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Presentacion

Academia, editada por el Departamento de Publicaciones de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, apareci6 en el
otofio de 2003. Es una de las primeras revistas juridicas en espafiol y
portugués dedicada exclusivamente a los asuntos concernientes a la en-
sefianza del Derecho. La periodicidad de la revista es de dos nameros
por ano.

Los objetivos de la publicacién son promover estudios e investiga-
ciones, provocar debates especializados, producir reflexiones tedricas,
difundir informes derivados de investigaciones, de practicas docentes,
traducciones y presentar resefas bibliogréficas referidas a temas rela-
cionados con la ensefianza y aprendizaje del Derecho y temas afines.

Academia esta dirigida a profesores, docentes, investigadores, estu-
diantes y toda persona interesada en los saberes referidos a la formacién
juridica.

La publicacion conecta la tradicién juridica que le da el nombre con
las mas modernas discusiones en la materia. La revista contiene trabajos
inéditos o con escasa difusién en América Latina y el Caribe, Portugal
y Espafia sobre teoria e investigaciéon en la ensefianza de las ciencias
juridicas.

Profesores, docentes e investigadores representantes de las principales
instituciones de ensefianza del Derecho de todo el mundo remiten sus
trabajos para, una vez aceptados y evaluados, servir a la construccion
de un proceso participativo de andlisis critico sobre los contenidos y los
modos de ensefianza para la formacién de juristas. Para su publicacién,
los trabajos deben ser inéditos o con escasa difusién, estar actualizados
y representar aportes empiricos o tedricos de singular relevancia. Las
contribuciones estan sujetas a un sistema de referato (“peer review” bajo
la modalidad de “doble ciego”) por parte del Comité Evaluador, inte-
grado por profesores de la Universidad de Buenos Aires y de otras uni-
versidades nacionales y del exterior.



Academia es enviada a las distintas facultades de derecho y bibliotecas
de paises hispanoparlantes.

La Revista se encuentra indexada en DIALNET. Los indices completos
de la revista pueden ser consultados en: <http://www.derecho.uba.ar/
publicaciones/rev academia/index.php>.



Academia: Law Teaching Journal

Academia, published twice a year by the Publications Department of
the University of Buenos Aires Law School, first appeared in 2003. It is
one of the first law journals exclusively devoted to law teaching issues
published in Spanish and Portuguese.

The goals of this publication are to promote studies and investigation,
to generate specialized debate, to produce theoretical thinking and to
disclose the results of investigations and of teaching practices. Further,
it includes translations and reviews on texts related to law teaching and
learning.

Academia is addressed at teachers, investigators, students and at any
other person that may be interested in law teaching-related issues, and
links tradition with modern discussion. It includes works from
Latin-America, Caribe, Portugal and Spain that are unpublished or not
widespread, concerning both theory and investigation.

Teachers and investigators from the most important law-teaching
institutions submit their works; once evaluated and approved, these
contributions help to build a participative process for the critical analysis
on contents and teaching methods. In order to be considered for
publication, works must be unpublished or not widespread, they must
be updated and they must involve a relevant contribution on theoretical
o empirical issues. They must be submitted to an Evaluation Committee
made up of professors from the University of Buenos Aires and other
foreign universities (double blind peer review).

Academia is sent to different law schools and libraries from Spanish-
speaking countries and has been indexed with Dialnet. Complete indexes
may be visited at: <http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_aca-
demia/index.php>.
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Teoria de la Justicia, Ciencia Juridica y critica
del Derecho: contribucién preliminar para
un programa de critica radical del Derecho

ANiBAL D’AUria

Si la civilizacion entera posee caracter social, la his-
toria de la civilizacion, especialmente la historia de
las ideas, no puede prescindir de la sociologia, y
la sociologia, pues, en cuanto critica de la civiliza-
cién y especialmente en cuanto critica de las ideo-
logias que acompanan el curso de la civilizacion,
es posible solo si se permite al socidlogo adentrar-
se sin certificado profesional en los campos de las
otras ciencias. La irresistiblemente creciente espe-
cializacion de las ciencias ha llevado hace ya tiempo
a una verdadera crisis, al tornar incierto al mutuo
aislamiento de las ramas especiales de la ciencia
el valor de ellas para el conocimiento total.

Hans KELSEN (1945: XI)

RESUMEN

Mi objetivo en este articulo es diferenciar e identificar, con cierta
precision semdntica, los varios y confusos modos en que se emplean los
términos “ius-naturalismo”, “ius-positivismo” y “critica”.

Primero, mostraré la incomoda polisemia de esos términos. Luego,
sugeriré un cambio de vocabulario para evitar las cansadoras controver-
sias que esas confusiones terminolégicas crean en los ambitos académicos
del derecho.

Finalmente, y de manera subsidiaria, intento mostrar la compatibili-
dad y complementariedad entre un programa de Critica Radical del de-
recho y la conceptualizacién kelseniana del derecho y el Estado.

PALABRAS CLAVE

Ius-naturalismo - Ius-positivismo - Critica juridica.
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TeoRriA DE LA JusTicia, CIENCIA JURIDICA Y CRITICA DEL DERECHO: CONTRIBU-
CION PRELIMINAR PARA UN PROGRAMA DE CRITICA RADICAL DEL DERECHO

ANiBaL D’Auria

Theory of Justice, Science of Law and Legal
Criticism. Preliminary contribution to a
program of Radical Critique of Law

SUMMARY

My goal in this article is to differentiate and to identify, with some
semantic precision, the various and confusing ways in which the terms

/i

“ius-naturalism”, “ius-positivism” and “critique” are used.

First, I will show the uncomfortable polysemy of these terms. Then,
I will suggest a change of vocabulary to avoid the tiring controver-
sies created by these terminological confusions in the academic areas
of law.

Finally, and in a subsidiary way, I intend to show the compatibility
and complementarity between a program of a Radical Critique of Law
and the Kelsenian conceptualization of the State and the law.

KEYWORDS

Ius-naturalism - Ius-positivism - Criticism of law.

1. INTRODUCCION

Mi objetivo en este modesto articulo es diferenciar con cierta precision
semantica los diversos y confusos sentidos en que se emplean los términos
“ius-naturalismo”, “ius-positivismo” y “critica”.

Después de mostrar la incomoda multivocidad de esos términos, su-
geriré un cambio de vocabulario para evitar las ya cansadoras polémicas
que generan esas confusiones terminolégicas en los &mbitos académicos
del derecho. Hablaremos de “preferencias ético-politicas” cuando el len-
guaje es empleado normativamente, o sea, para expresar valoraciones,
6rdenes, consejos, etc. (uso del lenguaje que, obviamente, incluye al mis-
mo derecho). Hablaremos de Ciencia Juridica cuando el lenguaje es em-
pleado para informar (de modo constatable) acerca de las normas y de
las relaciones entre las normas que conforman un determinado orden
juridico vigente. Y hablaremos de Critica del Derecho cuando el lenguaje
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también es empleado para informar (de modo constatable), pero sobre
los condicionamientos, prejuicios y supuestos sociales, histéricos, cultu-
rales, econémicos, etc., que determinan tanto al derecho como a la Ciencia
Juridica.

Debo adelantar aqui que la grafia que emplearé diferenciadamente
entre Critica, “critica” y critica no es baladi y debe tenerse presente en
todo momento. Cuando llegue la oportunidad, explicaré la diferencia de
sentido que doy al término en cada caso. También debo aclarar desde
ahora que empleo el término “derecho” para referirme exclusivamente
al derecho positivo.

Por dltimo, también quiero adelantar que, aunque de manera subsi-
diaria al objetivo principal, pretendo mostrar las compatibilidades y com-
plementariedades entre un programa de Critica Radical del Derecho y
la conceptualizacion kelseniana del Estado y el derecho.!

2. LA PALABRA “TUS-NATURALISMO”

Aunque en los ambitos juridicos suele emplearse el término “ius-na-
turalismo” con temeraria seguridad, casi siempre se lo hace de manera
vaga y poco clara, tanto entre sus defensores como entre sus detractores.
En realidad, la mayoria de las veces que lo he oido o leido, he podido
constatar que se lo hace de modo confuso, y que no siempre se lo emplea
del mismo modo cuando dos o mas personas discuten sobre algin asunto
de filosofia del derecho o de filosofia politica.

En primer lugar, y en una acepciéon muy general, muchos juristas
(no por cierto los fil6sofos del derecho ni los fil6sofos politicos) emplean
el término “ius-naturalismo” para designar a cualquier discurso norma-
tivo acerca de cémo deberian ser el Derecho o el orden politico de una
sociedad. Este es un uso que creo inapropiado por ser excesivamente
amplio, pues en este sentido todos serfamos ius-naturalistas, incluso los
ius-positivistas mas rigurosos. En efecto, todos tenemos convicciones mas
o menos explicitas acerca de como deberian ser el Derecho o el orden
politico. El propio Kelsen posee una teoria de la justicia y nunca oculto

1 El presente articulo es una versién resumida de algunas ideas desarrolladas en mi
tesis post-doctoral realizada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires.
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sus convicciones democraticas.? Por ser desmedidamente amplio, este
empleo del término resulta cientificamente indtil y lleva a peligrosas
confusiones (como, por ejemplo, cuando Zaffaroni incluye al pensamiento
juridico-politico anarquista dentro de una amorfa, indefinida y gigantesca
bolsa de ius-naturalismos).?

En una segunda acepcién, algo mas restringida pero igualmente con-
fusa, se emplea la etiqueta “ius-naturalismo” practicamente como siné-
nimo de toda la variada y heterogénea gama de teorfas politicas
denominada contractualismo. Asi lo emplean, por ejemplo, Bobbio y Bo-
vero en un afamado ensayo, a pesar de que autores como Spinoza, Pu-
tfendorf, Hobbes, Locke, Rousseau o Kant apenas tienen en comun el
uso de la figura del contrato.* No es este el lugar para explicar las notables
diferencias entre todos los autores escolarmente llamados contractualistas
mas alla de la metéfora en comin que engafiosamente los retane.” Pero
para mostrar la impropiedad del término asi empleado, acaso alcance
con mencionar que el propio Bobbio, a pesar de incluir a Hobbes dentro
del “modelo ius-naturalista”, también lo cataloga como positivista ideold-
Qico o legalista ético.® En cuanto a otros autores contractualistas tenidos
por “ius-naturalistas”, algunos sélo estdn postulando una teoria norma-
tiva acerca de como deberia ser el orden politico (es decir, una simple
teoria de la justicia, en el sentido explicado mas arriba).

2 Por ejemplo, escribe Kelsen: “En rigor yo no sé ni puedo decir qué es la justicia, la
justicia absoluta, ese hermoso suefio de la humanidad. Debo conformarme con la
justicia relativa: tan solo puedo decir qué es para mi la justicia. Puesto que la ciencia
es mi profesioén y, por lo tanto, lo mas importante de mi vida, la justicia es para mi
aquello bajo cuya proteccién puede florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la verdad
y la sinceridad. Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la
democracia”. KELSEN (1984:120). Como se ve, seria ridiculo decir que Kelsen es un
ius-naturalista por el simple hecho de expresar esas preferencias morales o politicas.

3 Ver ZarraronI (2005: 407-408). Creo haber mostrado la confusion que genera Zaffaroni
en este sentido, en D’Auria (2012: 174-177).

BoBBio y BovERo (1986).

Ver D’Auria (2013 b).

BosBio (1992: 57-60). Es cierto que el positivismo ideolégico o legalismo moral, como
veremos, puede cometer una variante de la falacia denominada “naturalista”. Pero
precisamente esto muestra la confusion terminolégica que conlleva el empleo indis-
criminado de etiquetas simplonas como “ius-positivismo” o “ius-naturalismo”.
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En una tercera acepcién, ya mucho mas precisa y técnica, “ius-natu-
ralismo” se emplea para designar una suerte de metafisica idealista y pla-
tonica acerca del derecho, es decir, un dualismo ontolégico que postula
una realidad trascendente, inmutable e intangible, considerada, no como
una simple preferencia normativa, sino como la verdadera realidad inmu-
table y trascendente de la que emanarian los verdaderos valores, imperativos
o deberes. Es decir: se postula asi un orden moral supra-histérico, eterno
y trascendente que se asume como modelo-ideal-perfecto de derecho.
Cuando Kelsen dirige sus dardos contra el ius-naturalismo, generalmente
esta usando especificamente el término en este sentido.”

En una cuarta y dltima acepcion, que incluiria a la anterior pero no
se agota en ella, por “ius-naturalismo” se entiende una confusion logica

7 Asti lo explica Kelsen: “La doctrina del derecho natural se caracteriza por el estable-
cimiento de un dualismo fundamental entre derecho positivo y derecho natural. Por
encima del imperfecto derecho positivo existe un derecho natural perfecto, absolu-
tamente justo; y aquel se justifica anicamente en la medida en que corresponde al
natural. El dualismo de los derechos positivo y natural, caracteristico de la doctrina,
se asemeja en tal respecto al dualismo metafisico de la realidad y las ideas platonicas.
El centro de la filosofia de Platon es la doctrina de las ideas. De acuerdo con dicha
doctrina -que tiene un carécter totalmente dualista- héllase el mundo dividido en
dos esferas diferentes: una es el mundo visible que solo podemos percibir a través
de nuestros sentidos y al cual damos el nombre de realidad; la otra esta constituida
por el mundo invisible de las ideas. Cada objeto del mundo visible tiene su patron
ideal o arquetipo en el invisible. Las cosas en el orden de la sensibilidad son solo
copias imperfectas, sombras, por decirlo asi, de las ideas que existen en el mundo
invisible. El dualismo entre realidad e idea, entre el mundo imperfecto de nuestros
sentidos y otro mundo perfecto, inaccesible a la experiencia de los mismos sentidos,
es decir, el dualismo entre naturaleza y stper naturaleza, entre lo natural y lo so-
brenatural, lo empirico y lo trascendente, el mas aca y el mas alla, esta reduplicacién
del universo, no es s6lo un elemento de la filosofia platénica, sino ingrediente tipico
de toda interpretacion metafisica o, lo que es lo mismo, religiosa de lo existente. Tal
dualismo tiene a veces un caracter optimista y conservador, a veces pesimista y re-
volucionario, segin que se pretenda que hay conformidad o contradiccion entre la
realidad empirica y las ideas trascendentes. El propdsito de semejante metafisica no
es, como el de la ciencia, explicar racionalmente la realidad, sino mas bien aceptarla
o rechazarla en actitud emocional. Y el sujeto es libre para elegir la primera o la
segunda de esas interpretaciones de la relacién entre la realidad y las ideas, porque
el conocimiento objetivo de estas ultimas no es posible, a causa del caracter trascen-
dente implicado en su misma definiciéon” (KELSEN, 1988: 13-14). También Habermas,
cuando critica la nociéon de derecho natural, lo hace en ese mismo sentido que Kelsen
(HABERMAS, 1998: 170 y ss.).
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entre el uso informativo-constatativo del lenguaje y su uso normativo o pres-
criptivo. En este sentido se suele decir que el “ius-naturalismo” pretende
derivar el “es” a partir del “debe” (es decir, quebranta el denominado
“principio de Hume”) o que incurre en la llamada “falacia naturalista”
de hablar de preferencias o valores como si se tratara de cosas o hechos.
Como se ve, entonces, en este sentido, ser ius-naturalista no consiste
meramente en tener ciertas convicciones o preferencias acerca de como
deberia ser el Derecho o el orden politico (convicciones o preferencias
que tenemos todos), sino en confundir esas preferencias con el orden
juridico-politico positivo, es decir, en confundir el uso normativo del
lenguaje con el uso informativo-constatativo de este.

3. LA PALABRA “TUS-POSITIVISMO”

El empleo del término “ius-positivismo” no resulta menos equivoco
que el de “ius-naturalismo”. En principio, porque ya el solo término
“positivismo” tiene varios significados en el campo filoséfico general. A
veces se llama positivismo a la metafisica de la historia de Comte. Tam-
bién se llama asi a la sociologia de Durkheim, que poco o nada tiene
que ver con lo anterior. Otras veces se llama de igual manera al darwi-
nismo social de fines del siglo XIX y principios del XX. Ya en el siglo
XX también se llama “positivismo” al empirismo l6gico, o bien, vinculado
a esa corriente, también se llama asi al “fisicalismo” y al “conductismo”.
A menudo se llama “positivista” a quien en el campo de los estudios
sociales s6lo recurre a técnicas cuantitativas de investigacién y se apega
a un modelo “explicacionista” (es decir, rechaza el “comprensivismo” y
las técnicas cualitativas de investigacion). En fin, creo que podriamos
escribir todo un libro sobre la inmensa cantidad de sentidos que se le
ha dado y se le sigue dando al término “positivismo”. Incluso en el
campo especifico de la criminologia también se ha llamado “positivismo”
al lombrosianismo.

Pero los usos actuales del término dentro de los ambitos juridicos
tienen poco o nada que ver con todo eso. Lo que no significa que el
término “ius-positivismo” sea hoy empleado de modo claro y preciso.
Sin embargo, afortunadamente ya contamos con las diferenciaciones ana-
liticas necesarias para evitar confusiones. En efecto, en un libro ya clasico,
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Bobbio traza las distinciones semanticas que hoy dia se encubren tras
la misma etiqueta.?

En un sentido ideoldgico politico o ético, se emplea “ius-positivismo”
para designar ciertas posiciones politicas que identifican el deber moral
con el derecho.’ Se trata del legalismo moral o “positivismo ético”. Como
se ve, el ius-positivismo entendido de esta manera es proclive a cometer
una suerte de falacia naturalista invertida.'® Mientras que la forma ha-
bitual de esa falacia, en su expresion mas habitual, consiste en desconocer
el caracter juridico del derecho en nombre de ciertas convicciones mo-
rales, el jus-positivismo ético desconoce toda preferencia moral diferente
de lo que ordene el Derecho vigente: la “falacia naturalista” habitual
suele consistir en pretender deducir el “es juridico” del “debe ser moral”,
en tanto que la falacia del ius-positivista ético consiste en pretender de-
ducir el “debe ser moral” del “es juridico”. En ambos casos, hay una doble
confusién: entre el discurso moral y el discurso juridico, y entre el uso
normativo y el uso informativo del lenguaje.

En otro sentido, que podriamos llamar doctrinario, la etiqueta “ius-
positivismo” se aplica a ciertas teorias que proveen un aparato conceptual
técnico que pueda servir para la sistematizacion, explicacion y descripcion
dogmatica del ordenamiento juridico. De esta manera el término “ius-
positivismo” es aplicado a ciertas Teorias del Derecho que definen a su
objeto (o sea, al derecho) a partir de ciertas caracteristicas constatables
(v. gr., como orden normativo coactivo y vigente) dejando de lado o
entre paréntesis los juicios de valor y las preferencias morales del ob-
servador. Es claro que se trata aqui de teorias con pretensiones de validez
epistémica, es decir, con pretensiones de coherencia interna y, desde el
punto de vista externo, con pretensiones de ser tenidas por tutiles para
una descripcion fiel y precisa del derecho. Y por ello, son teorias cienti-
ficas acerca del derecho, aunque pueda haber divergencias y polémicas
entre los diversos juristas positivistas (es mds: precisamente por ello mis-
mo son cientificas, es decir, susceptibles de ser testeadas y corregidas

8 Bossio, N. (1993).

9 Téngase presente, como ya dije, que siempre que yo escriba “derecho”, sin adjetivo
alguno, ha de entenderse derecho positivo.

10 Sin embargo, veremos con el ejemplo de Hobbes que no necesariamente el legalismo
moral resulta I6gicamente inconsistente.
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intersubjetivamente en referencia al ordenamiento juridico positivo). Por
ejemplo, la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen es una teorfa ius-
positivista en este sentido, pues basicamente se trata de un aparato teo-
rico-conceptual, con pretensiones de asepsia valorativa y consistencia
l6gica, que puede servir de herramienta a la Dogmatica Juridica para
describir y explicar (no para justificarlo ni impugnarlo en términos éticos)
cualquier orden juridico positivo.

En fin, en un tercer sentido que abarca al anterior se suele entender
también por “ius-positivismo” un método consistente simplemente en es-
tudiar al Derecho como un fenémeno factico, o sea, en su exclusiva y
efectiva positividad. Claramente hay una fuerte vinculacién entre el ius-
positivismo entendido asi, como método, y el ius-positivismo entendido
como teoria juridica especifica: una determinada teoria positivista del
derecho, como la de Kelsen, implica al ius-positivismo metodolégico,
pero no a la inversa. Como explica Bobbio:

“Efectivamente, aceptar el método positivista no implica aceptar también
la teoria iuspositivista: la conexion entre el primero y la segunda es un
hecho puramente histérico, no 16gico, que se explica por que los primeros
autores que aplicaron el método positivista vivian en un contexto his-
torico-social (la Europa continental del siglo pasado) en el que el Derecho
pasé a ser exclusivamente un producto del Estado, y a partir de ese
dato esos autores construyeron su teoria iuspositivista. En otros ambien-
tes, en cambio (como en el mundo anglosajén), la vida juridica retne
caracteristicas diferentes (creacién del Derecho por el juez, etc.) y, por
tanto, la aplicaciéon del método iuspositivista lleva a resultados tedricos
diferentes: las diferencias entre teoria iuspositivista y teoria realista del
Derecho no deriva de una diferencia de método, sino de la aplicacién del
mismo método -el del positivismo juridico- a una realidad juridica dife-
rente” !

Como se ve, el ius-positivismo entendido como método consiste sim-
plemente en no confundir el empleo informativo-constatativo del len-
guaje con su empleo normativo o valorativo. Obviamente, el lenguaje
del derecho es normativo (porque ordena), pero el lenguaje de la Ciencia
Juridica (o Ciencia del Derecho) no lo es, pues pretende informar, de

11 Bosgio (1993: 238).
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manera sistematizada, acerca de lo que el derecho ordena. Esta distincion
entre derecho y Ciencia Juridica es vital para el ius-positivismo meto-
dolégico: el derecho prescribe normas; la Ciencia Juridica pretende des-
cribir esas normas como elementos de un sistema normativo consistente.'?
En este sentido, la Ciencia Juridica sélo es posible desde el ius-positivismo
metodoldgico, o para ser més precisos: si una Ciencia Juridica ha de ser
posible, s6lo puede serlo desde el ius-positivismo metodoldgico.

4. LA PALABRA “CRITICA”

En su uso mas general, cotidiano y vulgar, el término “critica” suele
designar algtn tipo de discurso valorativo negativo respecto de algo; es
decir: se dice que alguien hace una critica de algo o de alguien cuando
emite comentarios morales o estéticos des-valiosos. En este amplisimo y vulgar
sentido, la critica se entiende como la expresion de preferencias norma-
tivas o valorativas adversas. A este uso del término le llamaré critica
como juicio des-valioso.

En un sentido algo maés restrictivo (aunque no demasiado), “critica”
se emplea como sinénimo de objecion fundamentada o arqumentada respecto
de un discurso o de una accién, por ejemplo, haciendo publicas sus con-
tradicciones tedricas o sus inconsecuencias practicas. En este sentido, la
critica no puede ser patrimonio de ninguna escuela filoséfica ni ius-fi-
loséfica en particular porque es el tipo de actitud que se espera de cual-
quier escuela o de cualquier adversario razonable en toda polémica, sea
o no académica. Y especialmente en el campo intelectual es lo que de
hecho suelen hacerse mutuamente los miembros de las mas diversas y
heterogéneas comunidades cientificas, tanto de las ciencias duras como
de las sociales. Ahora bien, a este uso podriamos llamarle critica como
objecion fundamentada.

12 La ambigiiedad del término “derecho” que suele designar tanto a un objeto de estudio
(el orden juridico positivo) como al estudio de ese mismo orden juridico (Ciencia
Juridica o del Derecho) genera muchas confusiones y malentendidos respecto del
“iuspositivismo” en general y de la Teoria Pura del Derecho de Kelsen en particular.
Por ejemplo, la tan discutida postulacion kelseniana de la Grundnorm debe entenderse
propiamente, no como un presupuesto del derecho, sino como un presupuesto para
el estudio y el conocimiento del derecho (es decir, de la Ciencia Juridica). Cf. KELSEN
(2011: 209).
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En un sentido maés especifico todavia, “critica” se emplea para de-
signar una suerte de examen criterioso, analitico, detallado e interpretativo
de algo, v. gr.: una obra de arte (un film, una novela, una pintura), una
ley o una sentencia, un proceso histérico politico o incluso una gestion
de gobierno. En este sentido, “critica” no significa necesariamente juicio
des-valioso ni objecién; puede perfectamente tratarse de una critica lau-
datoria. A este uso del término le llamaré critica como andlisis criterioso.

En otro sentido muy generalizado en el ambito de las ciencias sociales,
también se suele identificar la palabra “critica” con cualquier tipo de
discurso o punto de vista alternativo a cualquier discurso (supuesta o real-
mente) hegemonico. Asi, por ejemplo, en los tltimos afios mucho se ha
empleado el término para designar puntos de vista, discursos o mani-
festaciones simboélicas contrarias o diferentes del (supuesta o realmente)
hegemonico pensamiento tinico neo-liberal. A este uso del término, le
llamaré critica como discurso heterodoxo.

