debe alejarse de
la realidad para mantener su caracter misterioso. Debe ser oscuro y lejano.
Pero debe parecer real para inspirar temor.

El reto es liberarnos de la cofradia y de las eternas discusiones para
descifrar misterios indescifrables. Es mejor usar la misma energia para
resolver problemas a la gente.

Finalmente es para esto ultimo para lo que sirve el derecho.
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