En fin, en un sentido ya muy preciso y técnico, “critica” significa un
tipo de reflexién filoséfica o de indagacion cientifica que apunta a mos-
trar las condiciones de posibilidad o los supuestos no explicitos de ciertos
discursos (cientificos o no) o de determinadas instituciones (valoradas
positivamente o no). Para evitar confusiones con los diversos usos ex-
plicados, cuando me refiera a este sentido técnico del término, que es
el que nos interesa particularmente en este articulo, escribiré la palabra
con mayuscula: Critica."®

La Critica se remonta a Kant y a sus tres Criticas fundamentales:
Critica de la razon pura, Critica de la razon prictica y Critica del juicio. Pero
en Kant, la investigacién de esas “condiciones de posibilidad” del cono-
cimiento, del actuar moral y del juzgar, se plantea aun en un plano
idealista, trascendental y a-historico. Fue recién a partir de Ludwig Feuer-

13 En este articulo, y como he venido haciendo hasta ahora, escribo “critica” (asi, entre
comillas) cuando deliberadamente empleo la palabra en toda su multivocidad y am-
bigtiedad, incluyendo tanto su significado técnico como sus variados significados
vulgares. En cambio, cuando la empleo estrictamente en sentido técnico-filoséfico
uso la mayuscula, Critica. Por altimo, cuando escribo simplemente critica (asi, con
mindscula, sin comillas y sin adjetivos adicionales), la estoy usando para aludir a
cualquiera de sus significados vulgares o no técnicos. De cualquier modo, confio
también en que el lector se daré cuenta, por el contexto en que aparezca, del sentido
en que empleo el término en cada caso.
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bach y los jovenes hegelianos de izquierda que la Critica se volvié contra
el propio idealismo filoséfico y vir6 hacia el materialismo anti-metafisico
y anti-trascendentalista para pasar a ser indagaciéon de las condiciones
materiales de posibilidad, presupuestos y prejuicios subyacentes en cual-
quier discurso, punto de vista o institucién social. Sobre este sentido
técnico de Critica es preciso sefalar tres cosas que no deben perderse
de vista:

1. Al hacer la Critica, por ejemplo, de un determinado modo de
pensar o de observar, se busca poner en evidencia los puntos
ciegos no explicitos en los que dicho modo de pensar u observar
se apoya o presupone sin tematizar. Como se ve, en este sentido,
la Critica es observacion del modo de observar. La Critica, entonces,
en este sentido técnico, no es una vuelta a la confusioén entre ob-
servacion y valoracion (o sea, entre el uso informativo-constatativo
y el uso normativo del lenguaje), sino que més bien es una radi-
calizacion del discurso cientifico (uso informativo-constatativo del
lenguaje). En otras palabras: la Critica asi entendida no es una
reediciéon de la confusién entre los usos del lenguaje que carac-
teriza al pensamiento pre-cientifico, sino que mds bien es una
observaciéon de segundo grado que pretende poner a la vista el
suelo real (condiciones de posibilidad, supuestos o prejuicios) que
otros han dado por sentado.

2. Ahora bien, en tanto observacién de segundo grado, la Critica es
investigacion y exposicion de las condiciones desde donde otros
prescriben o describen, el suelo real en que se apoya, sin advertirlo
conscientemente, una institucién o un discurso. Y como ese sue-
lo es siempre histérico y social, la Critica viene a desenmascarar
la pretendida universalidad y a-temporalidad de esos discursos
e instituciones. Pero la Critica no pretende necesariamente mos-
trar la falsedad de una determinada ciencia social o la injusticia
de una determinada institucién, sino simplemente su condiciona-
miento histérico-social. En este sentido, la Critica contextualiza,
historiza y desmitifica. Por ejemplo, cuando Marx hace la Critica
de la economia politica clasica no esta refutandola o desmintién-
dola, sino mostrando sus condicionamientos socio-histdricos, sin
los cuales no hubiera sido posible, pues sélo podia surgir cuando
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5.

y donde surgié, como ciencia econémica de la economia capita-
lista; por lo tanto, las “verdades” de la economia clasica no son
a-temporales sino histéricas. Como la Critica relativiza e historiza,
su efecto suele ser la corrosién de lo vigente y aceptado, abriendo
asi camino a la transformacion social.*

3. Todo discurso o investigaciéon producido por la Critica, por estar
también determinado por un contexto histérico y social, es sus-
ceptible, a su vez, de caer bajo la lupa de una Critica ulterior.

4. En el campo del Derecho, la Critica puede dirigirse tanto al de-
recho como a la Ciencia Juridica, a fin de poner en evidencia sus
supuestos implicitos y sus condicionantes epocales o contextuales,
incluso los psicolégicos; pero nunca puede significar un ius-na-
turalismo redivivo y encubierto (sea este entendido en el simple
sentido de discurso normativo o, mucho menos, en el sentido de
falacia o confusion de usos del lenguaje).

UN CAMBIO DE VOCABULARIO: TEORIA DE LA JusTiCiA, CIEN-

CIA JuripicA, CRITICA DEL DERECHO

Al analizar la enorme plurivocidad de los términos “ius-naturalis-

mo”, “ius-positivismo” y “critica” he intentado mostrar que esas etique-
tas suelen emplearse ligeramente (y hasta temerariamente), generando
mas confusiones que claridades conceptuales. Creo que si somos capa-
ces de distinguir (al menos tedrica y analiticamente) el uso normativo

14

26

De ahi que sea muy comun extender el significado de “critica” (por una suerte de
metonimia inconsciente) a aspectos accidentales (es decir, no definitorios) de la Critica.
Ello es lo que ocurre, por ejemplo, cuando se emplea el término como discurso hete-
rodoxo (alternativo o contra-hegemonico). En estos casos se estd tomando una con-
secuencia o caracteristica habitual de la Critica como si fuera su diferencia especifica;
pero aun en el caso de que toda indagacion Critica (en sentido técnico-filoséfico)
fuera heterodoxa, de aqui no podria inferirse que cualquier discurso heterodoxo (al-
ternativo o contra-hegemonico) fuera “critico” en sentido técnico-filoséfico (es decir,
Critica). Lo mismo ocurre cuando se identifica “critica” con militancia académica de
izquierda: aunque la Critica suela ser cultivada por investigadores con convicciones
progresistas, izquierdistas o revolucionarias, ello no constituye su rasgo necesario ni
mucho menos definitorio, y aunque todo pensador que se dedique a la Critica fuese
necesariamente de izquierda, de ello tampoco se seguiria que cualquier discurso aca-
démico y militante de izquierda fuera “critico” en sentido técnico filoséfico (es decir,
Critica).
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del lenguaje (prescripciéon de conductas, expresion de preferencias) y el
uso informativo-constatativo (informacién, descripcion y/o explicacion
de hechos o comportamientos empiricos), y si fuéramos capaces de no
dejarnos llevar facilmente por términos que nos tocan afectiva o emo-
cionalmente (como “ius-naturalismo”, “ius-positivismo” o “critica”), los
frecuentes y acalorados disensos dentro de la Teoria y la Filosofia del
Derecho serian, si no inexistentes, si menos intensos y superﬂuos.15 In-
tentaré entonces reordenar en otras categorias lingiiisticas menos com-
prometidas todo lo dicho hasta ahora.

Hasta aqui hemos visto que tras la etiqueta “ius-naturalismo” se en-
cubren al menos tres sentidos diferentes: a) mero discurso normativo;
b) ontologia dualista; c) falacia. Vimos también, por otra parte, que tras
la etiqueta “ius-positivismo” se encubren al menos tres sentidos diferen-
tes: a) legalismo moral (positivismo ético o ideoldgico); b) cierto tipo de
teoria juridica; c) cierta actitud metodolégica ante el estudio del derecho.
Por dltimo, también vimos que tras la etiqueta “critica” se encubren al
menos cinco sentidos diferentes: a) juicio des-valioso; b) objeciéon fundada
o argumentada; c) analisis criterioso; d) discurso contra-hegemonico o
alternativo; e) indagacién de las condiciones de posibilidad o supuestos
de otros discursos (“critica” en sentido técnico o Critica).

Esos analisis, espero, han mostrado toda la vaguedad y multivocidad
de esos términos tan consolidados como gastados en la jerga juridica.
Bien, para evitar recurrentes y cansadoras discusiones, propongo (sin
pretension alguna de ser original en ello) un simple cambio de vocabu-
lario, al menos para el campo académico del estudio del derecho. Lla-

15 Suscribo lo que afirma Resnik: “Cuando se ilumina la cuestién terminolégica, sim-
plemente se ha desbrozado el camino de la ciencia de un escollo importante pero,
en la mayoria de los casos, no se ha transitado atn la huella que podria conducir a
la aclaracion proficua del problema. / Pero también creo que muchas de las cuestiones
que se arrastran a lo largo de los siglos en las ciencias sociales -incluyo ahora también
al derecho o la ciencia politica- se han visto enturbiadas por un manejo negligente
de las convenciones lingiiisticas. / Tampoco quiero dejar de lado que justamente con
lo que podriamos llamar ‘la cuestion lingiiistica’, aparecera, casi de modo irremediable
lo que podriamos llamar ‘la cuestién valorativa’. Y esta cuestion valorativa se ma-
nifestara, casi con seguridad, con un uso poco pulcro -quizas habria que decir poco
consciente- de los diversos niveles del lenguaje que podrian discriminarse”, RESNIK
(2012: 140-141).
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memos Teoria de la Justicia a todo discurso normativo que pretenda
fundamentar preferencias ético-politicas acerca del derecho en particular
o del orden social en general. Llamemos Ciencia Juridica a todo discurso
descriptivo-explicativo (es decir, informativo con pretensiones constata-
tivas) acerca del derecho vigente en cierta sociedad o &mbito societal. Y
llamemos Critica del Derecho a todo discurso descriptivo-explicativo (es
decir, también informativo con pretensiones constatativas) acerca de las
condiciones implicitas o presupuestos que determinan tanto al derecho
vigente como a la Ciencia Juridica que pretende dar cuenta de éI.
Veamos con un poco més de detalle nuestra propuesta terminolégica:

a) “PREFERENCIAS ETICO-POLITICAS” Y TEORfA DE LA JUSTICIA

Por “expresiéon de preferencias ético-politicas” entiendo toda mani-
festacion de prescripciones (v. gr.: “debes hacer esto” o “no debes hacer
aquello”) o juicios de valor (v. gr.: “esto es bueno” o “aquello es injusto”).
Es obvio que estamos aqui ante un uso normativo del lenguaje. Pero
este empleo normativo del lenguaje no estd necesariamente limitado a
la expresion de juicios aislados, sino que puede articularse en discursos
mas o menos extensos, generales y argumentados.'® Cuando esto ocurre,
estamos ante ensayos de teorizar sobre lo justo para una sociedad o un
ambito societal especifico. A esto le llamo Teoria de la Justicia.

Entonces, dentro de la Teoria de la Justicia quedan incluidas muchas
obras fundamentales de la filosofia politica, desde el Contrato social de
Rousseau hasta las Consideraciones del gobierno representativo de J. S. Mill,
desde Utopia de Moro hasta Anarquia, Estado, Utopia de Nozick, etc. Es
decir, todas las teorias politicas apologéticas de algtin tipo de orden social
o politico determinado (sean teorias contractualistas o no) constituyen
expresiones de preferencias ético-politicas: emplean un lenguaje predo-
minantemente normativo. En palabras de Kelsen: no pretenden explicar

16 En otras palabras y mas especificamente, los discursos normativos acerca del derecho
pueden consistir en la expresion aislada (e incluso no argumentada) de simples juicios
morales o politicos puntuales como por ejemplo: “el aborto no deberia ser punible”
(o “el aborto debe seguir siendo punible”), “el régimen presidencialista deberia ser mo-
dificado” (o “el régimen presidencialista no deberia ser modificado”), pero también
puede consistir en algin tipo de discurso més general, bien articulado, argumentado
e internamente consistente, como por ejemplo la Teoria de la Justicia de John Rawls.
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la realidad, sino incidir en ella deliberadamente motivando conductas.
Pero la Teoria de la Justicia, como disciplina, no implica necesariamente
la reedicién de un pensamiento pre-cientifico o anti-cientifico (magico o
pre-moderno), sino meramente a-cientifico, extra-cientifico o no cientifico
(llamémosle, si se quiere, filoséfico en un sentido amplio). Simplemente,
cuando se expresan asi preferencias ético-politicas se estd haciendo un
uso normativo del lenguaje que en nada contrarfa al ideal moderno de
ciencia, sino que, en todo caso, corre por otro carril.

Incluso también se puede incluir aqui al ius-naturalismo entendido como
dualismo ontoldgico, en la medida que esta posicién metafisica no obsta-
culice la comprensién de que una cosa son las normas positivas y otra
cosa son las normas como me gustaria o deseara que ellas fueran. Es
decir, el dualismo ontolégico es anti-cientifico solo cuando se torna en
falacia; cuando no lo hace, es meramente extra-cientifico o a-cientifico.

Y lo mismo cabe decir del positivismo ideoldgico o ético. En efecto, no
es lo mismo el “legalismo moral” al estilo Hobbes, que el simple error
l6gico de derivar la moral del derecho positivo. En realidad, Hobbes no
sostiene que toda norma juridica positiva sea una norma moral, sino
que siempre es mas peligroso y perjudicial desobedecer el derecho po-
sitivo, por injusto o inmoral que nos parezca, antes que vulnerarlo y
abrir camino a la beligerante anomia que caracteriza, segin €I, a la au-
sencia de soberania estatal. En otros términos: Hobbes esta postulando
que es preferible soportar y respetar un derecho relativamente injusto o
inmoral antes que correr los riesgos sociales de una injusticia absoluta de
un “estado de naturaleza” (ausencia de autoridad politica). Como se ve,
esta linea de argumentacién puede resultarnos nada convincente, débil,
antipdtica o insuficiente, pero no hay ninguna inconsecuencia légica en
ella; simplemente podemos no compartir la “preferencia” de Hobbes.
De cualquier modo, este “legalismo moral”, que es una variante de po-
sitivismo ideoldgico, pertenece al campo de la Teoria de la Justicia y es
ajeno al uso constatativo del lenguaje que caracteriza a la ciencia. Tan-
to para el ius-naturalismo entendido como dualismo ontolégico como para
el ius-positivismo ideologico o ético, como para cualquier otro tipo de dis-
curso normativo, la inconsecuencia légica (falacia) no se da en el nivel
de la “preferencia” en si misma, sino que solo puede producirse en el
razonamiento o en la argumentacion esgrimida para justificarla como

29



TeoRriA DE LA JusTiciA, CIENCIA JURIDICA Y CRiTICA DEL DERECHO: CONTRIBU-
CION PRELIMINAR PARA UN PROGRAMA DE CRITICA RADICAL DEL DERECHO

ANiBaL D’Auria

“preferible”. Es decir: dos personas pueden coincidir en sus “preferen-
cias”, pero una puede defenderla con una argumentacién coherente y
consecuente, mientras que la otra no. De cualquier modo, coherente o
no, la expresiéon de “preferencias ético-politicas” consiste siempre en el
empleo normativo del lenguaje y es ajeno (aunque no necesariamente
contrario) al discurso de la ciencia.

Por la misma razén, también queda incluida como expresién de pre-
ferencias la critica entendida como juicio des-valioso, pues emitir tal tipo de
juicios no es otra cosa que expresar ciertas “preferencias ético-politicas”
negativas respecto de otras “preferencias ético-politicas”. Lo mismo po-
demos decir de la critica entendida como andlisis criterioso en la medida
en que se trate de un discurso evaluativo (positivo o negativo)."”

En cuanto a la critica entendida como objecion arqumentada, en tanto
consiste en el andlisis de la estructura légica de cualquier discurso, ya
no se trata de un discurso normativo de expresiéon de “preferencias”;
pero tampoco es incompatible con ese tipo de discurso. Antes bien, la
consistencia légica es lo que cualquiera espera de todo discurso, norma-
tivo o constatativo, politico, moral, estético, cientifico o incluso religioso
(la teologia, entre otras cosas, es un intento por presentar mas o menos
l6gicamente al discurso religioso). Por lo tanto, un discurso que expre-
se “preferencias ético-normativas” bien puede incluir criticas (objecio-
nes fundadas o argumentadas) respecto de otros discursos normativos
rivales. Pero es claro que el hecho de incluir objeciones fundamentadas
respecto de otros discursos no transforma al discurso criticante en un
discurso “critico” en sentido técnico-filoséfico (es decir, en Critica).

Algo parecido podemos decir de la critica entendida como discurso he-
terodoxo. Un discurso “heterodoxo” solo puede entenderse como tal en
relacién con otro discurso considerado “ortodoxo”, hegemoénico o do-
minante, independientemente de que se trate de un discurso normativo
(es decir, de expresion de “preferencias”) o de un discurso con preten-
siones de verdad cientifica. Por lo tanto, un discurso normativo puede

17 Obviamente, la expresion de “preferencias” no tiene por qué referirse exclusivamente
a lo ético-politico; también puede tratarse de preferencias estéticas. Pero en este trabajo
dejaremos de lado este tipo de preferencias por ser demasiado ajenas al tema del
Derecho, aunque nada impida un anélisis estético-literario de los textos juridicos.
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perfectamente ser ortodoxo o heterodoxo (contra-hegemoénico, alternati-
vo). Pero aqui también resulta claro que el hecho de ser heterodoxo,
alternativo o contra-hegemoénico no transforma autométicamente al tal
discurso en Critica en sentido técnico-filoséfico.

Por altimo, lo que es més importante: el mismo derecho positivo, en
tanto discurso normativo, no es otra cosa que un conjunto de “preferen-
cias ético-politicas” que pretenden imponerse obligatoriamente a todos
(incluso a quienes no comparten esas “preferencias”) mediante un aparato
coercitivo.'® En este sentido, el derecho es un discurso normativo inte-
grado por dos tipos de normas juridicas: las que determinan conductas
sancionables y las que organizan el aparato sancionatorio. Pero en todo
caso, por “positivo” que fuere, se trata de un discurso normativo que
expresa “preferencias ético-politicas”. Y de esta manera, todo discurso
normativo que postule “preferencias ético-politicas” diferentes de las ofi-
cializadas por el derecho positivo, viene a resultar un discurso normativo
heterodoxo, alternativo o contra-hegemonico (lo que, como vimos, no significa
de ninguna manera que constituya Critica en sentido técnico)."

18 Esto no debe sorprender a nadie, pues el Derecho emerge como resultante de la
interaccion politica. En un trabajo anterior lo he explicado de la siguiente manera:
“Las fuerzas politicas que se mueven en el universo politico [...] ejercen influencia
motivada por ciertos valores e intereses; por lo tanto, con la generalizacion de ciertas
pautas de accién politica, no sélo se produce poder, sino también derecho, que no
es otra cosa que un conjunto de valores e intereses ‘objetivado’ [...] no hay que con-
fundirse con el empleo de este término; no quiere decir que se trata de valores e
intereses objetivos en un sentido axiolégico o moral; simplemente quiere decir que
ciertos valores e intereses, por lograr predominio en el mundo politico, adquieren el
estatus de derecho, es decir, tienen la pretension de ser vélidos positivamente para
todos; y ‘positivamente’ quiere decir aqui que se apoyan en el régimen de poder
vigente. Al afirmar que el derecho es un conjunto objetivado de valores e intereses,
estamos diciendo que ciertos valores e intereses, los de un sector o grupo, se imponen
como validos para todos, incluso para quienes tienen valores e intereses distintos”
(D’Auria, 2012: 28). Ahora, en el presente trabajo, reemplazo la expresion “valores
e intereses” por la expresiéon “preferencias ético-politicas”, y al hacerlo sigo una acer-
tada sugerencia que me hiciera en comunicacién privada Roberto Vernengo. De esta
manera se elimina toda connotacion metafisica o sustancialista que la anterior expre-
sion pudiera sugerir.

19 En este sentido no técnico parece entender “critica” Dussel cuando da ese nombre
a su propuesta ética normativa (ética de la liberacion) por ser una ética contra-hege-
monica. Cf. DusseL (2009).
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b) CienciA Juripica

Por Ciencia Juridica (o del Derecho) entiendo un tipo de discurso no
normativo sino informativo-constatativo (descriptivo y explicativo, es decir,
con pretensiones veritativas) acerca del derecho positivo. Si el discurso del
derecho es normativo (esto es, expresa preferencias ético-politicas), el
discurso de la Ciencia Juridica es un discurso informativo-constatativo
que pretende describir sistematicamente esas preferencias positivizadas
en normas juridicas. En efecto, no es lo mismo decir: “el aborto debe ser
castigado con X pena” (discurso normativo del derecho), que decir: “en
el derecho argentino hay una norma que castiga el aborto con X pena”
(discurso informativo-constatativo de la Ciencia Juridica). En el primer
ejemplo hay una prescripcién, una norma; en cambio, en el segundo
ejemplo hay una descripcion, una informacion constatable acerca de la
existencia de una norma. El derecho prescribe conductas; la Ciencia Ju-
ridica pretende informar acerca de las conductas que el derecho prescribe.
El lenguaje de la Ciencia Juridica es, o pretende ser, informativo-cons-
tatativo.

Nunca esta de maés insistir en estas obviedades, porque los malen-
tendidos sobre esto atn siguen reinando en el ambiente académico, in-
cluido el ambito mas especifico y especializado de los fil6sofos del
derecho. Sin embargo, la claridad analitica de esta diferencia entre de-
recho y Ciencia Juridica no significa que el programa de un estudio
cientifico (puramente descriptivo-explicativo y sistematizador) del dere-
cho no revista problemas epistemolégicos importantes; sin ir mds lejos,
hay que preguntarse seriamente qué significa describir una norma, sobre
todo teniendo en cuenta que no se trata de un objeto estrictamente em-
pirico, es decir, sensible, sino de la comprensiéon de un sentido (aun
cuando ese sentido sea abstraido a partir de la observacion empirica de
un texto legal o de una conducta). Esto nos llevaria a la cuestiéon que
yo llamo “problema del efecto realizativo de la explicacién” (como ve-
remos luego).

Que en la practica sea dificil (o incluso, imposible) diferenciar con
precisién el derecho de la Ciencia Juridica no significa que analiticamente
no tengamos en claro la diferencia entre emitir una orden e informar
sobre una orden emitida por un tercero. En efecto, el tema de la persona
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(gramaticalmente entendida) que emite el discurso es fundamental en
este asunto. En primera persona del singular, la diferencia entre emitir
una orden e informar de ella se desdibuja: cuando digo “les prohibo
que fumen” es obvio que al mismo tiempo que doy la orden la estoy
comunicando (la estoy informando a sus destinatarios). Y a la inversa,
tampoco tendria sentido decirle a alguien: “les informo que les prohibo
fumar, pero no se los ordeno”. Pero cuando el registro discursivo se
presenta en tercera persona, la diferencia si se hace bien clara: una cosa
es que alguien diga “les prohibo fumar” y otra cosa es que un tercero
diga: “les informo que el profesor nos prohibe fumar”. En este dltimo
caso, el hablante no estd ordenando nada, sino que nos informa acerca
de la orden dada por otro. Y este seria el caso, al menos en teoria, de
la Ciencia Juridica: no pretende emitir normas, sino solo informar de
manera coherente y sistemdtica acerca de las 6rdenes contenidas en el
derecho.

La Ciencia Juridica esta constituida por dos subtipos de discurso: la
Teoria General y la Dogmatica. Como toda disciplina con pretensiones
cientificas, la Ciencia Juridica requiere de un aparato conceptual sélido
y légicamente consistente, asi como de un lenguaje técnico, en gran me-
dida especializado, para poder definir, describir y explicar con algin
rigor y precision el objeto de su estudio (en este caso, el derecho). Bien,
esa tarea es la que viene a cubrir la Teoria General del Derecho.?” En

20 Con el giro terminolégico “Teoria del Derecho” tenemos una ambigiiedad que da
lugar también a varios malentendidos. A veces, como ahora, usamos “Teoria del
Derecho” para referirnos al aparato conceptual técnico que sirve de instrumento para
la dogmatica juridica. Pero a veces lo usamos para referirnos a cualquier clase de
teorizacion acerca del derecho, aunque no tenga utilidad directa alguna para la dog-
matica; este es el caso de ciertos autores de critica juridica que hablan de una Teoria
Critica del Derecho como si se tratara de una opcion alternativa a las teorias del
derecho positivistas. Obviamente, una teoria critica del derecho (es decir, una teoria
resultante de la Critica acerca de los condicionamientos extra-juridicos del derecho)
es una Teoria del Derecho en el sentido de que habla acerca del derecho, es decir,
en que se trata de un conjunto de proposiciones coherentes y con pretensiones ve-
ritativas acerca de las determinaciones y condiciones sociales del derecho; pero no
lo es en el mismo sentido de la Teoria General del Derecho, que es un conjunto de
proposiciones coherentes y definiciones destinadas al uso informativo y sistematiza-
dor de la Ciencia Juridica. Por ejemplo, veamos una analogia con la religion: una
cosa es una religién positiva (v. gr., el cristianismo catdlico); otra cosa es el estudio
sistematizado de los dogmas religiosos de esa religion (lo que podriamos Ilamar
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cuanto a la Dogmatica, no consistiria en otra cosa que en la descripcién
y explicacion efectiva del derecho vigente realizada a través del aparato
terminolégico y conceptual provisto por la Teoria General. De esta ma-
nera, la Teoria General no es ni falsa ni verdadera, sino légicamente
consistente o inconsistente, y pragmaticamente til o inatil al efecto de
proporcionar herramientas adecuadas a su fin de describir y explicar el
derecho; pero las proposiciones de la Dogmatica si pueden ser verdaderas
o falsas, en la medida en que brinden o no una descripcion y explicaciéon
del derecho adecuada a su realidad efectiva. Por ejemplo: la proposiciéon
informativa que afirme que “el derecho argentino penaliza el aborto”
serd verdadera si y solo si en el derecho argentino existe alguna norma
que efectivamente prescriba una sancién penal para la conducta del aborto.

Parece claro que puede haber divergencias entre especialistas de la
Ciencia Juridica (juristas) en cuanto a las ventajas de ciertas categorias
de la Teoria General (por ejemplo, la nocién de “derecho subjetivo”) o
en cuanto a las diferentes descripciones del derecho que pueda ofrecer
la Dogmatica (por ejemplo, si en el derecho argentino hay realmente
una norma que penalice la violacién del hombre por una mujer). Pero
tales divergencias son internas a la disciplina, como las que pueden darse
dentro de cualquier otra ciencia positiva, incluso las llamadas “duras”.
Las polémicas internas, aunque en diferente medida, son inherentes a
toda ciencia, precisamente por el cardcter siempre hipotético del discurso
cientifico, que queda siempre abierto a nuevos testeos constatativos y a
nuevas reformulaciones teéricas. Por lo demaés, del hecho de que haya
ciencias menos rigurosas que otras no se infiere que unas sean menos
ciencia que otras. El rigor de un discurso cientifico suele estar mas re-
lacionado a las caracteristicas de su objeto de estudio que a una deficiencia
cognitiva, y es obvio que el mundo social es, por asi decirlo, menos
s6lido que el mundo natural; ademds, el mundo social, y particularmente

“dogmatica teoldgica”, como equivalente a la dogmatica juridica); otra cosa es una
Teologia General que provea conceptos y proposiciones generales para el estudio de
cualquier religion (analoga a la Teoria General del Derecho), y otra cosa es la Critica
de la religion, o sea, la indagacién acerca de las condiciones materiales, sociales, etc.,
que hacen posible que haya ciertos dogmas religiosos o religion en general. Cierta-
mente también se le puede llamar “teologia critica” a la Critica de la religion, pero
indudablemente ya estamos en un plano muy distinto de lo que entendemos por
“teologia” cuando hablamos de “dogmatica teoldgica” y de “teologia General”.

34



ACADEMIA
ARNO 13, NUMERO 26, 2015, pp. 15-48. BueNoOs AIRES, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

las normas juridicas, esta transido de sentidos que han de ser compren-
didos. Pero este problema no es mayor en la Ciencia Juridica que en la
Sociologia, la Antropologia, la Psicologia, la Historia, la Economia, etc.
(y como dije, ni siquiera estd totalmente ausente en las ciencias més
duras).

Entonces, dicho todo esto, dentro de la nociéon de Ciencia Juridica
incluyo tanto al positivismo metodologico como a toda Teoria General del
Derecho concebida a los fines de describir-explicar y sistematizar al de-
recho vigente (incluida la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, pero
también teorias como el realismo juridico). Y obviamente, también queda
incluido aqui todo discurso descriptivo-explicativo del derecho (dogma-
tica juridica) resultante de la aplicacién de una Teoria del Derecho po-
sitivista.?!

Por otro lado, la critica entendida como objecion fundada o argumentada no
solo no es incompatible con los discursos de la Ciencia Juridica, sino que
le es particularmente inherente, siempre que se trate de objeciones 16gi-
cas o empiricas; son esta clase de criticas las que se reflejan en el campo de
las polémicas intra-disciplinarias propias de toda ciencia positiva.

En cuanto a la critica entendida como discurso heterodoxo, alternativo o
contra-hegemonico tampoco resulta incompatible con la Ciencia Juridica.
Por el contrario, el programa de una Ciencia Juridica es el tnico discurso
verdaderamente contra-hegemonico en las sociedades o en los dmbitos
donde atn no se ha constituido o consolidado un estudio descriptivo-
explicativo del derecho (es decir, donde reina una concepcién pre-cien-
tifica que atn no ha sabido comprender la diferencia entre un empleo
normativo y otro informativo del lenguaje, o sea, entre prescribir y cons-
tatar). Pero ademds, aun ya dentro de un paradigma ius-positivista, una
determinada proposicién de la Ciencia Juridica bien puede ser heterodoxa
o alternativa respecto de otras (por ejemplo, al poner en duda la validez
juridica de una norma considerada mayoritariamente valida).

Por ultimo, la Critica, en sentido técnico-filosdfico, si bien es un tipo de
estudio diferente de la Ciencia Juridica, no le resulta del todo extrafio
ni incompatible:

21 Como bien apunta Bobbio, no es posible ser un positivista teorico sin ser positivista
metodolégico.
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Adoptar una actitud reflexiva y hacer tematico lo que ordinariamente
constituye un presupuesto implicito -los criterios que utilizamos efecti-
vamente cuando atribuimos a una norma la calidad de integrante del
orden positivo argentino-, es ya de por si un momento de la faena cien-
tifica de conocimiento del derecho. Y al adoptarla, comprendemos cémo
la actitud cientifica implica de consuno adoptar una suerte de actitud
critica, entendida por tal la actitud que exige que los presupuestos im-
plicitos sean hechos explicitos y sometidos a control racional.?

Esta clara explicacion de Vernengo muestra que los vinculos entre
Ciencia Juridica y Critica del Derecho son més fuertes de lo que tanto
ciertos dogmaticos ingenuos como ciertos “criticos” vulgares suelen creer.

¢) CRriTicA DEL DERECHO

Segun lo visto en 5, A) y en 5, B), entonces, tenemos que el discurso
normativo del derecho (que no es otra cosa que una serie de preferencias
ético-politicas respaldadas por un aparato coercitivo) constituye el objeto
de estudio que la Ciencia Juridica procura describir sistemdticamente. De
este modo, a primera vista, deberia diferenciarse la Critica del Derecho
de la Critica de la Ciencia Juridica, pues pareciera que una cosa es la
indagacion sobre las condiciones de posibilidad, supuestos y prejuicios
del discurso normativo del derecho y otra cosa es la indagaciéon de las
condiciones de posibilidad, etc., del discurso descriptivo-informativo de
la Ciencia Juridica. Sin embargo, en este caso la cuestién no es tan sim-
plona.

En efecto, cuando la Critica se dirige (directamente, digamos) al dis-
curso normativo del derecho, procura poner en evidencia simplemente
los condicionamientos sociales, econémicos, ideolégicos, etc., que lo de-
terminan. En este caso, la Critica consiste simplemente en un discurso
informativo-constatativo acerca de los supuestos implicitos en un dis-
curso normativo (el del derecho). Pero cuando se dirige al discurso de
la Ciencia Juridica (e indirectamente al derecho mismo, digamos) entonces
la Critica adopta la forma de un discurso (nuevamente) informativo-
constatativo, pero acerca de otro discurso también informativo-consta-
tativo. Aca la Critica ya no es una simple observacién acerca de los

22 VERNENGO (1985: 29).
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presupuestos ciegos de un discurso normativo, sino que es una obser-
vacion acerca de los presupuestos ciegos de otro discurso explicativo;
es decir, se trata en este caso de una observaciéon de segundo grado. Y
en esta observaciéon de segundo grado, la Critica ve claramente que si
bien puede haber derecho (preferencias ético-politicas positivadas por
medio de la coaccién organizada) sin Ciencia Juridica, no puede haber
Ciencia Juridica sin derecho, pues la existencia del derecho es la primera
condicion de posibilidad para que pueda aparecer la Ciencia Juridica.
Por lo tanto, un programa de Critica del Derecho no puede agotarse en
la indagacion de las condiciones de posibilidad de la Ciencia Juridica,
sino que debe proseguir hasta las condiciones de posibilidad del derecho
mismo, lo que lleva a la Critica al terreno de otras ciencias sociales.

Pero, por otra parte, no se requiere mucha agudeza para advertir
que la distincién entre el derecho como “objeto” de estudio y la Ciencia
Juridica (o del Derecho) como disciplina cientifica acerca de ese “objeto”,
es un postulado necesario de la propia Ciencia Juridica. Es decir: la de-
limitacién y definicién del “objeto” de la Ciencia Juridica provienen de
la misma Ciencia Juridica. Desde esta Optica, entonces, parece ahora que
es la Ciencia Juridica la condicién de posibilidad del derecho, con lo que
aparentemente nos encontrariamos envueltos en un circulo 16gico: sin
derecho no hay Ciencia Juridica, pero sin Ciencia Juridica no hay derecho.
No obstante, este aparente circulo l6gico no es tal, pues la primera parte
de la proposicion anterior alude a una condicién factica, en tanto que
la segunda alude a una condicién epistemolégica (sin Ciencia Juridica
no habria “derecho” como “objeto de estudio” de la propia Ciencia Ju-
ridica, aunque bien pueda haber facticamente derecho: o sea, no puede
haber Ciencia Juridica si esta no define previamente su propio objeto de
estudio).”

Sin embargo, si bien no existe ningtn circulo entre derecho y Ciencia
Juridica en el plano légico, si existe entre ellos un circulo factico, practico,
que no constituye un defecto epistemolégico de la Ciencia Juridica, sino
que es un rasgo inherente a todo dmbito de la accién humana y su co-

23 Del mismo modo, la astronomia puede definir como su objeto de estudio al sistema
planetario, lo que no significa que sin astronomia no existiria el sistema planetario.
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rrespondiente disciplina de estudio. En otro trabajo lo he explicado en
relacion con la politica y la teoria politica en particular:

...toda teoria, en tanto es, genera y promueve creencias politicas, juega
un rol en relacién con el mismo orden politico al cual se refiere (con
otras palabras: la teoria politica, paradéjica y recurrentemente, queda
incluida dentro de su propio objeto de estudio; de aqui la necesidad de
un reflexién critica permanente sobre la teoria politica).®

A este rasgo, muy propio de las ciencias sociales, le llamo “problema
del efecto realizativo de la explicacion”. Como la Ciencia Juridica se
aboca al estudio sistematico y descriptivo del derecho, la distincion factica
entre este y los resultados de su descripcion cientifica se torna dificil,
cuando no imposible, porque el derecho sistematizado, explicado y des-
cripto por la Ciencia Juridica termina confundiéndose recurrentemente
con su propio objeto (el derecho como discurso normativo vigente y
vivo). En otras palabras: en el plano préctico y factico no resulta tan
claro diferenciar lo que es el derecho de lo que los juristas (especialmente
los juristas que son jueces o que tienen influencia sobre los jueces) dicen
que el derecho es.” Y ello no debe sorprendernos, pues el derecho, como
parte de la realidad social, esta siempre condicionado, entre otros factores,
por las creencias y las teorias acerca del mismo derecho que circulan
por la sociedad. Quiero decir: en el campo del derecho, la Critica se hace
mas imperiosa porque tanto la Teoria General como la Dogmaética (por
honestas, cientificas o asépticas que se pretendan), generan y ponen en

2 Cf. D’Auria (2012: 36).

25 Qscar Correas lo explica muy claramente: “Los textos legislativos estan constituidos
por enunciados de distinta indole: los juristas los leen, y luego concluyen encontrando
ciertas normas. Pero sucede cotidianamente, como se trata de una tarea de interpre-
tacion, que otros juristas encuentran, en el mismo texto, otras normas, a veces con-
tradictorias. Y por eso hay litigios. Muchos juicios tienen como origen el hecho de
que distintos juristas encuentran -dicen encontrar- distintas normas en los mismos
textos. Esto significa, ni mas ni menos, que las normas no son, en verdad, producto
del acto de habla de la autoridad, sino del anélisis que ‘alguien’, principalmente el
jurista, hace de los textos emanados de los érganos competentes. Més atn: los 6rganos
competentes lo son precisamente porque el jurista los reconoce como tales, al buscar
en sus textos las normas que califica de juridicas” (CORREAS, 1997: 161). Ver también
VERNENGO (1985: 398).
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circulacion “certezas” juridicas y politicas, influyendo dentro del mismo
orden juridico del cual pretenden dar cuenta.

Pero en cualquier caso, al menos en nuestras sociedades modernas, la
Critica no es incompatible con la Ciencia Juridica, sino que mas bien la
reclama para poder constituir epistemolégicamente su propio “objeto”
de indagacion cientifica. Es decir: sin Teoria General y sin Dogmatica
Juridica no habria Critica posible del derecho ni de la Ciencia Juridica.
Y asi como vimos que solo la Ciencia Juridica puede definir y delimitar
claramente su objeto de estudio cientifico (el derecho), del mismo modo,
solo una Critica del Derecho puede definir y delimitar claramente a la
Ciencia Juridica como su objeto de indagacion cientifica. La Ciencia Ju-
ridica es un discurso informativo-constatativo (no-normativo) referido a
lo que el derecho vigente estatuye y prescribe; la Critica del Derecho es
un discurso informativo-constatativo (no-normativo) referido a las con-
diciones (presupuestos, etc.) que determinan tanto al derecho como a la
Ciencia Juridica. Pero en todo caso, por tener pretensiones veritativas,
se trata siempre de discursos hipotéticos, falseables racional y empirica-
mente, y sobre todo, condicionados histérica y contextualmente.

Ahora bien, por otra parte, si la Critica del Derecho ha de dirigirse
tanto al derecho como a la Ciencia Juridica (conformada a su vez por
la Teoria General y la Dogmatica Juridica), entonces solo puede hacerse
desde disciplinas diferentes de la Ciencia Juridica. Para observar los pun-
tos ciegos desde los cuales observa la Ciencia Juridica, es légicamente
necesario salirse de su esfera de competencias (tanto de la Teoria General
como de la Dogmaética), pues las condiciones de posibilidad, presupuestos y
prejuicios de esa disciplina solo pueden salir a la luz desde otras disci-
plinas cientificas o filoséficas, por ejemplo, la sociologia, la antropologia,
la teorfa politica, la epistemologia, la psicologia, la lingtiistica, etc. Esto
no significa que solo puedan hacer Critica del Derecho los especialistas
diplomados en esas disciplinas; solo significa que el discurso de la Critica
del Derecho no es del mismo tipo que el de la Ciencia Juridica sino que
es del tipo de discurso de otras disciplinas de conocimiento social (so-
ciolégico, antropolégico, etc.).

Resta todavia ver qué relacién guarda la indagacién de la Critica con
los usos y sentidos no técnicos del término. Con lo dicho hasta aqui, la

39



TeoRriA DE LA JusTiciA, CIENCIA JURIDICA Y CRiTICA DEL DERECHO: CONTRIBU-
CION PRELIMINAR PARA UN PROGRAMA DE CRITICA RADICAL DEL DERECHO
ANfBaL D’AuUria

respuesta no deberia ofrecer dificultades para nadie, pero creo que vale
la pena explicitarla rapidamente.

Primero. La emisiéon de juicios de valor (aun los juicios des-valiosos)
no es otra cosa que la expresiéon de “preferencias ético-politicas”, esto
es, un empleo normativo del lenguaje, y como tal resulta, en principio,
ajeno a la indagacién de la Critica, que tiene siempre pretensiones cog-
nitivas veritativas y reclama validez veritativa.

Segundo. La manifestacion de objeciones arqumentadas o fundadas, en
tanto se trate de objeciones légicas o empiricas, no es incompatible con
la indagacién Critica, sino que por ser propia de toda actividad cientifica
le resulta totalmente adecuada, aunque no sea su nota definitoria.

Tercero. Como ya vimos, el caracter heterodoxo, alternativo o contra-
hegemonico de un determinado discurso no es necesariamente incompa-
tible ni con la elaboraciéon de una Teoria de la Justicia (expresion
sistemdtica y articulada de preferencias ético-politicas) ni con la Ciencia
Juridica (descripcién sistematica y técnica de las normas juridicas posi-
tivas), aunque ese cardcter heterodoxo les sea completamente accidental
(pueden ser heterodoxos pero también pueden no serlo). En cambio, en
el ambito de la Critica, el vinculo con la heterodoxia es mucho mas
fuerte, aunque tampoco sea esta una nota definitoria de aquella. Me
explico: por su cardcter recurrentemente cuestionador, la indagaciéon de
la Critica suele articular discursos heterodoxos o contra-hegemonicos,
pues siempre esta poniendo sobre el tapete los puntos ciegos o presu-
puestos no explicitos de otros discursos, incluso de otros discursos “cri-
ticos” en sentido técnico, pues los discursos de la Critica, como dijimos,
también son susceptibles de una indagacion ulterior de la Critica (el
problema del efecto realizativo de la explicacién que mencionamos res-
pecto de la Ciencia Juridica también es extensible a los discursos de la
Critica del Derecho). Y cuestionar lo que se da implicitamente por sentado
suele dar lugar a respuestas heterodoxas.?® Por ello, los discursos ver-

26 Ta palabra castellana “cuestionar” es una adecuada palabra para caracterizar a la
Critica, pues encierra una doble significacion: 1. Preguntar y 2. Poner en duda. No
es una ambigiiedad dafiina, sino todo lo contrario, pues nos recuerda siempre que
el simple hecho de repreguntar acerca de una certeza sélidamente asentada (v. gr.,
cuestionando si es ella verdaderamente tan inconmovible como parece), ya es de
alguna manera ponerla en duda.
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daderamente “criticos” en sentido técnico suelen ser heterodoxos, pero
esto no constituye la nota definitoria de Critica; en terminologia de la
filosofia clasica, dirfamos que es una caracteristica natural de la Criti-
ca, pero no es una caracteristica esencial.”’ Entonces no hay que confun-
dir heterodoxia con Critica: si bien la Critica suele ser heterodoxa, no
todo discurso heterodoxo, alternativo o contra-hegemonico es Critica.
Esto también puede explicar por qué la Critica suele ser cultivada por
intelectuales, pensadores o investigadores de izquierda (o cuando menos,
disconformes con el estado de cosas); pero seria un grave error considerar
que Critica e izquierdismo (o inconformismo en general) se implican
necesaria y reciprocamente.

6. RECAPITULACION, DEFINICION DE UN PROGRAMA DE CRITICA
RApIicAL DEL DERECHO Y PALABRAS FINALES

Entonces hemos podido diferenciar tres disciplinas que no son con-
tradictorias ni excluyentes entre si; simplemente operan en niveles dife-
rentes: la Teoria de la Justicia hace un empleo normativo del lenguaje;
en cambio, la Ciencia Juridica y la Critica del Derecho hacen un uso
informativo-constatativo del lenguaje, aunque en diferentes niveles: la
Ciencia Juridica, a partir de conceptos técnicos provistos por la Teoria
General del Derecho, pretende dar cuenta, “dogméaticamente”, de las
normas juridicas vigentes (es decir, la Ciencia Juridica pretende dar cuen-
ta del derecho), en tanto que la Critica del Derecho, a partir de disciplinas
extra-juridicas, pretende dar cuenta de los condicionamientos sociales,
psicolégicos, histéricos, ideolégicos, etc., del derecho y de la misma Cien-
cia Juridica.®®

27" Del mismo modo que ser bipedo es una caracteristica natural del hombre, pero no
es su caracteristica esencial o definitoria (no es su “diferencia especifica”).

28 Estas distinciones, como dijimos, son, en principio, puramente analiticas, semanticas
y tedricas; pero es cierto que en la pragmaética del lenguaje el asunto se torna mas
complejo. En general todo discurso de cierta extension, incluidas las “teorias cienti-
ficas”, suele entreverar en diferente medida enunciados constatativos con expresiones
normativas y juicios de valor, al menos implicitamente. Y esto es particularmen-
te problematico en la esfera del mundo humano o social. Explicar (siquiera apenas
describir) un fenémeno social no es igual que describir una cosa del mundo natural
(v. gr.: una planta o una piedra). La subjetividad valorativa y los prejuicios mas
profundos e inconscientes del “observador” se filtran frecuente e inevitablemente en
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En el campo del derecho, entonces, hacer Critica no significa formu-
larse las clasicas preguntas ius-naturalistas: ;Son justas estas normas ju-
ridicas? ;Cuéles serian las normas juridicas justas? ;Qué es la justicia?
Incluso, ;es justo que haya normas juridicas? Estas preguntas plantean
extra-juridicamente problemas de preferencias ético-politicas que, en el
marco de argumentaciones normativas mas o menos complejas, corres-
ponderian a la Teoria de la Justicia. El hecho que sean cuestiones extra-
juridicas no significa que no tengan relevancia alguna para el derecho:
efectivamente la tienen, pero especialmente para la actividad legislativa.

Hacer Critica del Derecho tampoco significa formularse las clésicas
preguntas ius-positivistas: jcual es la normativa vélida vigente en tal
sociedad? ;Qué normas juridicas son aplicables a tal o cual conducta?
Este tipo de preguntas plantean de modo acertado cuestiones elementales
de la Dogmatica del Derecho y, como tales, corresponden a la Ciencia
Juridica, la cual, provista de un aparato técnico tedrico (Teoria del De-
recho), debe darles respuesta.

Hacer Critica en el campo del derecho es plantearse preguntas como
las siguientes: ; Cuales condiciones hacen posible que tal institucion juridi-
ca exista o funcione como funciona? ;Qué prejuicios ideolégicos subyacen
a tal institucion juridica? Estas preguntas también son extra-juridicas, pero
no en el sentido de las que corresponde a la Teoria de la Justicia. Las
cuestiones de la Critica del Derecho no se dirigen a justificar preferencias
normativas, sino a indagar en otras disciplinas cientificas (v. gr., la socio-
logia, la teoria politica, la psicologia, la semiologia, etc.) los presupuestos

las teorias de las ciencias sociales. Pero si bien dificilmente encontremos en la historia
del pensamiento social una teoria puramente explicativa ni puramente normativa,
sin embargo, la distincién analitica entre discursos constatativos y normativos no
deja de resultar util. Y si bien puede ser complicado a veces atribuir a determinada
teoria del derecho, del Estado o de la sociedad, un carécter exclusivamente explicativo
o exclusivamente normativo, siempre resultard mas o menos posible distinguir cuales
de sus enunciados particulares son definiciones conceptuales, cuales son explicaciones
o descripciones constatativas, cuales son preferencias ético-politicas y cuales son al-
guna otra cosa. De esta manera, por el tipo de enunciados que predominen en él,
siempre sera posible distinguir si un determinado discurso méas o menos extenso
pertenece al &mbito de la Teoria de la Justicia, de la Ciencia Juridica o de la Critica
del Derecho.
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y condicionamientos del derecho y de la Ciencia Juridica. Y dentro de la
Critica del Derecho, creo que podriamos diferenciar tres niveles posibles:

Al primer nivel lo podemos denominar Critica Particular del Derecho.
Esta se enfoca en alguna institucién particular del derecho (como puede
ser la funcién judicial, o la legislaciéon, o la promulgaciéon de decretos,
o la divisiéon de poderes, o la propiedad privada, o el régimen de los
contratos, o la ensefianza del derecho en las universidades, etc.). Un
ejemplo de este tipo de trabajos lo hallamos en el ensayo de Duncan
Kennedy titulado EI comportamiento estratégico en la interpretacion juridica.®

Al segundo nivel lo podemos denominar Critica General del Derecho.
Esta se dirige al contenido en general de lo que el derecho dice o a aspectos
genéricos de como lo dice. Ejemplos de este tipo de trabajos los hallamos
en textos como Critica de la ideologia juridica, de Oscar Correas, y La opa-
cidad del derecho, de Carlos Cércova.”

Y al tercer nivel lo podemos denominar Critica Radical del Derecho.
Esta se dirige especificamente a la coactividad misma que define al dere-
cho (lo que Kelsen llam¢ el “criterio formal de supremo orden coactivo”).*!
Aqui la cuestién ya no es particularmente, por ejemplo, cémo, cuando y por
qué se filtra la ideologia politica en las decisiones del juez. Tampoco se
trata de la cuestion genérica de por qué el derecho dice eso que dice y no
otra cosa, o de por qué lo que el derecho dice se supone juridicamente
conocido por todos a pesar de su evidente opacidad para todos. La cues-
tion de la Critica Radical del Derecho apunta especificamente a la raiz del
derecho, es decir, a su caracter coactivo: jPor qué hay coaccién juridica?
¢Qué condiciones sociales hacen posible que exista un orden coactivo,
cualquiera fuera? ; Existe una suerte de “ideologia de la coacciéon”? Y en tal
caso, jsobre cuales prejuicios y supuestos implicitos se apoya?*?

29 KENNEDY (2010: 27 y ss.).

30 CorrEeas (1993), CArRcova (2006).

31 KEeLsEN (2003: 289).

32 En las siguientes obras del siglo XIX y principios del siglo XX pueden hallarse (si
bien entreveradas con un fuerte discurso normativo ético-politico) importantes aportes
a la Critica del Derecho: PROUDHON (1983); MaRX (1986) (1996) (2004); BAKUNIN (1994)
(2000); ENGELSs (2006); KroPOTKIN; (1923) (s/f). Sin embargo, advirtamos que el ideal
ético-politico (el socialismo) que orientaba a la Critica del siglo XIX no se postulaba
como una mera preferencia normativa, sino como un ideal racional inscripto en el
mismo devenir histérico de la humanidad. Es decir, pretendia ser un ideal extraido
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Quiero terminar este articulo con un breve comentario sobre las co-
rrientes que actualmente se auto-denominan critica juridica. Estas existen
desde hace ya algunas décadas y en varios paises, y es singularmente
notable el crecimiento y la importancia que han adquirido especialmente
en los dmbitos académicos latino-americanos. Y no menos notable es la
enorme heterogeneidad interna de todo ese amplio movimiento teérico,
heterogeneidad que nos hace sospechar la ausencia entre sus exponentes
de un sentido mas o menos preciso y compartido del término “critica”.
En realidad, entre todos esos autores (y a veces dentro un mismo autor)
uno puede encontrar el empleo indiferenciado y confuso del término,
tanto en su sentido técnico (Critica) como en sus variados sentidos no
técnicos o vulgares. En la Argentina, por ejemplo, Alicia Ruiz y Carlos
Carcova entienden expresa y habitualmente al término “critica” como equi-
valente a discurso alternativo; es decir, le otorgan un significado no téc-
nico.* Sin embargo, el empleo pragmatico que hacen de él suele coincidir
con el sentido técnico (Critica).** En los EE. UU., Duncan Kennedy en-
tiende y emplea, expresa y habitualmente, el término “critica” de manera
sumamente amplia y cambiante (va desde los usos mds vulgares hasta
el uso técnico).” Sin embargo, en el plano pragmético también se puede
detectar a veces en Kennedy un empleo del término en sentido técnico
(Critica).* El caso de Antonio Wolkmer en Brasil es todo lo contrario
de los anteriores; aunque en reiteradas ocasiones brinda explicitamente
un concepto técnico de Critica (tomado en general de otros autores), no
parece entenderlo cabalmente, usandolo de hecho en los sentidos mas
vulgares y confusos (es como si alguien definiera “beber” como “la accion
de ingerir liquido por la boca” y luego usara esa definicién para referirse
a todo tipo de acciones, menos a la de ingerir liquido por la boca).”” En

cientificamente del conocimiento de las leyes inmanentes a la sociedad y a la historia.
Hoy, por variadas razones, esa metafisica de la historia es insostenible, por lo que
el socialismo no puede concebirse méds que como una preferencia ético-politica a la
que podemos reconocerle mayor o menor valor moral, pero no epistémico, que a
otras ideologias politicas.

33 Ruiz (2009), CArcova (2009).

34 CArcova (2006).

35 KENNEDY (1980) (2010) (2012).

36 KENNEDY (2010: 27 y ss.).

37 WOLKMER (2006).
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fin, en México, Oscar Correas entiende el término “critica” en un sentido
técnico (Critica) y lo emplea también de modo consecuente.

Yo no pretendo ser el duefio de las palabras, y es muy claro que
nadie estd obligado a emplear la palabra “critica” en el sentido de Critica
(que es, no obstante, el que se corresponde a una arraigada tradicién
filosofica que va de Marx hasta la Escuela de Frankfurt). Pero creo que
esa corriente llamada critica juridica podria tornarse mas clara, sélida,
comprensible e interesante si se focalizara centralmente en el sentido
técnico del término (Critica) y al mismo tiempo aceptara la interpretacion
kelseniana del derecho y del Estado, es decir, si comprendiera al derecho
estrictamente como un sistema de normas respaldadas en la amenaza
coercitiva, y al Estado como una “personificacién metaférica” del mismo
derecho.’® De esta manera, la Critica del Estado y la del derecho se iden-
tificarfan como una misma reflexién e indagacion radical acerca de las
condiciones historicas, sociales, psicolégicas e ideologicas que hacen posible la
existencia de un aparato normativo-coactivo como mediador de las relaciones
intersubjetivas de la sociedad.
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Formacion en Derecho antidiscriminatorio:
carencias e incumplimientos institucionales’

Juana Maria GiL Ruiz?

RESUMEN

El trabajo que aqui se presenta responde a la necesidad de dar res-
puesta a una demanda legislativa que obliga a la formacién en género
en la educacién superior y muy especialmente en las titulaciones juridicas.
Sin embargo, y pese a estar en un momento mdas que propicio para ha-
berla incorporado en el Espacio Europeo de Educacién Superior (EES),
segiin la Declaraciéon de Bolonia, lo cierto es que este mandato vincu-
lante atin queda por adoptarse e implementarse en el sistema universi-
tario espafol. Esta dejacion institucional genera graves consecuencias,
especialmente en la formacién juridica, pues quienes deben aplicar las
reformas normativas o desarrollos reglamentarios del Derecho antidis-
criminatorio moderno, carecen de la necesaria formaciéon en género para
su abordaje.

La especificidad de dicha formacién requiere de una doble estrategia:
la inclusién de una asignatura especifica en Violencia e Igualdad de Géne-
ro (no discriminacién), en todos los grados de manera transversal, y
ademas la inclusién de materias especificas en los mismos. Esta asignatu-
ra, vinculada desde la Teoria Critica del Derecho en la que surge, adscrita
al area de la Filosofia del Derecho, asi como iniciativas interdisciplina-
res, como la que expondremos, podrian asegurar y garantizar, por parte

1 Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién I+D+i Orientado a los

Retos de la Sociedad, DER2014-57244-R del Ministerio de Economia y Competitividad,
titulado Carencias y alternativas juridico-politicas al tratamiento de las Violencias de Género:
Formacion e Investigacion en Derecho Antidiscriminatorio. Responsable principal: Juana
Maria Gil Ruiz.

Catedréatica de Filosofia del Derecho de la Universidad de Granada (Espaiia),
jgil@ugr.es.
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de la Institucién Universitaria, una adecuada formacién superior en Dere-
cho antidiscriminatorio por parte de profesorado experto.

PALABRAS CLAVE

Género y Derecho - Formacién reglada universitaria - Filosofia del
Derecho - Teoria Critica - Derecho antidiscriminatorio.

Antidiscrimination Education Law:
Breaches and Institutional Gaps

ABSTRACT

The work presented here reflects the need to respond to a legislative
demand that requires gender training in higher education, and especially
in the legal qualifications. However, despite being in a more conducive
to having incorporated into the European Higher Education Area time,
according to the Bologna Declaration, the truth is that this binding man-
date remains to be adopted and implemented in the Spanish university
system. This institutional neglect has serious consequences, especially in
legal training, for those who must implement the policy reforms and
regulatory developments of modern anti-discrimination law, lack the gen-
der training for his approach.

The specificity of this training requires a double strategy: The inclu-
sion of a specific subject in Violence and Gender Equality (non-discri-
mination) in all grades transversely and also the inclusion of specific
subjects in them. This course linked from Critical Theory of law which
arises within the catchment area of the philosophy of law and interdis-
ciplinary initiatives, such as that expose, could ensure and guarantee on
the part of the university, an appropriate higher education in anti-dis-
crimination law by expert teachers.

KEYWORDS

Gender and Law - University regulated education - Philosophy of
Law - Critical Theory - Antidiscriminatory Law.
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1. ANTECEDENTES

No hace demasiado tiempo que la investigacion ha constatado que
en muchos campos del conocimiento cientifico, desde las humanidades
hasta la medicina, sin olvidar la ingenieria o las ciencias sociales, las
variables sexo y género no ocupan el lugar que merecen como categorias
epistemolégicas 6ptimas de andlisis de la realidad. En las dltimas déca-
das, los estudios de género han desvelado -de manera critica- desde
ambitos de la realidad hasta entonces -y atn ahora- inexplorados, el
valor explicativo de dichas categorias y han servido, en consecuencia,
para detectar errores graves o denunciar parcialidades descriptivas y
prospectivas de importantes e intocables conceptos y teorias. El Derecho
y el conocimiento cientifico en torno a este no ha quedado al margen
de estos errores graves, y esto obliga a abordarlo con rigor y a incorporar
dicho enfoque desde el inicio explicativo de las bases primigenias y fun-
damentos del fenémeno juridico,? lo que afecta, sin duda, a la docencia
-convulsionando el modelo cientifico-académico- y a la formacién de
las y los futuros juristas. Las modificaciones y redefiniciones juridicas
no han sido menores* y han alcanzado desde el propio principio de
igualdad, reconceptualizandolo, hasta el propio concepto de discrimina-
cién, que supera el tradicional enfoque aristotélico transmitido en las
facultades de Derecho, generacién tras generacion.

No en vano, la aplicacién del concepto de género al Derecho® ha
marcado la transiciéon de las leyes de igualdad clasicas a las leyes de
igualdad modernas. En Espafa, las (des)conocidas y polémicas L. O.
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral con-
tra la violencia de género (conocida popularmente como la Ley In-

3 Al respecto, véanse HEM, Daniela y Encarna BODELON, Derecho, Género e Iqualdad:
cambios en las estructuras juridicas androcéntricas, vol. 1, Bellaterra, Grupo Natigona,
Universitat Autonoma de Barcelona, 2010, pp. 335-372, y BopELON, Encarna, “Derecho
y Justicia no androcéntricos”, en Quaderns de Psicologia, vol. 12, nro. 2, 2010, pp.
183-193.

4 GiL Ruiz, Juana Maria, “Nuevos instrumentos vinculantes para una Ciencia de la
Legislacion renovada: impacto normativo y género”, en Anales de la Citedra Francisco
Sudrez, nro. 47, 2013, pp. 15-42.

5 PrrcH, Tamar, Un Derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y sexualidad,
Madrid, Trotta, 2003.
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tegral),® la Ley de Igualdad (L. O. 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres) y la Ley 30/2003, de 13 de
octubre, de transversalidad de género son un buen ejemplo de ello. Pa-
ralelamente, el Legislativo autonémico andaluz también “ha hecho los
deberes” en el marco de sus competencias, presentando en noviembre
de 2007 dos Leyes que merecen ser conocidas y valoradas en su justa
medida. Nos referimos a la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de Medidas
de Prevencion y Proteccion Integral contra la Violencia de Género (BOJA,
nro. 247, de 18 de diciembre de 2007), y a la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre para la Promocion de la Igualdad de Género en Andalucia (BOJA,
nro. 247, de 18 de diciembre de 2007).

Pues bien, estos tres paquetes de medidas, propias del nuevo Derecho
antidiscriminatorio,” esto es, de un nuevo marco de trabajo,® deben en-
tenderse como un totum y deben ser aplicados con la tinica metodologia
desde la que se gesta y que resulta ser la gran desconocida: la metodologia
de género.

De esta ignorancia grave de la metodologia de género es consciente
el Legislativo que insta a la formacién en género en todos los niveles,
incluyendo el universitario, y obliga a introducir temas de Igualdad y
Derecho no discriminatorio en los estudios, especialmente en los juridicos.

En este sentido, la Ley Organica para la Igualdad efectiva de mujeres
y hombres de 2007 establece que “en el ambito de la educacion superior,
las administraciones publicas en el ejercicio de sus respectivas compe-
tencias fomentaran la ensefianza y la investigacién sobre el significado
y alcance de la igualdad entre mujeres y hombres [...] Promoveran la
realizacion de estudios e investigaciones especializadas en la materia”.
Ademas, la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género de 2004 reconoce: “...las universidades incluiran y

6 Al respecto, véase ANGN, Maria José y Ruth MESTRE | MESTRE, “Violencia contra las
Mujeres: discriminacién, subordinacién y Derecho”, en Boix, Javier y Elena MARTINEZ
(coords.), La nueva Ley contra la violencia de género, Madrid, Iustel, 2005, pp. 31-63.

7 Resulta obligada la lectura de BARRERE, Maria Angeles, Discriminacion, derecho anti-
discriminatorio y accion positiva a favor de las mujeres, Madrid, Civitas, 1997; “Igualdad
y discriminacién positiva: un esbozo de andlisis tedrico-conceptual”, en Cuadernos
electronicos de Filosofia del Derecho, nro. 9, 2007.

8 GIL Rulz, Juana Maria, Las nuevas Técnicas Legislativas en Espafia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2012.
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fomentaran en todos los d&mbitos académicos la formacién, docencia e
investigacion en igualdad de género”. En Andalucia, incluso, la destacan
como un item obligado de calidad, tal y como se deduce de su art. 21.2
de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre: “El sistema universitario andaluz
promovera que se reconozcan los estudios de género como mérito a
tener en cuenta en la evaluacion de la actividad docente, investigadora
y de gestion del personal docente e investigador de las universidades
publicas de Andalucia”. Y si, pese a todo, hubiera alguna duda al respecto
de esta obligacion juridica, el art. 20.2 concluye: “El sistema universitario
andaluz adoptara las medidas necesarias para que se incluyan ensefianzas
en materia de igualdad entre mujeres y hombres en los planes de estudios
universitarios que proceda”. Sin embargo, esta demanda juridica dista
mucho de ser una realidad y sigue invisible en la formacién universitaria,
especialmente en las titulaciones juridicas.

Fruto de este abandono formativo por parte de las instituciones, ha
sido recogido y confirmado en el Informe sobre Derechos Humanos de
2008’ -reconfirmado en 2012-'° emitido por Amnistia Internacional, des-
tacando, entre las lagunas y deficiencias de la aplicacion de la Ley Integral
espafiola, la falta de formacion especializada de profesionales de las dis-
tintas ramas implicados en Igualdad y Violencia de Género, destacando el
suspenso de la asistencia letrada especializada, Juzgados y Tribunales.
Idéntica preocupacion ha sido sefialada por la Comisiéon de seguimiento
de la Comunicacion (98 122 final) en Europa, sobre la obligada puesta
en préctica del principio de gender maintreaming en la legislacion de los
Estados miembros, que sefala graves dificultades en el contexto espafiol.
En palabras textuales: “Se trata de la insuficiente concienciacion sobre asun-
tos de género en los niveles que se adoptan las decisiones, de la carencia
de recursos humanos y presupuestarios destinados a estas tareas y de la
falta de expertos en asuntos de género”.

9 Amnistia Internacional, Obstinada realidad, derechos pendientes: tres afios de ley de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, Madrid, Seccién Espafiola de Amnistia
Internacional, 2008.

10 Amnistia Internacional, ; Qué justicia especializada? A siete afios de la Ley Integral contra
la Violencia de Género: obsticulos al acceso y obtencion de justicia y proteccion, Madrid,
Seccién Espaiiola de Amnistia Internacional, 2012.
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Sin embargo, actualmente, inmersos en una etapa de cambio en los
programas de estudios (EES) -etapa oportuna y propicia para haber inte-
grado al menos una asignatura transversal que podria denominarse “Gé-
nero y Derecho” -, paradéjicamente ain no tenemos recogida formalmente
y de manera reglada en las Titulaciones juridicas universitarias,'! a excep-
cion de la Universidad Auténoma de Barcelona, esta obligacién -por Ley
Organica- de formar en género, y el resultado de esta laguna es la salida
al mercado de juristas (abogadas/ os; jueces; fiscales...), sin conocimiento
alguno de estos temas y de esta metodologia. Ello obligaba, pues, a tomar
medidas -provisionales-, para evitar que el alumnado abandonara las
aulas con estas carencias, hasta que se consolide la formacién en género en
los estudios universitarios, y muy especialmente en las titulaciones juridi-
cas. En 2005, con motivo de un Congreso Internacional celebrado en Ofiate
que reuni6 a un significativo grupo de expertas en torno a esta inquietud,
se solicité a las instituciones publicas con competencia en materia de
enseflanza superior, y en particular a las universidades, que incorporaran
esta obligacién en la ensefianza universitaria y que hicieran explicito su
compromiso, a través de una formacion reglada, acerca de la igualdad
efectiva y la no discriminacién entre los sexos, haciendo especial énfasis en
la formacion en género -Violencia de Género y Derecho Antidiscriminato-
rio- de profesionales'? en torno a supuestos de Violencia de Género.

Algunas de las propuestas sugeridas para incorporar dicha formacién
eran:

1. Oferta de asignaturas especificas (troncales y optativas) adaptadas

a cada una de las titulaciones universitarias dirigidas a introducir

1 Actualmente, los escasos intentos por reglar la formacién en género en las titulaciones
juridicas han resultado fallidos, a excepcién de la Universidad Auténoma de Barcelona
y su oferta vinculada al Departamento de Filosofia del Derecho y que afecta, entre
otros, a los cinco itinerarios que constan en el Suplemento Europeo al Titulo. En
sentido contrario, uno de los ejemplos mas recientes ha sido la supresion del Grado
de Tgualdad auspiciado por la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid. No obstante,
sorprende que sea una oferta habitual en las principales universidades europeas y
americanas, a saber: Harvard, Columbia, Brown, Yale, Cornell, Princeton, Carleton,
Concordia, Toronto, Paris, Oxford, Western Australia, Utrecht, Heidelberg, Dublin,
Lancashire, Oakland, New Jersey, Illinois, San Francisco, Washington, Michigan o
Sidney.

12 BARRERF, Maria Angeles, “La igualdad de género desde el activismo de las profesiones
juridicas”, en R. V. A. P., nro. especial 99-100, 2014, pp. 513-528.
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este compromiso con la Iqualdad de Género y el Derecho antidiscri-
minatorio, ineludiblemente unida a la Teoria Critica del Derecho,
de la que surge.

2. Imparticiéon de las asignaturas por profesorado experto y recono-
cido en Derecho antidiscriminatorio: Violencia e igualdad de gé-
nero, pues su novedad requiere formacién contrastada por parte
de quien la imparte.

3. Adaptaciéon de los programas de diversas asignaturas introdu-
ciendo temas en aquellos en los que se considere pertinente.

4. Creacion de Posgrados especificos orientados a la especializacién
en las distintas dreas de conocimiento.

Atun hoy, transcurridos mas de 10 afios de la aprobacién de la L. O.
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género que obliga a formar en Violencia e Igualdad de Género
(Derecho antidiscriminatorio moderno), se sigue incumpliendo el mandato
vinculante.

Por esta razoén, en 2007, y a propuesta de profesorado experto en
Igualdad y Derecho antidiscriminatorio adscrito al departamento de Fi-
losofia del Derecho de la Universidad de Granada, se comenz6 a impartir
una asignatura de Libre Configuracién denominada “Violencia de Género
y derechos humanos”. La respuesta del alumnado de la Universidad fue
masiva, y tremendamente exitosa, siendo seguida por estudiantes de Me-
dicina, Psicologia, Ingenieria, Educacién, Ciencias del Trabajo, Educacion
Fisica..., y Derecho. Tras impartirse altruistamente y sin descarga docente,
hasta 2012 inclusive, se solicit6 nuevamente por parte de quien suscribe
estas lineas, adscrita al departamento de Filosofia del Derecho y con
informe favorable del decano de la Facultad de Derecho, un Proyecto
de Innovacién Docente (en adelante, PID) dirigido al alumnado de todas
las titulaciones juridicas, sobre “Introduccién de la perspectiva de género
en la formacion universitaria en Derecho”, proyecto que fue renovado
en su segunda edicién y que finaliz6é en 2013. De este modo, se pretendia
responder -modestamente- a la exigencia del legislativo que obliga a
formar en género al alumnado universitario, y, cémo no, con especial
incidencia en la formacién de las y los futuros juristas. Reparar y formar
a profesionales del Derecho en la complejidad del gender mainstreaming
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es, en primer lugar, el objetivo de este proyecto, que se proponia, al
constatar que el desconocimiento de la metodologia de género perpetia
e incrementa la discriminacion, aunque esta vez desde la estructura ju-
ridico-politica formulada, en teoria, para erradicarla.”

De este modo, el proyecto que dirigi, y que paso a relatar, se realiz6
durante los cursos académicos 2011-12 y 2012-13 para la Licenciatura de
Derecho; para las dobles titulaciones Derecho-Ciencias Politicas, Dere-
cho-Ade, asi como el Grado en Derecho y el Grado en Ciencias Politicas,
e involucré a casi todos los departamentos y areas juridicas de la Uni-
versidad, a saber: Derecho Romano, Historia del Derecho, Derecho Cons-
titucional, Derecho Procesal, Derecho Eclesiastico del Estado, Derecho
Penal, Derecho Internacional Publico y Privado, Derecho del Trabajo,
Derecho Administrativo y, cémo no, Filosofia del Derecho.

Posteriormente, la necesidad de continuar impulsando dicha forma-
cion al alumnado llevé a un nuevo Proyecto de Innovaciéon Docente
desde 2014 a 2016, titulado Género y Derecho: Hacia una formacion reglada.
Asimismo, la paralela urgencia de formacién del profesorado universi-
tario auspicié el impulso de cursos formativos (3 ediciones) como coor-
dinadora académica, desde la Unidad de Igualdad de la Universidad de
Granada, a través del Secretariado de Formacién y Apoyo a la Cali-
dad Docente. Vicerrectorado para la Garantia de la Calidad (desde 2012
a 2015).

El segundo de los objetivos, asimismo, pretendia cotejar la experiencia
interdisciplinar propuesta, con la asignatura especifica “Violencia de Gé-
nero y derechos humanos” impartida por el Departamento de Filosofia
del Derecho, abierta a todo el alumnado universitario (no solo a juristas)
y que tantos éxitos cosechd. La respuesta por parte del alumnado, la
esperada: quiere un compromiso institucional mayor con la formacion
en Igualdad y Derecho antidiscriminatorio en sus estudios universitarios
superiores que apueste por una formacién reglada y especifica, més alla
de una préctica aislada de género en las distintas areas de conocimiento
juridico.

13 LAURENZO, Patricia, Maria Luisa MAQUEDA ABREU y Ana RuBlo CAsTRO, GENERO, VIO-
LENCIA Y DERECHO, VALENCIA, TIRANT LO BLANCH, 2008; GIL Ruiz, Juana Maria, “La
mujer del discurso juridico: una aportacion desde la Teoria Critica del Derecho”, en
Quaestio Iuris, vol. 8, nro. 3, Rio de Janeiro, 2015, pp. 14441-1480.
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En este estudio proponemos, pues, una asignatura especifica deno-
minada “Género y Derecho”, adscrita al area de Filosofia del Derecho,
asi como una iniciativa interdisciplinar -que pasaremos a exponer- que
asegure y garantice, por parte de la Institucion Universitaria, una ade-
cuada formacion superior en Derecho antidiscriminatorio por parte de
profesorado experto.

2. DESCRIPCION

El proyecto consiste en aplicar la perspectiva de género, de manera
transversal e interdisciplinar, a través de practicas o de clases tedricas,
a criterio del profesorado, siempre respetando el obligado cumplimiento
del programa y su contenido, con el animo de sensibilizar al alumnado
de que la Violencia de Género y la no discriminacién no es algo nuevo
ni puntual. Mostrar la invisibilidad, o la presencia penalizada de las
mujeres, en su diversidad (segtin etnia, edad, clase, orientacién sexual...),
las actuales respuestas que se ofrecen desde el marco del moderno de-
recho antidiscriminatorio y que reatraviesa el orden penal, laboral, ad-
ministrativo, civil, procesal..., asi como las disfunciones de una ciencia
del Derecho desfasada que en nada superaria el test de la falsabilidad
bajo una perspectiva de género, aportara, entiendo, al alumnado, cono-
cimientos, concienciacion y cuestionamientos hacia aspectos que hoy son
tratados no con demasiado rigor y que, sin embargo, necesitaran para
aplicar la legislacion al respecto.*

Hemos partido, pues, de la metodologia de género, propia del para-
digma feminista en que se gesta'® y dnico marco desde el que se puede
entender el sentido de los recientes esfuerzos legislativos en el ambito
del moderno derecho antidiscriminatorio.

Se pretende hacer del curso un espacio vivo de andlisis de las distintas
propuestas legislativas, desarrollo reglamentario, asi como de elaboracién
de nuevas propuestas de lege ferenda. Pero para poder conseguir este
objetivo final, se requeria que el alumnado tomara conciencia de las con-

14 Rusio CastrO, Ana (coord.), Andlisis juridico de la violencia contra las mujeres. Guia de
Argumentacion para Operadores Juridicos, Sevilla, Instituto de la Mujer, 2004.

15 Smarrt, Carol, “La Teoria feminista y el discurso juridico”, en BirGiN, Haydée (comp.),
El Derecho en el género y el género en el Derecho, Buenos Aires, Biblos, 2000, pp. 31-71.

57



ForRMACION EN DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO: CARENCIAS E INCUMPLIMIEN-
TOS INSTITUCIONALES

J. M. GiL Ruiz

diciones de partida:'® la posicion de invisibilidad o de presencia pena-
lizada de las mujeres, como ciudadanas que son, a lo largo de la Historia."”
Este conocimiento previo e interdisciplinar que implica a las areas de
Teoria del Derecho (metodologia de género y Teoria critica feminista en
el Derecho),'® Historia del derecho, Derecho Romano y Derecho Penal,
entre otras, conectard con las actuales propuestas legislativas que surgen
tras los mandatos de los articulos 14 y 9.2 de la Constitucion espafiola
y que apuestan por la igualdad efectiva de la ciudadania (Derecho Cons-
titucional), siempre desde una perspectiva critica inclusiva de toda la
ciudadania (Teoria del Derecho). Es por esta razén que la experiencia
didéctica la comenzamos en el primer curso de las distintas titulaciones
juridicas, con el &nimo de ir consolidandola en el futuro.

La aportaciéon de todos estos instrumentos de trabajo al alumnado,
desde todas las visiones, facilita, entiendo, herramientas para poder ana-
lizar la situacion actual de la (no) presencia real de las mujeres en los
ambitos de desarrollo ciudadano (educacion, trabajo, economia, politi-
ca...) y, consecuentemente, la necesidad de tomar medidas legislativas
al respecto.

La implicacién por parte del profesorado de la Facultad fue in cre-
scendo conforme se ponia en marcha la experiencia. De este modo, en
su renovacion, el PID ya contaba con 17 profesoras de la UGR y 2 de
Universidades distintas a la de Granada (Castilla-La Mancha y Nante-
rre-Paris Ouest), interesadas en participar y trasladar la experiencia a su
comunidad universitaria. Hoy en dia, el profesorado sigue participando
de esta labor en el PID bianual (2014-2016) denominado Género y Derecho:
hacia una formacion reglada, del que soy responsable.

16 PaTEMAN, Carole, El contrato sexual, Barcelona, Antrhopos, 1995.

17" Facio, Alda, “Viena 1993, cuando las mujeres nos hicimos humanas”, en LAGARDE,
Marcela y Amelia VALCARCEL (coord.), Feminismo, Género e Igualdad, Agencia Espafiola
de la Cooperacién Internacional para el Desarrollo, Madrid, Fundacién Carolina, 2011,
pp- 3-20.

18 Campos RuBio, Arantza, “ Aportaciones iusfeministas a la revision critica del derecho
y a la experiencia juridica”, en AsToLA MADARAGIAGA, Josone (ed.), Mujeres y Derecho.
Pasado y presente, I Congreso multidisciplinar de centro, Seccion de Bizkaia de la
Facultad de Derecho, Bizkaia, Direccion de Igualdad del Vicerrectorado de la Uni-
versidad del Pais Vasco, 2008, pp. 167-226.

19 BALAGUER CALLEION, Maria Luisa, Muger y Constitucion, Valencia, Catedra, 2005.
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3. OBJETIVOS DEL PROYECTO

Objetivos generales:

— Andlisis de textos juridicos.

— Lectura, elaboracién y sintesis de textos juridicos y politicos.

— Promocién de la sensibilizaciéon y concienciacién de la perspectiva
de género.

— Adquisicién de competencias y habilidades para la utilizacién co-
rrecta del lenguaje no sexista.

— Potenciar el pensamiento critico del alumnado para una posiciéon
activa ante los problemas planteados.

Objetivos especificos:

— Entender por qué el Legislativo ha tenido que intervenir.

— Rastreo de la no presencia o presencia penalizada de las mujeres
en el Derecho a lo largo de la Historia.

— Facilitar instrumentos de trabajo para realizar un buen diagnéstico
de la situacién actual de las mujeres en la esfera publica (economia,
trabajo, cultura, medios de comunicacién, politica...) y privada (vio-
lencia de género en el contexto de pareja).

— Informar sobre las medidas arbitradas por el Legislativo tanto a
nivel internacional, europeo, nacional y autonémico, con especial
incidencia en la Legislacién espafiola: Ley Integral, Ley de Igualdad,
Ley sobre transversalidad.

— Elaboracion de propuestas de lege ferenda.

— Revisiéon urgente de la Ciencia juridica bajo la metodologia de género.

4. ACTIVIDADES REALIZADAS
MESES
ACTIVIDAD 1 2 3 4 5
Semanas
Puesta en marcha 1(12|3(4])5|6|7(8]9|10(11|12]13|14|15|16|17|18

— Organizacion interna

— Planificacion temporal

— Presentacion publica del proyecto para su
extension

— Incorporacién de nuevos miembros
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MESES
ACTIVIDAD 1 2 3 4 5
Semanas
Primer Encuentro 1(2|3|4|5(6|7[8]9]|10(11]|12)J13|14|15|16|17|18

— Presentacion de los objetivos propuestos para
el Proyecto al Profesorado

— Preparacion y dotacién de material didéactico
(guia genérica de evaluacion para las
précticas con perspectiva de género)

— Primer encuentro con el profesorado
participante

Seminarios

— Talleres con el alumnado

— Seminarios con el profesorado

— Redaccion de los objetivos alcanzados

Segundo Encuentro

— Entrega de resultados obtenidos por el
profesorado

— Evaluacion de los seminarios propuestos

— Encuentro de debate de los objetivos
alcanzados

— Evaluacion conjunta

Memoria

— Realizacién de la memoria con los objetivos
alcanzados

— Autoevaluacion del Proyecto

— Propuestas de mejora

— Fines alcanzados y rendimiento obtenido

— Jornadas Juridicas de Innovacién Docente

En este sentido, se opté por combinar la realizaciéon de practicas trans-
versales de género dirigidas al alumnado, con las clases teéricas-magis-
trales (a eleccion del profesorado implicado). Ello supuso un encomiable
esfuerzo por el profesorado implicado quien elaboré el material didéctico
especifico para conseguir los objetivos propuestos en las préacticas.

Tras su realizacion, el alumnado fue sometido a una encuesta anénima
de 20 preguntas, cuyo objetivo pretendia constatar el grado de cumpli-
miento y captaciéon de los objetivos propuestos por el profesorado.
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Finalmente, y en el marco del Proyecto propuesto, se solicit6 la re-
novacién del mismo, por la necesidad técnica de concluir con los re-
sultados en tiempo y forma, asi como continuar con su implantacion.
Asimismo, entendimos conveniente establecer un altimo pardmetro in-
dicador que descansaria en el seguimiento de unas Jornadas formativas
que permitieran invitar a personas de reconocido prestigio en el mundo
del Derecho y del Género. Esto nos ayudaba a completar el objetivo
altimo de este Proyecto de Innovacién docente que apuesta, sin duda,
por una enseflanza de calidad incorporando los items que la propia Ley
de Igualdad destaca como tales: la formacién en género en los estudios
y en la investigaciéon universitaria.

5. PRODUCTOS GENERALES O RESULTADOS

En primer término, se elaboré una ficha item de evaluacion para las
prdcticas-seminarios, practicas que formarian parte del temario de cada
asignatura y en las que se incorporaria de manera trasversal la perspectiva
de género. En dicha ficha consta el nombre de la practica, el nimero de
alumnas y alumnos, los objetivos generales y especificos, asi como la can-
tidad de alumnado que ha alcanzado dichos objetivos. Por dltimo, se
dej6 un espacio de observaciones donde el profesorado exponia la sintesis
de la evaluacion de la practica, examinando los objetivos alcanzados.

Supuesto practico nim.

Titulacién

Area de conocimiento

Asignatura

Titulo de la Practica

Justificacion de la Practica

qué objetivo didactico con perspectiva de género se pretende alcanzar con la

préctica planteada

61



ForMACION EN DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO: CARENCIAS E INCUMPLIMIEN-
TOS INSTITUCIONALES

J. M. GiL Ruiz

Planteamiento de la Practica

Metologia y presentacion de la practica (formato electrénico, en papel, si habré
explicacién informativa previa al aprendizaje o si se partird de un planteamiento
inicial). En este Especificar sentido, en ambos casos, el alumnado hallara la
respuesta por él mismo, solo que en el primero se le facilitara una guia durante
el proceso, sin una explicacién previa, y en el segundo se partira de conocimien-

tos basicos proporcionados con anterioridad, para que sean desarrollados.

Cuestiones

Textos anexos a la practica
a) Legislacion.
b) Jurisprudencia o doctrina.
¢) Manuales o articulos doctrinales.
d) Recursos en internet.

Evaluacion
Explicard los criterios de evaluacién que vais a seguir, y si la practica sera escrita
o/y oral. Teniendo en cuenta los siguientes items:

Lenguaje sexista.

Uso de informes desagregados por sexos.

Datos sociol6gicos de presencia o no presencia de mujeres en la esfera ptablica
o sector de que se trate.

Referencias a aportaciones doctrinales realizadas por mujeres juristas.
- Etc.

Resultados obtenidos

(Después de vuestra evaluacion, exponer los resultados obtenidos asi como las

mejoras que se pueden proponer a la practica y a la formacién del alumnado).

En segundo lugar, se recopilaron las practicas elaboradas por el pro-
fesorado introduciendo la perspectiva de género en cada una de las areas
de conocimiento comprometidas con el proyecto. Hemos de destacar el
importante y generoso grado de implicacién del profesorado participante
que siempre mostré interés en aprender (de) esta nueva metodologia y
reflejar este conocimiento en la elaboracién y seguimiento de la préctica.
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En tercer lugar, se confeccioné una guia de items de evaluacién de
cada una de las précticas, con los resultados obtenidos, los objetivos
didécticos alcanzados y las mejoras metodoldgicas.

Como cierre del Proyecto, y ya en el segundo afo, se organizaron
unas Jornadas formativas de innovacion, abiertas a toda la comunidad uni-
versitaria, y dirigidas, muy especialmente, al alumnado y al profesorado
que participd en la iniciativa innovadora docente, quien reclamé dicha
formacion en género. Esto nos permitié invitar a juristas de reconocido
prestigio del mundo del Derecho y del Género, que nos acercaron a
problemas multidisciplinares que requerian de una compleja solucion
juridica. El grado de seguimiento fue sorprendente. Tras su realizacion,
el alumnado inscrito (més de 150 personas) y que siguié el mismo en
sus distintas sesiones de trabajo, debia entregar una actividad solicitada
y corregida por la Directora del Proyecto, cuya superacién supuso el
reconocimiento de 2.5 créditos de libre configuracién por la Universidad
de Granada. El curso referido implic6 tanto a los vicerrectorados de Or-
denaciéon Académica y Profesorado (responsable de la innovacién docente
universitaria), al de Garantia de la Calidad (responsable de las acciones
formativas dirigidas al profesorado), como a la Unidad de Igualdad de
Mujeres y Hombres de la Universidad de Granada. El propio titulo La
obligacion de formar y formarse en Género: una mirada al Derecho sugiere el
compromiso vinculante del profesorado y del alumnado en la formacién
en Igualdad y Derecho antidiscriminatorio.

El altimo paso residia en encuestar al alumnado -més de 994 encuestas-
atendiendo a cuatro dmbitos de referencia y valoracién, a saber:

1. Elinterés de este sobre la igualdad de género e incorporacion del
estudio de la misma, de manera transversal, en la Educacién Su-
perior.

2. Deteccion, en la experiencia docente propuesta, de reflexiones sobre
la igualdad de género.

3. Constatacion e identificacion de los contenidos sobre la igualdad de
género en la docencia tedrica y préctica de su Titulaciéon y valo-
racion sobre si es suficiente o deficitaria.

4. Correccion y mejora del uso de un lenguaje no sexista por parte del
profesorado y del alumnado.
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El conjunto supone un trabajo innovador en docencia, en el que po-
demos encontrar una préctica de género en buena parte de las areas de
conocimiento en Derecho, y la evaluacion de la misma, que sentard las
bases prospectivas de como debe abordarse la formacién en género por
parte de la Universidad. Nuestra apuesta es clara: una asighatura espe-
cifica transversal en las Titulaciones (especialmente juridicas) y aporta-
ciones tedrico-practicas transversales en las distintas asignaturas juridicas
que conforman el plan de estudios.

6. VALORACION GLOBAL

Deseo comenzar, en primer lugar, con la valoracion del profesorado que
ha participado en este Proyecto de Innovaciéon Docente destacando las
multiples dificultades y el esfuerzo afiadido que ha supuesto participar
en él. Y es que el problema no solo se plantea con el alumnado en for-
macion, sino con el profesorado que debe formarlos en la complejidad
del nuevo marco de Derecho antidiscriminatorio y antisubordinacion,
que exige romper con una estructura de trabajo primitiva y desfasada
—-aunque dogmaticamente incorporada, incluso por las Facultades de De-
recho- de funcionamiento del fenémeno juridico y los criterios basicos
de igualdad -tradicional desde Aristételes en el pensamiento occidental-
y de discriminacion -centrada en un contexto individual, que no estruc-
tural y grupal-, que maneja.

Se trata de una ardua tarea que apenas se acaba de acometer desde
el Derecho y desde el pensamiento critico y exige -para conseguir los
objetivos marcados por el gender mainstreaming-, tal y como denuncian
los organismos internacionales, no solo la revision profunda de la gestién
de las politicas, y el compromiso serio de los tres Poderes del Estado
con la igualdad efectiva, sino, sobre todo, formacion en género de todo el
personal implicado en su puesta en marcha, que incluye muy especialmente
al profesorado.

Con respecto a la valoracion del alumnado, en un muestreo mas que
significativo elevado a 994, en atencién a validez de respuestas compu-
tables y en torno a los cuatro items arriba referidos, mostramos los datos
y distribucién por diagrama sectorial, segtn respuestas: Nada, Poco, Bas-
tante y Mucho.
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1. Sobre su interés en torno a la igualdad de género e incorporacién
del estudio de la misma, de manera transversal, en la Educacién Supe-
rior, el alumnado ha valorado como bastante interesante esta experiencia
(preg. 1) y la entiende necesaria y conveniente (pregs. 5, 10 y 15). El
Total del bloque 1 constata este interés.

Mucho Na(oja

19% 10%
Pregunta N° 1
Poco

23% . . .2
¢Te ha resultado interesante la aproximacién a

la perspectiva de género en el &mbito juridico?

Bastante
48%

26% Pregunta N° 5
Poco (Entiendes necesaria y conveniente la reflexién
de género en las distintas ramas juridicas?

Bastante
35%

Nada

5% Pregunta N° 10

Mucho Poco
34% o . . 2
1% ¢Entiendes la necesidad de formarse en género

en el mundo juridico para adquirir competen-

cias profesionales?

Bastante
39%
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Much Nada
ucho 10%
24% Pregunta N° 15
Poco ;Estimas necesario el tratamiento de los asun-
27% 4. . 2
tos juridicos desde una perspectiva de género
adecuada?
Bastante
39%
Nada
Mucho 10%
26%
(&)
Poco Total Bloque N°1

26%

Concepto: Preguntas 1, 5, 10, 15 y 20

Bastante
38%

2. Con respecto a la deteccion de la perspectiva de género en la ex-
periencia docente en concreto, el alumnado manifiesta no haber tenido
especiales dificultades para detectarla, lo que implica que el profesora-
do se ha esmerado en trasladarla en su practica (preg. 2) y entienden
estas practicas como un medio bastante eficaz para mejorar su orienta-
cion y conocimiento en un 38% (preg. 16), aunque al parecer no son
del todo suficientes. Un 29% valora como poco suficientes, y un 11%
como nada suficientes este medio (preg. 19). Ello puede deberse a que
una practica aislada en el contexto de una asignatura sabe a poco como
respuesta al mandato juridico de incorporar la perspectiva de género
en los estudios juridicos, y mds de manera transversal. El alumnado asi
lo manifiesta en un 40% y un 11% en nada, tal y como se recoge en la
preg. 11.

66



ACADEMIA

ARNO 13, NUMERO 26, 2015, pp. 49-77. BuENOs AIRES, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

Mucho
8% Nada
24%

Bastante
15%

Poco
53%

Nada
Mucho 10%
24%

Poco
28%

&

Bastante
38%

Nada
1%

Poco
29%

2
*

Bastante
42%

Mucho Nada
12% 1%

Bastante
37%

Poco
40%

=

Pregunta N° 2

¢ Te ha resultado complicado detectar la pers-
pectiva de género en la experiencia docente
propuesta?

Pregunta N° 16

(Son las clases practicas (de orientacién de gé-
nero) un medio eficaz para mejorar tu orienta-
cién y conocimiento?

Pregunta N° 19

¢ Valoras como suficientes la reflexion con
perspectiva de género en las clases practicas?

Pregunta N°11

(Has detectado la perspectiva de género y su
referencia especifica en las asignaturas que
cursa de modo general?
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3. Quizés todos estos datos apunten los resultados de nuestro tercer
item estudiado: Comstatacion e identificacion de los contenidos sobre la
igualdad de género en la docencia tedrica y practica de su Titulacion y
valoracién sobre si es suficiente o deficitaria, incluso después de la ex-
periencia docente. El alumnado valora la importancia de esta experiencia,
pero asimismo pide mayor grado de compromiso con la igualdad de género,
al entender que no es bastante.

Mucho Nada
12% 12%

Total Bloque N° 3
Bastante oo Concepto: Preguntas 3, 7, 16 y 19

37% 39%

Los datos, desagregados del global y en atencién a las cuestiones
concretas, sin duda, son claros. En la pregunta 3, el alumnado valora
como insuficientes sus conocimientos en torno a la perspectiva de género
en Derecho, con un 39% (como poco suficientes) y un 9% (como nada
suficientes). Asimismo, un 50% y un 17% del alumnado encuestado cree
saber poco o nada respectivamente en torno a la perspectiva de género
en los estudios juridicos (preg. 12). Y es que, todo esto parece responder
a la idea de que la perspectiva de género debe ser adquirida no solo a
través de practicas aisladas de género, pues el alumnado no lo valora
como suficiente para incorporar conocimientos especificos con perspectiva
de género en las asignaturas cursadas. Un 40% estima que lo ha incor-
porado poco, y un 14% nada (preg. 7). No en vano, un 39% valora como
poco y un 15% como nada, la profundizacion en algtn asunto relevante,
con esta metodologia (preg. 17). En definitiva, y de acuerdo con sus
propias valoraciones, el alumnado se encuentra en un 34% poco prepa-
rado, y en un 10% nada preparado para una correcta comprensién de
la realidad social, con perspectiva de género, para abordar su proble-
matica adecuadamente desde el Derecho (preg. 18). Ello podria suponer,
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en caso de no abordarlo adecuadamente, que nuestra premisa de origen
se ratificaria. Hay que reparar y formar a profesionales del Derecho® en
la complejidad del gender mainstreaming al constatar que el desconoci-
miento de la metodologia de género perpetta e incrementa la discrimi-
nacion, aunque esta vez desde la estructura juridico-politica formulada,
en teoria, para erradicarla.

Mucho Nada
13% 9%

Poco

Bastante' 39%

39%

Mucho Nada
10% 14%

Bastante
36%

Mucho
7%

Nada
17%

Bastante
26%

Poco
50%

Pregunta N° 3

¢ Valoras como suficientes tus conocimientos
en torno a la perspectiva de género en De-
recho?

Pregunta N°7

¢Has incorporado informacién y conocimien-
tos especificos con perspectiva de género en
las asignaturas cursadas?

Pregunta N°12

(Crees que sabes todo en torno a la perspecti-
va de género en los estudios juridicos?

20 GiL Ruiz, Juana Maria, “La Filosofia del Derecho: entre un nuevo Derecho y una
Ciencia juridica desfasada”, en Anuario de Filosofia del Derecho, t. XXX, Madrid, CGP]J,

2014.

69



ForMACION EN DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO: CARENCIAS E INCUMPLIMIEN-
TOS INSTITUCIONALES
J. M. GiL Ruiz

Mucho Nada

10% 15% Pregunta N° 17
(Has reparado en algin tema puntual, con
Bastantel
3% perspectiva de género, que consideres rele-

Poco

s vante y has profundizado en é1?

Mucho  Nada Pregunta N° 18

12% 10%

;Te sientes preparado/a para una correcta
comprensién de la realidad social, con pers-
pectiva de género para abordar su proble-
matica adecuadamente desde el Derecho?

Bastante'
44%

4. Finalmente, y pese a todo, la valoracién del cuarto item, por parte
del alumnado: Correccién y mejora del uso de un lenguaje no sexista, con-
firma nuestra iniciativa docente como ejemplo de buenas practicas. La
deteccién de un uso inadecuado del lenguaje” y de su gravedad es, sin
duda, el primer paso para visibilizar y erradicar la discriminacién, su-
bordinacién y exclusion simbélica de las mujeres como ciudadanas, que
no como colectivo.

Nada
10%

Mucho
19%

Pregunta N° 4

¢Reconoces en un texto el uso inadecuado del
lenguaje sexista?

Bastante
47%

2L AA. VV., Lenguaje juridico y género: sobre el sexismo en el lenguaje juridico, Madrid,
CGPJ, 2011.
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Mucho Nada

13% 17%
Bastante! Poco
38% 32%

Nada
1%

Mucho Poco
37% 16%

Bastante
36%

Mucho Nada
13% 12%
Poco
33%
Bastante
42%
Mucho Nada

18% 1%

Bastante
39%

Pregunta N° 8

(Has reparado y corregido el uso sexista del
lenguaje en tus escritos (apuntes, trabajos...)?

Pregunta N° 9

(Crees que es relevante el uso de un correcto
lenguaje no sexista en los textos juridicos?

Pregunta N° 13

(Percibes lo que esconde un uso genérico y ex-
cluyente del lenguaje sexista?

Pregunta N° 14

(Conoces las alternativas del lenguaje (no
sexista) para un uso adecuado e inclusivo: uso
de colectivos, perifrasis...?
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Mucho Nada
19% 14%

Total Bloque N° 4
Concepto: Preguntas 4, 8,9, 13 y 14.

Bastante
38%

Pero incorporar la visién o la perspectiva de género en las actividades
humanas y en los analisis que se hagan de las mimas, no es tan sencillo
como “agregar” a las mujeres en los mismos. La perspectiva de género,
una perspectiva metodolégica compleja que incorpora categorias técnicas
que han de estudiarse, no es algo que se intuya ni tampoco algo que se
incorpore a través de una préctica aislada, por muy interesante que sea.
Del mismo modo que no se intuye el devenir, de buenas a primeras,
un/a profesional de la ingenieria genética o de la cirugia cardiovascular,
tampoco se intuye la perspectiva de género por parte del profesorado
en Derecho, y cuanto mds para el alumnado en formacion. Esta hay que
aprenderla y aprehenderla para un correcto diagnéstico, prondstico, tra-
tamiento y evolucién de las violencias -que incluye las institucionales-
perpetradas hacia las mujeres como ciudadanas, y esto exige tiempo,
estudio y recursos formativos dirigidos al profesorado, que debera formar,
a su vez, a juristas en este nuevo marco de trabajo.

La corroboraciéon de este diagndstico se constaté al valorar la opi-
nioén del alumnado encuestado que siguié la asignatura especifica de
libre configuracién Violencia de Género y derechos humanos, adscrita al de-
partamento de Filosofia del Derecho, en su tdltimo afio de imparticion
(2011-12) y que actualmente (desde 2012) se encuentra en suspenso, por
entender el profesorado que la conformé que debe ser reconocida de
manera reglada en los planes de estudios de las Titulaciones juridicas, al
menos, como asignatura troncal, tal y como demanda la Ley Orgénica.

1. El interés del alumnado sobre la igualdad de género e incorporacion
del estudio de la misma, de manera transversal, en la Educacién Superior.

Concepto 1: 1-5-10-15-20
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Much
63%

Naﬂ?a Poco
° 6%

Valoracion:

Un 91% del alumnado califica su interés por la
incorporacién del estudio de género en la Ense-
fanza Superior, entre Mucho (63%) y Bastante
(28%).

2. Si el alumnado encuentra, en la experiencia docente propuesta,
reflexiones sobre igualdad de género.

Concepto 2: 2-6-11-16-19

46%

Bastante

Nada
Mucho 5o,

18%

Valoracion:

Un 64% del alumnado valora como Bastante
(46%) y Mucho (18%) las reflexiones sobre
igualdad de género en la asignatura.

3. Si el alumnado constata e identifica los contenidos sobre la igualdad
de género en la docencia tedrica y préctica.
Concepto 3: 3-7-12-17-18

Bastante
52%

Mucho Nada
8%

8%

Valoracioén:
Un 60% del alumnado es capaz de identificar

Bastante (52%) y Mucho (8%) los contenidos
sobre igualdad de género en la docencia.
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4. Si el alumnado y/o profesorado utiliza un lenguaje no sexista.
Concepto 4: 4-8-9-13-14

Nada S
Mucho 5% Valoracion:

26% Poco
23%

Un 72% de las personas encuestadas ha
corregido el uso del lenguaje no sexista:
Bastante Bastante (46%) y Mucho (26%).

46%

7. ALGUNAS CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Muchas universidades no han incluido ninguna asignatura relativa
a la formacién en género desde la Teoria Critica en los grados univer-
sitarios. La ausencia se echa, especialmente, de menos en las Titulaciones
juridicas, en las que deberia convertirse en una asignatura troncal por
antonomasia, habida cuenta del mandato del legislativo a través de una
Ley Orgénica (unanimemente aprobada por todas las fuerzas politicas)
de obligado cumplimiento. Este incumplimiento legislativo en torno a
la falta de formacion especializada de profesionales de las distintas ramas
implicadas en igualdad y Violencia de Género ha supuesto el suspenso
en asistencia letrada especializada, Juzgados y Tribunales, por parte de
reiterados informes de Amnistia Internacional. La especificidad de dichas
formaciones requieren de una doble estrategia: la inclusién de una asig-
natura especifica en Violencia e Igualdad de Género (no discriminacién),
en todos los grados de manera transversal, y ademds la inclusién de
materias especificas en los mismos.

La insuficiencia de los resultados obtenidos hasta el momento se
muestra claramente ademas en el hecho de que el Estado espafol no ha
avanzado en los tltimos afios en materia de igualdad y no discriminacién
de las mujeres, sino todo lo contrario.

Idéntico argumento reatraviesa el desinterés por reconocer la activi-
dad investigadora con perspectiva de género, pese a ser considerado -al
menos en teorfa- un item de calidad por parte de la ley.

74



ACADEMIA
ARNO 13, NUMERO 26, 2015, pp. 49-77. BuENoOs AIRES, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

Todo ello nos lleva a proponer determinadas actuaciones que garan-
ticen una rigurosa formacién en género para los operadores juridicos
que tendran que incorporarla en sus actuaciones, formacién que debe
ser a su vez impartida por profesionales expertos en Igualdad y Derecho
Antidiscriminatorio. En este sentido planteamos:

1. La inclusién del compromiso por apostar hacia la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, en el sistema educativo, muy especialmente en el
campo universitario, para que se incorpore en todos los &mbitos académi-
cos, la formacién, docencia e investigacion con perspectiva de género desde
el conocimiento que da la Teoria Critica de la que proviene. Especialmente
preocupante nos resulta la situacién de las Titulaciones Juridicas, quienes
requieren urgentemente de esta formacién en Violencia de Género, Igual-
dad y Derecho Antidiscriminatorio, en cuanto marco desde el que abordar
toda esta nueva forma de hacer Derecho. Un ejemplo, no obstante, de lo
que se debe hacer lo encontramos a nivel internacional (Oxford, Harvard,
Yale, Paris...), pero también nacional, en la Universidad Auténoma de
Barcelona, donde constatamos la consolidacion de una asignatura especi-
fica: “Género y Derecho”, adscrita al drea de conocimiento de la Filosofia del
Derecho, &mbito donde desarrollar esa Teoria Critica del Derecho. Asimis-
mo, en la UAB, y en lo que al grado se refiere, el alumnado debera superar
30 créditos de los cinco itinerarios existentes —Administraciones Publicas;
Empresa; Derecho internacional y Comunitario; Derecho y Sociedad; Per-
sona y Familia-, estando la asignatura arriba referida presente en todos
ellos, o la consolidacién en el grado de Criminologia de la obligatoria
“Violencia contra las mujeres” y la optativa “Género y Criminologia”.

2. Asimismo, la formacién debe impartirse por personas expertas en
Derecho antidiscriminatorio: Violencia e Igualdad de Género, pues de
no hacerlo asi, el fracaso de tales demandas serd inmediato, y el dafio
generado por la Academia, irreversible.

En definitiva, en un momento como el actual, en el que se exige
-juridicamente hablando- formacién en género, tanto para el profesorado
como para los operadores juridicos, profesionales de la salud, medios
de comunicacién, interlocutores sociales, e incluso para los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado, creo que debemos tomar en serio® la

22 Young, Iris Marion, Responsabilidad por la Justicia, Madrid, Morata, 2011.
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urgencia de incorporar la asignatura especifica “Género y Derecho” arriba
referida, de manera transversal en las Titulaciones Universitarias (mas
especificamente en las Titulaciones Juridicas), asi como una iniciativa in-
terdisciplinar, como podria ser la expuesta, donde se asegure y garantice,
por parte de la Institucién Universitaria, una adecuada formacién supe-
rior en Derecho antidiscriminatorio.
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Lenguaje, derecho y significados sociales:
contribuciones de la antropologia
lingiiistica al estudio del derecho*

ELizaBETH MERTZ**

RESUMEN

Los académicos que estudian la constitucion social del derecho apre-
cian cada vez mas la importancia que tiene el lenguaje en los procesos
legales. Este trabajo considerara, entonces, la siguiente cuestiéon: ;Qué
diferencia genera esta atencioén al lenguaje en los estudios sobre el de-
recho? Para contestarla voy a discutir un nimero de formas de aproxi-
marse al lenguaje, sugiriendo que algunas son mas utiles que otras para
el andlisis social y legal. En particular, haré foco en la contribucién de
las aproximaciones antropolégicas al lenguaje y en dos investigaciones,
Justicia y revancha entre los trabajadores americanos, de Sally Engle Merry,
y Reglas versus relaciones humanas: etnografia del discurso legal, de John M.
Conley y William M. O’Barr. La primera seccién de este trabajo se abocara
a una descripcion de los estudios antropolégicos y lingiiisticos sobre el
lenguaje. La segunda seccion se focalizara en el estudio del lenguaje y
su impacto en el ambito del derecho.

PALABRAS CLAVE

Lenguaje - Derecho - Antropologia lingtiistica - Interpretacion - Crea-
tividad lingtiistica.

Titulo original: “Language, law, and social meanings: linguistic/anthropological con-
tributions to the study of law”, publicado en Law & Society Review, vol. 26, nro. 2
(1992), pp. 413-446; traducido al espafiol por Silvina Pezetta (Investigadora del CO-
NICET/UBA).
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Language, law, and social meanings:
linguistic/anthropological contributions
to the study of law

ABSTRACT

Scholars who study the social constitution of law have increasingly
come to appreciate the importance of language in legal processes. This
review considers the question, what difference does this attention to lan-
guage make? I discuss a number of ways of approaching language, su-
ggesting that some are more useful than others for social and legal
analysis. In particular, I focus on the contribution of anthropological
approaches and two recent works: Getting justice and getting even: legal
consciousness among working-class Americans, by Sally Engle Merry,
and Rules versus relationships: the ethnography of legal discourse, by
John M. Conley and William M. O’Barr. The first section of the essay
gives an overview of anthropological and linguistic approaches. The se-
cond section focuses on the study of language and law.

KEYWORDS

Language - Law - Linguistic anthropology - Interpretation - Linguistic
creativity.

Los académicos que estudian la constitucién social del derecho apre-
cian cada vez mds la importancia que tiene el lenguaje en los proce-
sos legales. La discusién sobre el discurso y el lenguaje se ha vuelto
igualmente prominente en los escritos de los académicos dedicados a la
sociologia juridica y la teoria del derecho.! Este trabajo considerara, en-

1 Como Merry (p. 110) y CoNLEY y O’BaRR (p. 2) notan, el término “discurso” fue
usado de muchas formas distintas por diferentes tradiciones disciplinarias. Los ted-
ricos sociales, los antropologos y los lingiiistas usan el término para referirse tanto
al lenguaje escrito como hablado y hablan de “tipos” de discursos que varian en su
estructura. Por lo tanto, los discursos son porciones del lenguaje que pueden ser
vistos como estructurados o coherentes; a menudo los analistas también examinan
los modos en que algunas porciones del lenguaje difieren de modo muy claro de
otras formas de lenguaje. Algunos analistas del discurso también le prestan atencion
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tonces, la siguiente cuestion: ;Qué diferencia genera esta atencion al len-
guaje en los estudios sobre el derecho? Para contestarla voy a discutir
un namero de formas de aproximarse al lenguaje, sugiriendo que algunas
son mas utiles que otras para el andlisis social y legal. En particular,
haré foco en la contribuciéon de las aproximaciones antropolégicas al
lenguaje y en dos nuevos libros publicados por la editorial de la Uni-
versidad de Chicago, de la serie “Lenguaje y Discurso Legal”, Justicia y
revancha entre los trabajadores americanos, de Sally Engle Merry, y Reglas
versus relaciones humanas: etnografia del discurso legal, de John M. Conley
y William M. O’Barr.

La primera seccion de este trabajo se abocard a una descripcién de
los estudios antropolégicos y lingtiisticos sobre el lenguaje, desde los
conceptos fundamentales de los trabajos de Saussure y Peirce, a través de
los enfoques instrumentalistas y “reflectantes” que usan los sociolingtiis-
tas y otros académicos, hasta la nueva visiéon de la antropologia respecto
de la creatividad lingtiistica socialmente contextualizada. La segunda sec-
cion se focalizard en el estudio del lenguaje y su impacto en el ambito
del derecho. Comenzaré con una breve revisién de algunos trabajos sobre
el lenguaje legal, prestando especial atencion a estudios que hacen eje

particular al contexto del discurso. Como Merry sefiala (p. 9), un nimero creciente
de académicos, desde Foucault hasta Martha Fineman, se preocuparon por entender
la construcciéon social y el contexto de los discursos. Este tipo de aproximacién al
estudio del discurso considera que estan siempre sesgados ideologicamente puesto
que estdn embebidos en relaciones de poder de forma no espontanea.

Desde este punto de vista, entonces, la “discusién” sobre el discurso y el derecho en
los escritos de los soci6logos juridicos y teéricos del derecho son también tipos de
discurso. Sin embargo, si tomamos el punto de vista de Merry sobre los discursos,
de alguna manera foucaultiano, la discusion sobre estos deberia involucrar también
un estudio en profundidad del contexto social. Seria posible analizar tipos de discursos
en términos de diferencias lingiisticas sin prestar demasiada atencion a la comunidad
y a la historia social, pero esto no seria analisis del discurso segtin lo entiende Merry
(no obstante, lo seria segin la perspectiva de Conley y O'Barr, y de la mayoria de
los lingtiistas). Mientras que en muchos puntos de este escrito uso la distincién entre
“conversacion” y “discurso” para senalar la diferencia de aproximaciones, no es mi
intencién sugerir ningin uso canénico de los términos (es mas, mi propia practica
en general es usar el término “discurso” en un sentido amplio). Aqui, la distincion
tiene la finalidad de sefialar la diferencia entre Conley y O’Barr, que profundizan en
el discurso en si mismo, y la postura de Merry, mas focalizada en un estudio profundo
de los contextos social/econémico/ politico del lenguaje que esta estudiando.
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en el cardcter social del lenguaje. La secciéon concluird con una discusion
y comparacién de los libros de Merry y Conley y O’Barr.

I. MANERAS DE CONCEPTUALIZAR EL LENGUAJE

Hubo muchas formas de caracterizar el lenguaje en la literatura lin-
gliistica y antropolégica. Algunas se hicieron a través del acento en el
aspecto formal del lenguaje entendido como un sistema abstracto con
su propia dindmica. Otras aproximaciones se concentraron en el lenguaje
como un instrumento que sirve para generar efectos sociales. Y un nu-
mero de antropdlogos y sociolingtiistas hicieron el esfuerzo por unir
ambas dimensiones, la formal y la de las funciones sociales del lenguaje,
en una teoria unificada (ver, i.e.,, Gumperz, 1964, 1972; Hymes, 1974;
Labov, 1964, 1966; Silverstein, 1976, 1987). A la luz del progreso de este
altimo intento aparecié una nueva corriente: més alla de la estructura
gramatical o de las funciones instrumentales del lenguaje, este involucra
siempre cierta dimension de creatividad social. Recién estamos empe-
zando a explorar las maneras en que el lenguaje funciona no ya solo
como una mera forma de expresar categorias sociales preexistentes sino
que también forjando, renovando, cambiando y creando lazos sociales
(ver, i.e,, Baumann y Briggs, 1990; Brenneis, 1984, 1988; Briggs, 1986;
Gumperz, 1982; Hanks, 1990; Irvine, 1989; Lucy 1992; Mertz, 1988a; Mertz
y Parmentier, 1985; Silverstein, 1976, 1992; Woolard, 1989).> Esta creati-
vidad es, particularmente, obvia en el terreno legal, donde mucho del
“trabajo” social que se hace es un poderoso acto de traduccién en el que
los fines sociales se alcanzan a través de la imposiciéon de categorias
legales (y, por supuesto, también lingiiisticas).” Para apreciar lo que la
antropologia lingtiistica puede ofrecer al estudio del derecho necesitamos
explorar un ntimero basico de conceptos lingtiisticos y considerar, tam-
bién, algunos enfoques alternativos en el area de estudios sobre el len-
guaje.

Aunque desde este punto de vista el lenguaje es una influencia estructurante muy
importante, la teoria no cae en el determinismo lingtiistico porque conceptualiza el
lenguaje como en si mismo modelado de forma crucial por el contexto social.

3 Ver, ie., el estudio clasico de Edward Lev (1949) en el que la clasificacién de cosas
como “en si mismas peligrosas” es parte esencial de la respuesta del derecho de
dafios a los cambios sociales que produjo la industrializacién.
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A. CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LA LINGUISTICA

Una formulacion clave de la division del lenguaje en dos dimensiones,
como sistema abstracto y como medio para intercambios sociales, puede
encontrarse en el trabajo de Ferdinand de Saussure (1959).* Saussure
hizo una distincién entre la lengua, el sistema abstracto lingtiistico que
los hablantes comparten (quizas mas facilmente comprensible si se lo
indica como el sistema gramatical), y el habla, la puesta en practica de
ese sistema por hablantes concretos. El sistema de signos socialmente
compartidos que forman la lengua, descrito por Saussure como la unién
de sonidos-imagenes (significantes) y significados (significados), es el
telén de fondo contra el que los discursos individuales tienen lugar:

El significante, a pesar de todas las apariencias de haber sido elegido
libremente en relaciéon con la idea que representa, es fijo, no libre, con
respecto a la comunidad de hablantes que lo usa. Le decimos al lenguaje,
“iElije!” pero le agregamos: “Tiene que ser este signo y no otro”. Ningtin
individuo, aunque quisiera, puede modificar en ningan sentido la elec-
cién que ya fue hecha® (Saussure 1959:71).

El foco primario de Saussure estaba puesto en la manera en que la
estructura interna del lenguaje genera significados. La muy conocida
“proporcion” de Saussure establece una relacién sistematica entre los
cambios en el sistema de sonidos del lenguaje y los cambios de signifi-
cados (El habla, que es la realizacién social de la lengua, no esta bien
explorada en el trabajo de Saussure). El trabajo de Chomsky y otros
lingiiistas contindan poniendo el acento en la abstraccién sistémica del
lenguaje. Consecuentemente, una gran cantidad de trabajos sobre la es-
tructura del lenguaje tiene como punto ciego el anclaje social de este.

4 Aunque en este trabajo hago foco en la teoria lingiiistica, es importante hacer notar
que el trabajo de Saussure fue mas amplio y se ocupd no solo del lenguaje sino
también de los “signos” y del “significado”. Los signos lingiiisticos son solo una
manera de comunicarnos, una teoria inclusiva de la comunicacién necesita incorporar
los signos no lingiiisticos en sus estudios. Saussure fue el fundador de la semiologia,
la forma mas abarcadora de estudiar la naturaleza de la comunicacion que incluye
el lenguaje.

5 SAUSSURE, 1959:71.
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Este tipo de descontextualizacién es de un valor muy limitado para la
comprension del caracter social del lenguaje legal.

Charles Sanders Peirce, el fundador del campo de estudio conocido
como semioética,® propuso reorientar el estudio hacia una visién mas social
del lenguaje. Como Saussure, Peirce entiende al signo como compuesto de
un signo-vehiculo (el significante o imagen actstica de Saussure) y una
representacion mental (el significado segun Saussure) (Peirce 1974:2.228).”
Sin embargo, Peirce agregé ademads un tercer componente, el objeto al
que remplaza el signo.! Como parte de sus andlisis del significado del
signo, Peirce caracteriz6 a los signos de acuerdo con las relaciones entre
los signos-vehiculos y los “objetos” que representan (ibid. 2.247-2.249).°
Distingue asi tres tipos de signos: (1) el icono, que representa a su objeto
en virtud de un isomorfismo entre las caracteristicas del signo-vehiculo
y el objeto (i.e., un diagrama); (2) el simbolo, que representa a su objeto
“en virtud de una ley, usualmente una asociacién general de ideas” (i.e.,
la palabra “rosa”) y (3) el indice, que representa a su objeto a través de
una conexion existencial (i.e., un dedo que apunta a un objeto, o la palabra
“yo” usada por un hablante concreto) (ibid.).

Los indices son de particular interés para aquellos que estudian el
fundamento social del significado, porque derivan éste de los contextos
particulares en los que son utilizados. Este tipo de significado indexi-
cal, basado en el contexto, también se conoce como significado prag-
matico. El significado simbdlico (o seméntico), en contraste, es “general”,
independiente de contextos especificos. La palabra “rosa”, por ejemplo,
adquiere significado a través de una regla de derecho general: una con-

La semiética de Peirce y la semiologia de Saussure son empresas obviamente rela-

cionadas y muchos de los trabajos que actualmente se publican en revistas como

Semidtica abrevan en ambas tradiciones.

Uso aqui la anotacion estandar utilizada por los seguidores de Peirce; el nimero

antes que el periodo es el numero de volumen de los Collected Papers de Peirce (1974);

los nimeros que siguen al periodo indican el nimero del pasaje citado.

8 Como se vera a continuacion, no es necesario que la cosa remplazada sea algo concreto
o material.

9 Peirce introdujo tres tricotomias, cada una de las cuales caracterizaba a los signos

de acuerdo con distintos criterios; después dedujo diez clases de signos por medio

de la combinacién de algunos de estos criterios. Aqui me centro en la segunda di-

cotomia y en el caracter contextual del indice.
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vencion cultural que nos dice que esa palabra (“rosa”) significa esa idea
o concepto (“tipo de flor”).

Los signos lingtiisticos funcionan de varias maneras al mismo tiempo
casi siempre; por eso, una seccion determinada de lenguaje puede indexar
al mismo tiempo su contexto y transmitir un significado simbélico. Ima-
ginemos, por ejemplo, que les digo: “Esta rosa es amarilla”. De esta forma
estarfa indexando nuestro contexto del discurso con la palabra “esta”,
que descansa en los detalles del lugar en que estemos y la relacién con
la rosa que elegimos (o indexamos) como flor en particular. La palabra
“es” también indexa el contexto particular (como opuesta al pasado o
futuro del mismo verbo) y, por lo tanto, depende del conocimiento del
particular estado de cosas para la comprension de parte de su signifi-
cado.' Las palabras “rosa” y “amarilla” dependen més de nuestra com-
prension descontextualizada y, por tanto, de sus significados simbélicos.
Un namero de importantes y largas tradiciones lingtiisticas y sociolin-
guisticas intentaron explicar como las formas lingtiisticas funcionan prag-
maticamente para indexar el contexto social.

B. TEORIAS “REFLECTANTES” E INSTRUMENTALISTAS DE LA PRAGMATICA
DEL LENGUAJE

Para algunos académicos, la atencion al lenguaje es importante porque
este refleja los contextos sociales. Alternativamente, el lenguaje puede
ser visto como un instrumento para realizar fines sociales. En todo caso,
el lenguaje es importante solo porque nos provee una ventana a los
procesos sociales; el lenguaje es entendido como una forma directa de
expresion del contexto social al que pertenece. Mucho del trabajo tem-
prano (y alguno actual) en el campo de la sociolingtiistica provee de
poderosos ejemplos de estos aspectos del caracter socialmente marcado
del lenguaje. Se trata de un importante correctivo al predominante foco

10 Incluso las palabras “esta” y “es” descansan en un sentido seméantico residual también.
Por ejemplo, sabemos que al margen de cualquier contexto determinado “esto” refiere
a cosas que estan cerca y no lejos. De manera similar, “rosa” y “amarillo” tienen
significado pragmatico cuando son usadas en discursos que se refieren a instancias
particulares de categorias. Nuestro juicio sobre palabras particulares que dependen
mas fuertemente de su indexicalidad o de su significado simbdlico no niegan la mul-
tifuncionalidad.
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en la dimensién de sistema abstracto (gramaética) del lenguaje, que tiene
por finalidad transmitir un significado descontextualizado (semantica).

En este sentido, por ejemplo, William Labov (1964, 1966) descubri6
que las variaciones lingtiisticas se correspondian con las variaciones de
clases. En su famoso estudio del discurso de los neoyorkinos, Labov
demostré que un namero de distinciones lingtiisticas sutiles (i.e., la pro-
nunciacién de la “r” final en frases como “fourth floor”) reflejan divisiones
de identidad de clases. Labov us6 una combinacién de indicadores -ocu-
pacion, educacién e ingreso familiar- para designar cuatro clases (clase
baja, clase trabajadora, clase media baja, clase media alta). Sus estudios
revelaron sutiles variaciones en el discurso que se correlacionaban con
estas clases. Los sociolingtiistas, también, descubrieron que existen as-
pectos de la estructura del lenguaje que son un reflejo de divisiones
de raza y sexo, asi como otras divisiones dentro y entre comunidades
(ver, i.e.,, Brown, 1980; Eidheim, 1969; Lakoff, 1975; Quay, Mathews y
Schwarzmuller, 1977; Van der Broeck, 1977; West y Zimmerman, 1975).
Esta vision del lenguaje como espejo de la realidad social ha sido carac-
terizada como una aproximacion “metaférica” a este (Silverstein, 1992),
porque las variaciones del lenguaje son consideradas un resultado mas
o menos directo de la variacién social. La funcién social del lenguaje es
resaltada, pero no se considera que el lenguaje pueda tener un rol in-
dependiente en el modelado de los resultados sociales.

Una relacion similar, asi de directa y simple entre lenguaje y sociedad,
estd en el corazoén de la teorfa instrumentalista del lenguaje. De acuerdo
con esta teorfa, la gente usa el lenguaje de forma transparente para con-
seguir objetivos sociales. Cuando decimos que el lenguaje es transparente
queremos decir que no hay un efecto distintivo que se le pueda imputar al
lenguaje; las formas lingtiisticas operan como herramientas a través de
las cuales los actores alcanzan ciertos resultados sociales. En este sentido,
por ejemplo, Débora Tannen (1989) estima que ciertos aparatos lingtiis-
ticos (tropos, repeticiones, metaforas) son “estrategias de involucramien-
to” usadas para lograr que la audiencia se mantenga atenta. De manera
similar, el trabajo en la lingiiistica funcional, especialmente aquel dirigido
a temas de lenguaje y poder, a menudo se aproxima al lenguaje enten-
diéndolo como un mecanismo para la reproduccién, y el desafio, de las
estructuras sociales (ver, i.e., Fairclough, 1989). Como sefial6 un critico,
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estos modelos no nos permiten pensar que exista una creatividad lin-
giiistica independiente de las “determinaciones sociales preexistentes,
tanto sean habilitantes o limitantes” (Huspek, 1991:133).

Ciertamente, el lenguaje es usado de modo instrumental para lograr
efectos sociales y ninguna teorfa integral del uso del lenguaje podria
dejar de considerar este aspecto funcional del mismo. Sin embargo, los
intentos deliberados de usar el lenguaje con un fin determinado a menudo
encuentran resistencia o fenémenos impredecibles que son el resultado
de la capacidad de estructuracion social del lenguaje, es decir, de la
calidad del lenguaje consecuencia del hecho de que es un sistema que
se ha desarrollado de maneras complejas a través del tiempo, un sistema
que es ampliamente compartido (de maneras complicadas y variables)
por una comunidad.

Por esa razon, el lingtiista Kurylowicz (1945-49) compard el lenguaje
con canaletas o canales a través de los que pasa el agua de lluvia; la
lluvia que cae, como muchas innovaciones lingiiisticas cuyos origenes
son sociales, provienen de afuera del sistema, pero deben moverse a
través de este. En el proceso, por supuesto, muchas estructuras, o canales,
pueden desmoronarse y deberdn reconstruirse. Mientras que algunas par-
tes del sistema de canales responden a estimulos externos (sociales), hay
otros cambios que son internos. Por ejemplo, el proceso de cambio que
empez6 como una modificaciéon de la forma pronominal (quiza en res-
puesta de los cambios sociales coetaneos) podria tener consecuencias
impredecibles debido a que el cambio pronominal tiene influencia en
otras partes del sistema lingtiistico (ver Silverstein, 1985). Incluso cambios
aparentemente internos del sistema lingiiistico tienen dimensiones so-
ciales, porque el sistema en si mismo pertenece a un contexto social.
Pero, para entender la relacién entre el lenguaje y la sociedad en toda
su complejidad, es importante darle lugar al concepto de creatividad
lingiiistica, que implica dejar de pensar por un momento en el caracter
meramente transparente del lenguaje o considerarlo en su caracter de
simple instrumento reflectante de las divisiones sociales. Esta es una
aproximacion nueva que esta emergiendo del trabajo actual en los campos
de la antropologia y la semiética.

Si preguntaramos, entonces, qué diferencia hace que se le preste aten-
cion al lenguaje usando modelos reflectantes o instrumentalistas, la res-
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puesta es que el lenguaje es una buena herramienta de diagnéstico, una
buena ventana para ver los fenémenos sociales. Pero hay todavia una
interrogaciéon mejor que nos podemos hacer frente al lenguaje. Como
Conley y O’Barr explican en Reglas versus Relaciones Humanas,

[m]uchas otras tradiciones de investigacién de las ciencias sociales (...)
usan el lenguaje como una ventana a través de la que mirar cosas pre-
sumiblemente mds importantes que ver (...) nuestra premisa ha sido que
la ventana en si misma es a menudo mads interesante que lo que se
puede ver a través de ella (p. xi).

Y, como he sugerido, quizés no se trate de una ventana transparente
sino de una que refleje y cambie lo que se ve de forma sistematica e
interesante. Merry sostiene esta idea en Justicia y Revancha, cuando explica
su punto de vista del conflicto entendido como “una forma de comuni-
cacioén, un tipo de conversaciéon extendida” en la que los mensajes que
son intercambiados “no son simples ni directos” sino mas bien son “co-
municaciones codificadas, sujetas a interpretacién” en modos sociocul-
turales establecidos (p. 93; ver también Merry, 1990).

Estudiamos el lenguaje porque los detalles sobre cémo algo es dicho
-la forma particular de un intercambio verbal o escrito- importa. Cuando
los abogados preparan sus memorandum y argumentos para las cortes
de apelacion, por ejemplo, como escriben y hablan (asi como la forma
en que son recibidos) puede reflejar hasta cierto punto identidades de
género o clase. Los abogados, en tales ocasiones, estan tratando cierta-
mente de usar el lenguaje de forma deliberada para lograr efectos sociales
concretos. Pero lo que acontece en la interaccion no es siempre un mero
reflejo de las condiciones sociales preexistentes o un uso simple y directo
del lenguaje como un instrumento. Hay ricas y complejas dindmicas que
incluyen aquellos aspectos del uso del lenguaje pero también quedan
incluidas en la interaccién: como esta es modelada por las formas del
discurso (escritos de apelacion, argumentacion oral), el complejo contexto
del discurso que constituyen los escenarios institucionales en general
(los tribunales), la influencia de individuos particulares que son partes
de esta instancia (el juez, otros miembros del Poder Judicial, los abogados
de las partes), la creacion de nuevos significados y relaciones y contextos
por medio de la comunicacion oral y escrita que esta teniendo lugar en
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ese momento y mucho mads. Esta es una oportunidad para ir mas alla
de los determinismos que consideran los resultados legales como un
simple reflejo de las estructuras sociales, sin por eso pretender que las
interacciones legales son de alguna manera libres de fuertes condiciona-
mientos generados por la distribucién del poder y la riqueza en la so-
ciedad. En los estudios de la creatividad lingtiistica en contexto hay tanto
un profundo respeto por estos condicionamientos como una seria con-
sideracion de las posibilidades de creatividad que subyacen en cada nue-
vo intercambio discursivo.

C. CREATIVIDAD LINGUISTICA SOCIALMENTE ASENTADA: UN ENFOQUE INTE-
GRADOR

El enfoque integral del lenguaje y el contexto social que estd emer-
giendo en la antropologia ofrece una alternativa desafiante a las orien-
taciones relevadas en el anterior apartado. Empezaré esta seccién con una
breve descripcion de la literatura técnica en lingtiistica que nos permitira
introducirnos en este nuevo punto de vista integral sobre el lenguaje (con
la desventaja que significa la necesidad de simplificar considerablemente
lo que diga).

Recientes y excitantes trabajos de la antropologia lingtiistica, que abre-
van en diferentes tradiciones, revierten la presuncién de la filosofia del
lenguaje, y otras disciplinas, sobre la funciéon dominante del lenguaje
que, segln estas, consiste en transmitir informacién semantica (ver Sil-
verstein, 1976, 1958, 1992; ver también Briggs, 1986; Crapanzano, 1992).
El énfasis en el aspecto semantico o referencial del lenguaje es compren-
sible porque quizas sea esto lo que hace que el lenguaje humano sea
tnico: “(L)os lenguajes quizas sean los tinicos entre los sistemas semi6-
ticos naturales en su capacidad de transmitir descripciones (referenciales,
semanticas), asi como informacién expresiva y social” (Lyons, 1977:174;
ver también Mertz, 1985:8). Sin embargo, bajo el desarrollo mas nuevo
de la antropologia lingtiistica de Michael Silverstein (1976, 1985, 1992)
y otros, es precisamente la funcién social y expresiva la que ordena y
da base a su capacidad de transmisor de informacién semantica.'!

1 Esta formulacion corresponde al trabajo de un grupo de lingiiistas conocidos como
la Escuela de Praga y en el posterior trabajo de Roman Jakobson, quien empezé a
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Para que el lenguaje pueda ser usado realmente'? -para que el sistema
abstracto se convierta en habla- hay necesariamente que moverse al plano
indexical o contextual. Porque es mediante el uso que el sistema del
lenguaje se crea, la espina dorsal de la estructura del lenguaje es esa
parte que responde a los contextos sociales (ver también Kurylowicz,
1972). Desde este punto de vista, el lenguaje en uso esta siempre fun-
cionando de forma indexical, y transmitir informacién semantica es solo
una de las cosas que suceden cuando se habla (también se puede expresar
emocion, mantener la distancia social, etc.). La semdntica se convierte,
entonces, en un aspecto subordinado, una forma especial de la pragma-
tica (Silverstein, 1992). El sistema del lenguaje socialmente compartido
es constantemente renovado y remodelado a través del uso de los ha-
blantes en distintos contextos sociales; por eso, mientras que quizas se
agreguen algunos cambios propios del sistema (porque es un sistema
con su propia y especial dindmica), el lenguaje es siempre permeable a
las fuerzas sociales.

Uno de los principios claves de la estructuraciéon pragmaética del len-
guaje descansa en su capacidad de referirse y representarse a si mismo
(el nivel “meta” del lenguaje) (Silverstein, 1992).1 El trabajo mas reciente
de la antropologia lingiiistica se ha centrado en la estructura indexical o
contextual y su tipificacién en niveles “meta” (ver Brenneis, 1984; Briggs,
1986; Errington, 1988; Hanks, 1990; Lucy, 1992, Mertz, n.d.; Parmentier,
1987, 1992; Silverstein, 1985, 1987).1 Uno de los aspectos de la creatividad

develar las maneras en que la indexicalidad estructurante (o contextualizadora) juega
un rol vital en los sistemas lingiiisticos. El trabajo de los sociolingtiistas y etnégrafos
del habla habian sefialado de manera similar el caracter indexical del significado
pero, como se sefal6 antes, los trabajos precedentes normalmente trataban la inde-
xicalidad como mas o menos reflectante del contexto social.

Podemos traducir esto en términos saussurianos: para que la lengua (el sistema del
lenguaje) sea traducido en habla (discurso real).

13 Por ejemplo, cuando un hablante dice “Te estoy pidiendo informacién”, estd men-
cionando y caracterizando el acto que esta llevando adelante mientras lo hace. Esta
coincidencia entre referencia e indexicalidad hace de esta clase de lenguaje algo par-
ticularmente interesante para los tedricos del acto de comunicacion, la unidad del
significado pragmatico corresponde a la unidad del significado seméntico.

El trabajo sobre el lenguaje politico, por ejemplo, ha revelado que la oratoria politica
a menudo envuelve modelos de relaciones sociales en la misma estructura del lenguaje
(PARMENTIER, 1992; SILVERSTEIN, 1979; ver también F"Greco OldStyle SSi"Keenan, 1975;

12

14
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lingiiistica es, entonces, la capacidad del lenguaje de referirse a si mismo,
de manera tal que secciones de discursos aparentemente similares pueden
ser clasificadas como diferentes por su estructura metalingtiistica. Si, por
ejemplo, se leen porciones de la Carta de Derechos en un tono de inte-
rrogacioén, tomando las oraciones como si fueran preguntas, se crea una
nueva estructura metalingiiistica, y se hace esto a través de la pragmatica
del habla, por medio de la cual sefialo que esas palabras “no son una
declaracién de derechos” sino “preguntas que indican escepticismo”, esto
es, se crea un “tipo” totalmente diferente de discurso. El uso creativo
de esta tipificacion les da a los hablantes la oportunidad de acceder a
nuevos entendimientos de lo que puede hacerse con el lenguaje (y, por
eso, usarlo de diferentes maneras).

Otros dos principios claves de estructuraciéon contribuyen ademaés a
constituir el cardcter creativo del lenguaje (Silverstein, 1979, 1992). Pri-
mero, cualquier evento de habla funciona sobre un telén de fondo que
“presupone” un conocimiento social que puede ser explicitado mas ade-
lante. Por ejemplo, normas establecidas nos podrian decir que usar los pri-
meros nombres o apodos carifiosos en lugar de titulos indican usualmente
intimidad emocional. Nétese, sin embargo, que en una determinada ins-
tancia los hablantes pueden manipular creativamente estas normas, usan-
do términos carifiosos con personas que casi no conocen o usando los
titulos con personas con las que tienen intimidad emocional. Cuando
esto pasa, la “misma” forma lingiiistica transporta una vasta cantidad
de diferentes significados (por ejemplo, un término aparentemente cari-
fioso se transforma en un insulto, como en el caso de una persona que
llama a un extrafio “querido”, o un término formal se convierte en gra-
cioso y afectivo, como en el caso de los padres refiriéndose a sus hijos

MERTZ, n. d.). La estructura lingiiistica actia como un comentario sobre el discurso
en accion, es una tipificacion de meta-nivel que contribuye al mantenimiento del
sentimiento de los hablantes respecto de la “naturalidad” o “correccién” del modelo
social. White (1990) propuso un argumento similar acer7ca de la estructura de ciertas
opiniones de la Corte Suprema en las que la retérica de los jueces refleja su aproxi-
macion a la interpretacion constitucional. En este sentido, la retérica “autoritaria” de
Taft combina con su teoria de la interpretacion literal de la constitucion, mientras
que el apoyo de Brandeis a una teoria procesal y democratica de la interpretacion
constitucional se refleja en una retérica “abierta” que utiliza lenguaje vernaculo o
comun.

91



LENGUA]E, DERECHO Y SIGNIFICADOS SOCIALES: CONTRIBUCIONES DE LA ANTRO-
POLOGIA LINGUISTICA AL ESTUDIO DEL DERECHO

ErizaBeTH MERTZ

como “Sr.”). En cada una de estas situaciones el nuevo significado se
genera en parte por la violaciéon de las normas lingiiisticas presupuestas.
Es mas, la creatividad lingtiistica en si misma descansa sobre la presu-
posicion del funcionamiento regular del lenguaje como telén de fondo
con el que se trabaja a favor y en contra.

Al mismo tiempo, el lenguaje también crea nuevos significados de
acuerdo a sus usos en distintos contextos sociales. Por eso, en el ejemplo
que mencioné, no son solo las normas presupuestas las que generan
significado sino que también lo hace un uso particular creativo del len-
guaje en un tiempo y un espacio determinados (Silverstein, 1976, 1979).
Observemos dos ejemplos de lenguaje sefialando (indexando) su contexto
de uso. Si les digo que “esa silla esta rota pero esta silla no”, van a
necesitar saber algo del contexto para descifrar lo que dije. Si no hay
ninguna silla cerca, lo que dije sera dificil de entender. Si hay dos sillas
que estdn a diferente distancia del hablante, van a poder decir que la
silla que estd mas lejos es la que estd rota. Decodificar el uso que hice
de la palabra “esa” depende de sus conocimientos de los aspectos del
contexto del discurso, que existen independientemente de mi acto de
habla; para transmitir un significado en esta frase tengo que confiar en
aspectos presupuestos del contexto en un sentido mas amplio que cuando
creo un nuevo contexto.!® Por otra parte, el uso de una palabra formal
en lugar de un apodo para indicar formalidad puede crear una realidad
que no existia antes del acto de habla. Esto es, si un amigo cercano de
pronto usa un estilo més formal para dirigirse a mi, no esta sefialando
un aspecto del contexto que conocia de antemano. Méas bien, esta sefa-
lando y simultaneamente creando un cambio en la relaciéon entre los
hablantes (parte del contexto social del habla), indicando y creando una
distancia nueva entre los hablantes. Por supuesto, también se estan pre-
suponiendo aspectos en este uso creativo (conocimiento de normas para
el uso de apodos, conocimiento de la situacién actual del acto de habla
que esta teniendo lugar). Pero esto seria una muestra del funcionamiento
del lenguaje al nivel mas creativo de la escala de sus posibilidades.

15 Es eso, por supuesto, un juicio relativo, todas las declaraciones cambian el contexto
en algun sentido, contribuyendo de alguna manera a la interaccion que se lleva ade-
lante entre la gente, o a la autoexpresiéon de algun tipo.
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Como sugieren estos ejemplos, si solo nos enfocamos en el contenido

(semantica) en lugar de la forma (pragmatica) del lenguaje, nos perdemos
gran parte de la funcion creativa del lenguaje.’® White (1990:x-xi) critico
elocuentemente esta clase de foco estatico:

El habito mental que estoy describiendo asume que los usos mas im-
portantes del lenguaje son fundamentalmente proposicionales en su ca-
récter, es mas, que cada pedazo significativo del discurso afirma (o niega)
que tal o cual cosa es el caso (..) Una vez que nuestros interlocutores
perciben los objetos del mundo real o conceptual que estamos nombran-
do, el lenguaje ha hecho su trabajo y puede -y debe- desaparecer.

White propone un punto de vista alternativo que se concentra en lo

que he venido llamando creatividad lingtiistica (ver también Mertz, 1988a,
1989, 1992a):

Pero tenemos otra manera de pensar sobre el lenguaje (...) Esta es una
manera de imaginar el lenguaje no como un conjunto de proposiciones,
sino como un repertorio de formas de acciéon y de vida (...) Nuestros
propésitos, como nuestras observaciones, no tienen una realidad pre-
verbal sino que son constituidas por el lenguaje (White, 1990:xi).

Es esta vision del lenguaje como constitutivo de nuestras experiencias

la que centra nuestra atencion en el rol del uso creativo del lenguaje."”

El marco tedrico que describi, entonces, provee una razén mas que

atractiva para prestar atencion al lenguaje en los estudios del derecho,
porque el lenguaje es el medio mediante el cual los entendimientos cul-

16

17

SILVERSTEIN (1979, 1981) explica este sesgo como un resultado predecible del modo
en que el lenguaje en si mismo actta (ver también WEISSBOURD y MERTZ, 1985; MERTZ,
1992).

En un sentido similar, Sally Merry subraya la incertidumbre y la contingencia po-
tencialmente poderosa del caracter del lenguaje en uso en el desenvolvimiento de
un conflicto; mientras que un analisis “retrospectivo” puede hacer parecer que una
cierta interpretacién y resultado legal eran inevitables, desde la perspectiva de la
persona involucrada en un intercambio lingiiistico, todos los significados podian po-
tencialmente producirse de acuerdo a las elecciones de habla (p. 94). Conley y O'Barr
también subrayan el caracter contingente de los intercambios lingiiisticos en las au-
diencias que estudiaron, demostrando que los resultados no surgen automaticamente
de aspectos presupuestos del contexto sino que, antes bien, surgen del uso creativo
del lenguaje que hacen jueces y partes.
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turales se concretan, crean y transforman, en interaccion con la estructura
social. Al mismo tiempo, el lenguaje es estructurado de manera crucial
por sus contextos sociales, y el poder social esta implicado en esta in-
fluencia contextual sobre el lenguaje (algunas veces la forma més pode-
rosa de influencia es la que aparece en las sutiles formas de estructuracion
pragmatica, de dificil acceso consciente).’® El lenguaje legal, entonces,
nos da una oportunidad particularmente buena para examinar las in-
fluencias limitantes del contexto social en este y, a su vez, del poder
potencialmente creativo de la interaccion lingiiistica.

II. LA CREATIVIDAD LINGUISTICA SOCIALMENTE CONTEXTUALI-
ZADA Y EL DERECHO

La arena legal ofrece a los estudiosos del lenguaje el acceso a la ex-
citante oportunidad de examinar la conexion entre el lenguaje y el poder
social. En ningan otro caso es tan obvio que la traduccién lingiiistica
viene acompafiada de poderosas consecuencias sociales como en las sen-
tencias judiciales, en las que, por ejemplo, la decision de llamar a cierto
intercambio “oferta y aceptaciéon” genera resultados sociales directos y
concretos. El caracter socialmente arraigado y creativo del lenguaje es
evidente en todo momento en el derecho, y el lenguaje es en no poca
parte la forma en que éste logra sus objetivos. Un namero de estudios
proveen evidencia de la creatividad lingtiistica en el derecho y sus con-
secuencias sociales.

A. ALGUNOS ESTUDIOS SOBRE LENGUAJE Y DERECHO

Aqui me voy a centrar en algunos estudios pasados que son los an-
tecedentes de los dos libros que discutiré con mas detalle en los préoximos
apartados.’” Empezaré con los estudios que se centran en los poderosos
efectos que pueden tener incluso las mas sutiles diferencias lingtiisticas
en los resultados legales para luego dedicarme a los estudios que han
18 FEsta aproximacion al discurso fusiona el énfasis que hace Foucault en el poder social
(FoucauLrt, 1980; ver también BourpiEu, 1977) con una preocupacion sociolingfiistica
respecto del contexto del discurso.

De nuevo comienzo advirtiendo que ésta no es una lista exhaustiva de la literatura

existente. Hay un namero de excelentes fuentes para hacer tal revision de lenguaje
y derecho; ver BRENNEIS, 1988; DANET, 1980; LEvi, 1982, 1986; O’BARrR, 1981.
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examinado mas ampliamente los modos en los cuales el lenguaje legal
puede afectar las relaciones interaccionales y las estructuras sociales.

EFECTOS DE LA PRAGMATICA DEL LENGUAJE EN LOS RESULTADOS LEGALES

La visién del lenguaje como algo més que un transmisor de signifi-
cados semanticos emergi¢ también en los primeros trabajos sobre lenguaje
y derecho. Estos trabajos demostraron que el lenguaje funcionando de
manera contextual tiene ciertos efectos especificos. Por ejemplo, psico-
lingtiistas han demostrado que el lenguaje afecta la confiabilidad de las
declaraciones de los testigos (Loftus, 1975, 1979) y la comprensién de
las instrucciones dadas a los jurados (Charrow y Charrow, 1979; Sales,
Elwork y Alfini, 1977). Ciertos estilos de discursos en las audiencias pue-
den dafar la credibilidad de un testigo. En particular, Conley, O’Barr y
Lind (1978) encontraron que el uso del lenguaje caracteristico de personas
“sin poder” (mujeres en lugar de hombres, clase baja en lugar de clase
alta, etc.) mina la credibilidad de un testigo (ver también O’Barr, 1982).
En todos estos trabajos hay un claro reconocimiento de que la estructura
del lenguaje y el significado que acarrea juegan un rol potencialmente
vital en los resultados legales.

Otra caracteristica comun a todas estas investigaciones es que prestan
atencion a aspectos sutiles del lenguaje -a menudo pragmaticos- que
suelen correr el peligro de ser ignorados por los tribunales, que hacen
lecturas mas semadnticas. Este peligro aparece cuando el lenguaje es to-
mado de manera superficial, considerado como un mero medio para
transmitir informacion abstracta en lugar de como un sistema socialmente
marcado que transmite significados de multiples maneras. Las caracte-
risticas pragmaéticas son, a menudo, menos visibles porque la estructura
pragmatica del lenguaje es frecuentemente menos accesible a la conciencia
que el nivel seméantico, del significado “superficial” (ver Silverstein, 1981).
En este sentido, por ejemplo, Elizabeth Loftus (1979:96) realiz6 un expe-
rimento en el que se les mostr6 a los testigos una pelicula y luego se
les pregunté si vieron algo que realmente no se habia mostrado en el
film. Descubri6 que los testigos estaban mucho maés predispuestos a decir
que lo habian visto si se les preguntaba: “;Viste ‘la” lamparita rota?”,
que si se les preguntaba: “;Viste “una’ lamparita rota?”. Si analizamos
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la posicion de Loftus en términos lingtiisticos, veremos que la diferencia
entre “la” y “una” involucra un cambio en aspectos presupuestos de la
estructura contextual: la palabra “la” generalmente es usada para indicar
(indexar) un objeto que no ha sido previamente introducido, mientras
que la palabra “una” implica una introduccién previa.’

Otros estudios han hecho eje mas ampliamente en la manera en que
el lenguaje legal afecta la constitucién de una relacién en negociacion y
su impacto en las estructuras culturales y sociales.

LA CONSTITUCION DE LAS RELACIONES HUMANAS, LAS ESTRUCTURAS SOCIA-
LES Y LAS CULTURAS EN EL LENGUAJE LEGAL

Otros trabajos sobre el lenguaje legal han explorado la posibilidad
de que existan efectos formativos mas fuertes de este en los resultados
y estructuras sociales. Me centraré en dos variedades de efectos sociales:
los inmediatos en las relaciones de las partes que interactian lingtiisti-
camente y los mas globales en las culturas y sociedades como un todo.

El trabajo que se hace desde la corriente de la “orientacién procesual”?!
se concentra en el modo en que los usos del lenguaje en las arenas legales
estructuran las relaciones de las partes interactuantes. A través de la
combinacién del examen del entendimiento del sentido comtn compar-
tido desde una perspectiva etnometodolégica (Cicourel, 1974; Garfinkel,
1976) y el estudio de los detalles lingtiisticos del anélisis conversacional
(Sacks, Schegloff y Jefferson, 1974), los académicos de esta tradicién in-
terpretan los intercambios lingtiisticos que tienen lugar en los tribunales
y oficinas legales como partes de procesos en los que los participantes
negocian y crean la realidad social (ver Atkinson y Drew, 1979; Danet
et al., 1980; Maynard, 1984; Pomerantz, 1978; ver también Goodwin, 1980).
Atkinson y Drew (1979), por ejemplo, analizan el modo en que los ha-
blantes toman turnos en la conversacion, rastreando asi la manera en
que diferentes formas de preguntar o responder sirven para lograr dis-
tintos objetivos sociales o psicoldgicos (culpar, negar, etc.). La organiza-

20 Sobre las diferentes maneras en que referentes previos son introducidos y acompafian

las presuposiciones de los discursos de los nifios, ver HICKMANN, 1980.

Ver MANYNARD, 1984:5; ver también BRENNEIS (1988) para una revision de este tipo
de enfoque y una esclarecedora discusion sobre como difiere de la etnografia del
habla.
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cién de la conversacion es considerada una clave del desarrollo de la in-
teraccion a través de la que las partes interactuantes producen la estruc-
tura social. El lenguaje, por ende, hace algo mas que reflejar estructuras
preexistentes. Sin embargo, este entendimiento del efecto del lenguaje
en las interacciones sociales estd limitado por su foco exclusivo en el
contexto inmediato del discurso.

Una visién mds amplia emerge del trabajo que examina los efectos
de la seméntica y del nivel discursivo en la constitucion de culturas y
sociedades. Sin embargo, estos estudios varian en el grado en que toman
los aspectos pragmaticos del lenguaje en serio y en el modo en el que
dan cuenta de la dimensién sociocultural amplia que lo rodea.

En su investigacion del lenguaje en uso en el estudio de un abogado,
Sarat y Felstiner (1988) se preocuparon respecto de cémo la interaccion
lingiifstica circunscrita por cuestiones legales frustra los objetivos de los
participantes:

La mayor parte del tiempo los abogados permanecen en silencio cuando
un cliente ataca a su esposo (...) Cuando interpretan conductas del de-
mandado se limitan a las que son directamente relevantes en el proceso
legal de divorcio, y subrayan las circunstancias y situaciones estdndares
que producen respuestas regulares, antes que las intenciones o disposi-
ciones tnicas referidas a individuos particulares. En este sentido, desvian
el objetivo que para muchos clientes es un fuerte deseo de reivindicaciéon
moral, incluso hasta el punto de que los abogados redescriben la situacién
como una en la que no hay culpas (Ibid., p. 764).

Este trabajo emplea un analisis seméntico cuidadoso de la interaccién
lingiiistica para explicar el modo en que los abogados usan el lenguaje
para reforzar su propia autoridad y la dependencia de sus clientes, per-
maneciendo sordos a los puntos de vista de lo que sus clientes consideran
mas relevante, lo que redunda en el mantenimiento de una visién ne-
gativa del derecho por parte de los tultimos (ver también Sarat y Felstiner,
1986, 1990). Aqui la interaccion lingtiistica refuerza las relaciones de po-
der, validando tnicamente algunas historias, escuchando sélo algunas
voces. Esta vision del lenguaje legal tiene mucho en comdn con la de
Conley y O’'Barr y la de Merry (ver mds abajo).
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En un estudio interesante sobre la “transformacion de las disputas”,
Mather e Yngvesson (1980-81:780) se focalizaron en:

las diferentes habilidades de los litigantes para argumentar sus casos;
el rol de los abogados para modelar la forma en que las disputas son
definidas y presentadas; la influencia de diferentes ptiblicos o audiencias
con interés en la definicion y resultado de un caso particular; y las com-
plejas relaciones y normas informales que se desarrollan entre los grupos
de personas que cooperan en el procesamiento de los casos.

Su conclusién liga el lenguaje legal y las formas de razonamiento
legales con las transformaciones que experimentan las disputas en dife-
rentes clases de sociedades, transformaciones que generan cambios en
el orden social y en la distribucion del poder de la misma. De esta manera,
la efectividad de las reproducciones verbales de las disputas maritales,
sea a través de su “acotamiento” o “expansion”, depende de la estructura
de contextos sociales particulares.?

La estructura particular de cada sociedad es precisamente la preocu-
pacion de un namero de antropdlogos que de manera similar consideran
las disputas legales como culturalmente especificas y como modos cul-
turalmente determinados de enfrentar los conflictos sociales (ver Bren-
neis, 1987, 1988; Brenneis y Myers, 1984; Duranti, 1984; Goldman, 1983;
Hutchins, 1980, 1981; Myers, 1986; ver especialmente Brenneis, 1988:19-
21). En este sentido, Brenneis y Myers examinan el modo en que varios
tipos de discurso pueden funcionar como limites politicos de forma dis-
tinta segtn se trate de sociedades igualitarias o jerdrquicas (ver tam-
bién Bloch, 1976; Brenneis, 1987; Irvine, 1979; Myers, 1986). Rosen (1989a,
1989b) considera el discurso en escenarios legales como continuaciones
del discurso en otros escenarios en el caso de Marruecos, como un con-
tinuo trabajo de reconsideracion y creaciéon de un mundo en el que las
redes de relaciones proveen el marco para los entendimientos culturales
y las interacciones sociales (ver también Greenhouse, 1986, 1992).

22 Merry critica el trabajo sobre la transformacion de las disputas por su asuncién de

que las disputas “cambian de manera unidireccional” y por su omision de la des-
cripcién de interpretaciones en pugna (p. 92).

23 BrenNErs (1988:19-22) distingue tres tipos de roles constitutivos del lenguaje legal:
socialmente constitutivo, constitutivo del conocimiento y constitutivo de reglas.
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Una apreciacion del caracter formativo del lenguaje legal emerge tam-
bién en el reciente trabajo de las teorias feministas, de la teoria critica
racial y de los estudios criticos legales de la academia juridica (ver, i.e.,
Delgado, 1989, 1990; Matsuda, 1987, 1989; Minow, 1990; Williams, 1991).
Por ejemplo, el trabajo mas reciente de Fineman (1991) analiza el lenguaje
politico referido a la pobreza y revela la visién ideolégica que intenta
atribuir la pobreza a la “patologia” de la maternidad en mujeres solteras.
Este discurso da forma y revigoriza la cultura y sociedad patriarcales,
dirigiendo la atencién lejos de las condiciones estructurales de inequidad
de las que es mas dificil desentenderse. Crenshaw (1988:1732-76) examina
las categorias polarizadas que son centrales en un lenguaje que subordina
los negros a los blancos. Matsuda (1987:334-36) describe el poder de la
poesia de las mujeres negras y de las relecturas de la Constitucién como
fuentes de resistencia a la opresion social y legal que hacen Douglass y
King. Los antropdlogos estan igualmente interesados en prestar atencion
al poder del discurso en las luchas legales sobre las inequidades raciales
y de género (ver Coombe, 1991a, 1991b; Hirsch, 1989; ver también Froh-
mann, 1991).

Cada uno de los estudios discutidos en esta secciéon comparte una
mirada sobre el lenguaje y el discurso como constituyente de la realidad
en algun sentido. En algunos trabajos es el significado de las palabras,
la semantica del lenguaje, lo que es definitorio de su cardcter constitu-
yente. En otros son tanto la seméntica como la estructura del discurso los
que tienen fuertes efectos creadores. En algtin punto, estas investigaciones
han comenzado la tarea sugerida por los recientes estudios antropol6-
gicos lingtiisticos al hacer partir sus investigaciones de una exploracién
del rol de la creatividad lingtiistica en el derecho.

Dos recientes estudios en particular contindan esta tradiciéon. Toma-
dos juntos, combinan la atencién a los detalles de la estructuracion con-
textual del lenguaje con una visién social mas amplia del rol del lenguaje.
Un mayor entendimiento del proceso legal se desprende de esta combi-
nacion, lo que demuestra el valor del enfoque integral propuesto al prin-
cipio de este trabajo y sugiere que deberiamos ir ain mas lejos en el
analisis de los fundamentos sociales de la creatividad lingtiistica en el
derecho.
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B. LA CONVERSACION LEGAL EN CONLEY Y O’BARR Y LOS DISCURSOS SOCIA-
LES/LEGALES DE MERRY

Ambos trabajos se ocuparon tanto de las bases sociales del discurso
como de un analisis cuidadoso del lenguaje utilizado en las interacciones
de los sujetos investigados. Usaré la designacién “conversaciéon” y “dis-
curso” solo de manera heuristica para subrayar una aparente diferencia
entre los dos libros (ver nota 1). En este apartado, luego de una discusion
inicial de los libros, me concentraré primero en la diversidad lingtiistica
que describen Conley y O’Barr y después en como el lenguaje esta em-
bebido en la compleja descripciéon social que hace Merry.

Merry y Conley y O’Barr empiezan con probleméticas similares:
Este es un estudio de cémo la gente se relaciona con el sistema legal
americano (Conley y O’Barr, p. ix).

El libro habla acerca de lo que piensa y entiende sobre la ley la gente
que lleva problemas personales a los tribunales y sobre los modos en
que la gente que trabaja en los tribunales trata con esos problemas (Merry,

p. ix).

Ambos estudios tratan con los entendimientos y el discurso de “gente
ordinaria” -en el caso de Merry, especificamente, de gente de clase tra-
bajadora- que es la que se aproxima al sistema legal como participante
no experto. En ambos casos, la unidad béasica o principio de organizacion
de las investigaciones empiricas es el patron emergente del encuentro
del litigante con el sistema legal en lugar de, por ejemplo, una comunidad,
caso o institucion legal: “Mi principio organizador es el encuentro con
el tribunal” (Merry, p. 4); “nuestra unidad de analisis es el encuentro
del litigante con el sistema legal” (Conley y O’Barr, p. 29).

Sin embargo, a pesar de esta coincidencia en el recorte de la unidad
minima, los dos estudios emplean metodologias bastante diferentes para
analizar el sentido comun sobre el sistema legal que tienen los ciudada-
nos. Conley y O’Barr miran el lenguaje de los litigantes y jueces en juicios
de poco monto, concentrandose en 14 juzgados de 6 ciudades. Esta ex-
tension de la muestra, que abarca mas que uno o dos jueces o comuni-
dades, genera la impresion de estar frente a patrones que emergen de los
distintos escenarios. Merry, por otra parte, examina intensivamente casos
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que llegaron a tres programas de mediaciéon (y algunas veces a los tri-
bunales) localizados en Nueva Inglaterra, Salem y Cambridge. Suple-
mento las observaciones de las sesiones de mediacién y de los tribunales
con un ndmero de otras técnicas: (1) condujo un estudio etnografico y
encuestas en varios barrios, uno de clase media baja y dos en barrios
de clase trabajadora en Salem, y una en un barrio rico; (2) llevé adelante
entrevistas en profundidad con personal de los tribunales y con parti-
cipantes en los conflictos (asi como estudios de poblaciéon comparada que
llev6 sus casos a tribunales pero que no fueron previamente a mediacion
o que fallaron en esta cuando participaron) y (3) condujo un anélisis
cuantitativo de los casos de dos programas de mediacién. En este sentido,
su andlisis de los discursos en tribunales y en sesiones de mediacién en
los que se discuten problemas personales estd acompafiado por un ana-
lisis sociocontextual de los tribunales y las comunidades en cuestion.

A través de la combinacion de los puntos de vista de estos dos es-
tudios, empezamos a aproximarnos al tipo de visién integral sugerido
por muchos modelos lingtiisticos de multicapas a los que me referi al
principio de este ensayo.*

Del estudio de Merry obtenemos una visién profunda de la forma
en que el discurso legal estd fundado en las divisiones y necesidades
sociales, una parte crucial de cualquier teoria del lenguaje toma el con-
texto en serio. De Conley y O’Barr obtenemos una visién més amplia
de las variedades de discurso con las que los litigantes y jueces construyen
los procesos legales y sus resultados; al mismo tiempo, también aparece
una descripcion bien detallada de los intercambios que tienen lugar en
los tribunales. Asi, podemos observar la creatividad lingtiistica en accion
en las sutilezas de los intercambios en tribunales y en las luchas de

24 El desafio de un trabajo integral podria ser también integral en otro sentido, generando
la integracion de distintos académicos que trabajarian juntos para contribuir con por-
ciones en la formacién de una foto mas grande. Esto es similar a lo que plantea
White (1990:20) cuando convoca a una movilizacién de integracién intelectual: (Mi)
insatisfaccion es especialmente grande con aquellos discursos profesionales o especializados,
pero no solo se limita a eso. Mds en general es con la cultura burocrdtica, una que reduce a
los actores humanos a roles limitados, hablante de pequefios discursos. Para mi la mejor
respuesta es lo que llamo integracion y transformacion, el intento de poner juntas partes de
nuestra cultura, y partes correspondientes de mnosotros mismos, en formas que creardn un
nuevo lenguaje, voces, y formas posibles del discurso.
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poder dentro de, y entre las, comunidades. No sugiero que los resultados
de estos dos trabajos sean totalmente compatibles entre si; de hecho, los
dos difieren en cémo definen la relacion de las particulares ideologias
y los estilos discursivos, de una parte, con las distintas clases sociales,
de la otra. Mi pregunta no es si podemos combinar los resultados de
ambos trabajos para conseguir una descripcion mas “completa” sino,
mas bien, si podemos unir ambas perspectivas de estudio para generar
un mejor entendimiento del lenguaje legal. Empezaré con el estudio lin-
gliistico mas detallado y después analizaré el trabajo de Merry, que con-
textualiza mas el discurso legal.

El estudio de Conley y O'Barr versé sobre 14 jueces de distintas clases
y cuyos tribunales diferian segtin la cantidad de asistencia previa al juicio
que les daban a los litigantes. Conley y O’Barr entrevistaron a 101 actores
antes del juicio, grabaron estos en 466 casos, y realizaron entrevistas con
29 litigantes: actores y demandados. Transcribieron luego 156 juicios,
eligiendo aquellos que eran “especialmente ricos en dialogo”.” Del ana-
lisis de esas transcripciones obtuvieron distintas tipologias de los dis-
cursos de los litigantes y jueces y discutieron qué pasaba cuando se
encontraban distintos tipos de litigantes y jueces que producian combi-
naciones armoniosas o discordantes de sus discursos.

Una distincién fundamental para Conley y O’Barr es la que existe
entre los discursos “orientados hacia las reglas” y los “orientados hacia
las relaciones”:

Los litigantes “relacionales” se concentran mucho en el estatus y en las
relaciones sociales. Creen que la ley existe para otorgar premios y castigos
de acuerdo a sus nociones amplias de lo que son necesidades sociales
y la legitimidad para reclamar (...) Por contraste, los litigantes “orientados
por normas” interpretan las disputas en términos de reglas y principios
que aplican sin consideracion del estatus social (p. 58).

25 Como admiten Conley y O’Barr, esto sesgé su muestra en favor de los casos en que
los demandados presentaron una defensa activa (p. 32). Debido al interés que tenian
en el discurso de los litigantes, esto tuvo un perfecto sentido. Pero solo por las dudas
de que existan distintos procesos en curso en estos casos, seria ttil desarrollar también
un pequeiio esquema de los casos mas simples y que tuvieron una resolucion rapida.
Esto permitiria ver si hay alguna relacién entre el lenguaje de esos casos y el “trabajo”
social que se estd haciendo.
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Los relatos relacionales de los problemas de las partes en disputa
se focalizan en las relaciones sociales y en las historias de las personas
involucradas en lugar de presentar una teoria focalizada en la causalidad,
la responsabilidad contractual o en alguna otra clase de asuntos que
podrian ser centrales para dar un marco legal de un problema. Los relatos
de los litigantes “orientados hacia las reglas” se centran en hechos que
son relevantes para la tipificaciéon juridica y reglas legales, dejando a
menudo con poco espacio para la sensibilidad respecto del contexto social
o de las relaciones involucradas.

En uno de los casos estudiados, sobre una disputa entre un locatario
y un inquilino, Conley y O’Barr contrastaron el discurso orientado por
relaciones del actor (que eventualmente perdi6 el caso) con el més orien-
tado por reglas del demandado. El actor alquil6é una casa que debia ser
sometida a reparaciones para hacerla habitable pensando que podrian
reparar la casa y comprarla. En el juicio intentaron obtener la devolucion
de $ 1.000 de depdsito en compensacion por los gastos de reparacion
hechos, reclamando que el demando subestimé las tareas que necesita-
ba la casa. Durante el juicio, el relato del actor se centré en sus necesi-
dades y aprietos (i.e., “Pero cuando nos mudamos a la casa, estdbamos
en un apuro. Habfamos estado alquilando una casa en el campo antes
que eso (...) Estdbamos en un ahogo. Solo teniamos un mes para alquilar
otra casa”, p. 158). Los duefios de la casa, en contraste, en un esfuerzo
para mostrar que los actores tenian pleno conocimiento de la condicién
de la casa, se concentraron en su relato en un crucial aspecto legal: el
de la inspecciéon previa que los actores hicieron antes de mudarse.

Una pregunta obvia es si las diferentes orientaciones corresponden
a distintas clases sociales en algtin sentido. Aunque “tenfan una fuerte
tendencia a sospechar” que las mujeres tienden a enfatizar las relaciones
por sobre las reglas, Conley y O’Barr no encontraron una relaciéon directa
entre las categorfas discursivas y ninguna categoria social en especial
como el género, por ejemplo (pp. 79-80). Antes bien, describieron las
relaciones entre género, raza y clase social en la formacién del lenguaje
en tribunales como complejas. Conley y O’Barr defendieron su decisién
de no cuantificar de manera cerrada en mas categorias los discursos (pp.
181-85). Luego de elegir unos buenos ejemplos, les parecié6 que forzar
discursos complejos en categorias simples para cuantificar arrojaria re-
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sultados de poco valor. Sin embargo, me hubiera gustado encontrar un
analisis mas detallado de sefialamientos como “Sospechamos que hay
una tendencia mayor entre las mujeres a enfatizar las relaciones sociales”
(p- 79) o “Sospechamos que los jueces ofrecen consejos mds seguido y
con mas detalle a las partes con las que tienen mas en comun desde lo
social o cultural” (p. 84). Como Conley y O’Barr notaron “si se esta
interesado en cémo los litigantes conciben [cémo es un juez en particular],
‘nuestras sospechas’ son un dato altamente relevante para avanzar en
ese sentido” (p. 204) y, por ello, me hubiera gustado tener més infor-
macion acerca de como esas sospechas e impresiones se formaron y fun-
daron. Para eso no se necesita la cuantificacion pero si mayor explicacion
y presentacién de la clase de evidencia interpretativa que los autores si
exhibieron profusamente en otras partes del libro.

En el trabajo de Conley y O’Barr, el lenguaje orientado hacia las reglas
parece ser generalmente mas eficiente en tribunales y es mas tipicamente
usado por personas de negocios, propietarios y profesionales (p. 80).
Mientras que la “tipica” socializacién de las mujeres alentaria un discurso
mas relacional, las mujeres que se dedican a los negocios o son profe-
sionales a menudo usan el discurso orientado hacia las reglas. Sin em-
bargo, Conley y O’Barr (pp. 80-81) encontraron:

Una convergencia entre los estilos menos poderosos de discursos y la
orientacion relacional, y una convergencia complementaria del discurso
orientado hacia las reglas con la ausencia de caracteristicas estilisticas
de los discursos de los que no tienen poder. Entonces, podria ser que
el conjunto de estilos no poderosos, al que recurren fuertemente mujeres,
minorias, pobres y personas con poca educacién, esté compuesto a nivel
discursivo por una tendencia del mismo grupo a organizar sus argu-
mentos legales alrededor de preocupaciones que las cortes son mas pro-
pensas a tratar como irrelevantes.

En estudios previos, Conley, O’Barr y su colaborador Alan Lind exa-
minaron el impacto relativo de dos clases distintivas de discurso en po-
tenciales jurados en situaciones experimentales (O’Barr, 1982; Conley et
al., 1978). Descubrieron que el estilo que se consideraba tipicamente fe-
menino era en realidad propio de hombres y mujeres que ocupan posi-
ciones sociales de poco poder y que la gente que usa este estilo tiene
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menos posibilidades de ser considerada creible o autoritativa. El discurso
débil contiene un uso marcado de palabras modalizadoras o suavizadoras
(“Creo”, “como si”) y aparecen frecuentemente formas dubitativas (“eh”,
“bueno”), mientras que esto no sucede en el discurso poderoso.

De esta manera, Conley y O’Barr ofrecen una descripcién compleja
y profunda en la que la orientacién a nivel del discurso y el correspon-
diente estilo discursivo pueden contribuir a generar determinados resul-
tados legales, que refuerzan inequidades sociales -pero no de una manera
necesaria o meramente refleja-, porque no hay una correspondencia di-
recta entre un lenguaje y una categoria social particular. En lugar de
eso, hay “tendencias”, oportunidades para negociar diferentes realidades
y variedades de lenguaje que interacttian con la légica legal de diferentes
maneras.

Conley y O’'Barr distinguen luego cinco orientaciones que utilizan
para tipificar las maneras de entender su propio rol de acuerdo a los
relatos de los 14 jueces del estudio: (1) el adherente estricto a la ley (que
se ve a si mismo/a como “por momentos (...) un instrumento sin voluntad
para la aplicacién irrestricta de las reglas abstractas y principios que
constituyen el derecho”, p. 85); (2) el hacedor de la ley (que se distingue
por “la explicita voluntad de manipular las reglas del derecho para lograr
los objetivos que valora més que el respeto irrestricto del antecedente”,
p- 87); (3) el mediador (el que persigue “la justicia a través de la mani-
pulacién del procedimiento”, p. 90); (4) el tomador de decisiones auto-
ritativas (que destaca su “responsabilidad personal” (y poder) en la toma
de decisiones, p. 96); (5) el procesalista (que establece la “prioridad en
mantener la regularidad procesal”, p. 101).

Conley y O’Barr subrayan que los jueces que hacen mas mediacion
son mujeres, mientras que los procesalistas son hombres con entrena-
miento legal (pp. 110-11). Sin embargo, parece haber un contraste mas
fuerte entre categorias; todos los hombres blancos son o tomadores de
decisiones, procesalistas o inclasificables (de hecho, todos los tomadores
de decisiones y procesalistas son varones blancos). Todas las mujeres,
negras o blancas, fueron estrictas adherentes a la ley, hacedoras de la
ley o mediadoras. El anico hombre negro fue un estricto adherente. Por
supuesto que la muestra es demasiado pequefia para permitir una ge-
neralizacion. Pero parece interesante que haya tan poca superposicion
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en la orientacién predominante entre los jueces varones blancos y los
otros jueces (ver p. 205).

Conley y O’Barr relacionan esta clasificacion de los jueces con su
categorizacion de los discursos orientados hacia las reglas o hacia las
relaciones. Por ejemplo, los tomadores de decisiones y los adherentes
estrictos a la ley resaltan las reglas legales antes que las relaciones sociales.
Sin embargo, los adherentes estrictos lo hacen con un sentido de falta
de poder; sefialan las reglas como limites que no pueden superar. En
contraste, los jueces autoritativos “piensan que la ley, aunque no menos
limitante, solo puede entrar en accién a través de su intervencién”, por
lo que ellos mismos “aparecen como voluntariosos y activos colabora-
dores en la dominacién de las reglas, no victimas de ellas” (p. 108). Esto
es particularmente atractivo si se tienen en cuenta las diferencias de gé-
nero y raza sefialados. Los mediadores caen obviamente més cerca de
los discursos relacionales, debido a su interés en la negociacién de las
relaciones involucradas en el caso. Conley y O’Barr describen a los jueces
hacedores de normas como “una mezcla interesante de las tendencias
orientadas hacia las reglas y las orientadas hacia las relaciones” porque
aparentemente ignoran el contenido legal de las reglas mientras que hacen
un gran esfuerzo por remarcar el caracter formal, dominado por reglas,
de sus juicios (p. 108). De manera similar, los procesalistas les prestan
gran atencién a las reglas de procedimiento y aun asi “transmiten una
impresion de manejar una gran cantidad de discrecionalidad judicial
cuando anuncian sus juicios” (p. 109).

Conley y O’'Barr estudiaron también qué pasa cuando litigantes y
jueces con similares o diferentes aproximaciones se encuentran en tribu-
nales. El caso mas usual de concordancia es entre los jueces y los litigantes
orientados hacia las reglas (a menudo gente experimentada de negocios;
p- 123). La discordancia es, sin embargo, mas usual que la coincidencia
(p. 126) y Conley y O’Barr describen un ntimero de modos en los que
la orientacion hacia las normas y los limites del sistema legal desilusio-
nan a los litigantes con agendas orientadas hacia las relaciones que ha-
bian pensado que el sistema legal era potencialmente habilitante.”* Sin

% Por ejemplo, los litigantes relacionales quizas tengan necesidades emocionales que
quisieran cubrir acudiendo a los tribunales (pp. 127-31).
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embargo, sorprendentemente, estos litigantes mantienen su fe en el “sis-
tema legal”, aproximandose a este como si fuera una abstraccién que
puede ser diferenciada de su propia experiencia insatisfactoria en el tri-
bunal.

En términos del modelo de lenguaje, que es el aspecto con el que se
comenz6 este ensayo, Conley y O’Barr despliegan varios niveles de este.
El centro de su analisis se enfoca en temas semanticos del lenguaje de
los litigantes y jueces, temas que emergen como marcos orientadores de
las partes interactuantes. Estos temas (reglas-relaciones) estan anclados
en el contexto social de las interacciones sociales, los tribunales, y, en-
tonces, no son neutrales en términos institucionales. Conley y O’Barr
intentan, ademads, conectar estos temas seménticos con la estructura prag-
matica de varias formas.

Primero, correlacionan los estilos de los discursos analizados en su
estudio previo (poderoso-no poderoso) con los temas de los discursos
que encontraron en este (reglas-relaciones), por lo que hay al menos una
conexion entre los detalles de la estructura del lenguaje (el discurso no
poderoso tiene caracteristicas como el uso extensivo de palabras-obs-
taculo e intensificadores) y de temas semanticos mas amplios (reglas-re-
laciones). Dada la importancia de la estructura indexical (ver Seccién I),
sin embargo, pareciera que hay muchas més cosas que se podrian haber
hecho para explorar los modos en que la estructura del lenguaje contri-
buye a la creatividad lingtiistica que Conley y O’Barr encontraron en
los tribunales.?”

Segundo, Conley y O’Barr subrayan la creatividad involucrada en la
produccion de “historias” en los tribunales: “Una “historia” no existe por
completo de manera aislada, solo puede emerger con la colaboracién
entre el que la cuenta y la audiencia” (p. 171). Por eso, la litigante puede
haber ensayado la historia que contard en el tribunal, pero la historia
realmente emergera de la interaccién entre el intento de la litigante de
contar su historia y el intento del juez de transformarla en apropiada
al contexto. Interrupciones, preguntas, aliento y murmullos hostiles de

27 Algun trabajo actual intenta desarrollar la conexién entre detalles indexicales de es-
tructuracion y el rol creativo del lenguaje en las luchas legales sobre cambio social,
particularmente en relacién con género y raza (ver HirscH, 1989; MErTz, 1988a, 1988b,
n.d.).
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fondo son otras clases de reacciones en las que la audiencia de una historia
contribuye en el modelado de lo que se estd contando (ver Brenneis,
1987).

Aqui, Conley y O’Barr insisten en que la estructura del discurso no
puede ser presupuesta o no se puede lidiar con ella de manera abstracta
sino que debe ser analizada con plena apreciaciéon del modo en que es
creada en contextos sociales determinados. El relato de los litigantes por
si solo no nos permite obtener una descripcién completa, porque los
relatos son a menudo modelados por los discursos de los jueces o bien
son una respuesta a estos. Y el discurso de los jueces es a menudo bastante
diferente del que se usa en la vida cotidiana,® por lo que el encuentro
de dos tipos de discursos en el tribunal es un momento creativo en el
que el lenguaje y el contexto institucional/estructura se retinen en un
modo potencialmente formativo pero no de manera determinista. Por
eso, Conley y O’Barr, cuando perfilan el modo en el que los distintos
estilos del discurso pueden afectar las interacciones legales y sus resul-
tados, evidencian el rol de la creatividad lingtiistica.

El libro de Sally Merry, Justicia y revancha, profundiza adn mas el
analisis del contexto. Tal como sefialé, su estudio se focaliza en los pro-
gramas de mediacion y los tribunales en dos comunidades, combinando
su atencién al discurso en los escenarios legales con una etnografia en
profundidad y un trabajo sobre la historia de los contextos involucrados.
El resultado es una inusual combinacién de sensibilidad respecto del
lenguaje legal con un andlisis detallado y profundo del contexto surgido
de una muy buena etnografia.

Merry comienza su investigacion con las historias sociales de las dos
ciudades que estudia. Concluye que la gente que acude a los tribunales
de primera instancia, en un intento de resolver “problemas personales”,
pertenecen desproporcionadamente al segmento de la clase trabajado-
ra de Nueva Inglaterra, que perdié la seguridad econémica proveniente
de las industrias grandes (tales como las textiles y las del cuero) ahora

28 Ademés de su tipologia de los temas del lenguaje de los jueces, Conley y O'Barr

describen la estructura del discurso comdn a la mayoria de los jueces, que empieza
con un “indicador del juicio inminente” (p. 83), moviéndose luego hacia el anuncio
de la decision, después da una explicacion del “razonamiento de hecho y legal del
juicio” (p. 84), y a veces concluye con un consejo (usualmente para la parte perdidosa).
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cerradas (p. 29). Al tiempo del estudio de Merry, el area estaba pasando
por un momento de revitalizaciéon econémica, con un boom de la indus-
tria de la alta tecnologia y con el viraje de los centros urbanos hacia las
finanzas, el gerenciamiento y las empresas de servicios. Sin embargo,
los litigantes con los que Merry trabajé estaban al margen de esta revi-
talizaciéon porque eran incapaces de hacer una inversiéon en educacién
que les permitiera acceder a los nuevos empleos. Por lo tanto, eran dejados
en un espacio de inseguridad econdmica, con empleos en el sector de
servicios mal pagos como su tinica opcién, al mismo tiempo que conseguir
vivienda a bajo costo se hacia cada vez mas dificil. “Simultaneamente,
la clase trabajadora se queda sin empleo y sin vivienda” (p. 28). En este
sentido, los informantes de Merry (p. 27):

No son los mas pobres ni los recién llegados ni los ricos y educados;
son individuos de clase trabajadora viviendo en casas peligrosas en ba-
rrios que experimentaron la influencia de nuevos residentes, gente so-
breviviente sin dos ingresos en la familia que tienen que lidiar con un
sueldo bajo. Tienden a ser personas que han vivido una o més genera-
ciones en los Estados Unidos.

Al contrario que los inmigrantes recientes, esta gente siente que tienen
legitimidad para reclamar ciertos derechos, incluidos los derechos a usar
los tribunales para obtener la reparacion de injusticias.

El siguiente paso de Merry es analizar los tipos de problemas que
se llevan a los tribunales y los programas de mediaciéon.*’ Un aspecto
refrescante de su enfoque es su empleo de las categorias culturales de
los propios litigantes en lugar del uso de categorias legales. Por eso
comienza su trabajo con categorias como problemas vecinales, matrimo-
niales, entre novio/novia y familiares antes que con las que se encuentran
en el repertorio legal (asalto, acoso) o incluso el de tipo de jurisdiccion
(juvenil, correccional, pequefios reclamos) involucrado.

29 El trabajo previo de Susan Silbey y Merry habia revelado continuidades entre el
programa de mediacion y el procesamiento ordinario de las disputas en los tribunales,
por lo que la mediacion no era “completamente distinta en los modos de operacion
o de hablar” respecto de lo que sucede en los tribunales (p. 29; ver también SILBEY
y MERRY, 1986; MERRY y SILBEY, 1984).

109



LENGUA]E, DERECHO Y SIGNIFICADOS SOCIALES: CONTRIBUCIONES DE LA ANTRO-
POLOGIA LINGUISTICA AL ESTUDIO DEL DERECHO

ErizaBeTH MERTZ

Como muchos de los actores del estudio de Conley y O’Barr, los
actores de Merry piensan en términos de relaciones y derechos: “Es-
tos actores no piensan en términos de doctrinas especificas o reglas sino
que piensan en términos de derechos fundamentales de propiedad, de
autonomia y de autoridad parental. Estos derechos estdn embebidos en
relaciones con esposas, hijos y vecinos” (p. 38). Y las relaciones estan
embebidas en una construccion cultural mas amplia del yo y de la so-
ciedad y en contextos sociales. En cada caso, encontramos conexiones
entre la historia social con la que Merry comienza y las disputas que
analiza. Por ejemplo, los problemas de vecinos se centran en problemas
de “espacio comtn” y se convierten en mds intensos cuando las partes
no pueden evitarse, sea porque no pueden afrontar econémicamente una
mudanza o porque el espacio en si mismo es escaso (o ambas): “Mas
intensas y maés frecuentes son las peleas que provienen de la clase tra-
bajadora y de los barrios pobres que las que provienen de los espacios
amplios suburbanos” (p. 39). Los problemas entre vecinos a menudo
reflejan tensiones con otros habitantes del barrio y con los inmigrantes
recién llegados. Los problemas matrimoniales se tornan frecuentemente
en tan graves como para buscar ayuda legal en circunstancias que ademas
involucran dificultades econémicas:

Las disputas maritales a menudo emergen cuando una pareja se siente
atrapada en una relacion, el dinero no alcanza y la casa es pequefia (...)
Estos problemas se convierten en mas intensos cuando la desintegracion
matrimonial se frustra, cuando la pareja carece de recursos econémicos
para separarse (p. 48). Muchos problemas entre padres e hijos “estan
claramente relacionados con casas sobrehabitadas, largas horas de trabajo
e ingresos limitados” (p. 57).

Merry distingue los grupos de actores que llevan al tribunal proble-
mas con vecinos y entre padres e hijos, que tienden a ser personas de
clase trabajadora con aspiraciones de clase media, de los que llevan al
tribunal problemas maritales o de noviazgo, que coinciden mas con la
“vida dura” que define a las familias pobres que han abandonado la
pelea por el ascenso social y que usualmente sufren el dolor de la vio-
lencia, el abandono y el consumo de drogas de cerca (pp. 60-61). Por
ejemplo, los problemas de vecinos a menudo ocurren entre personas que
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son duefios, una caracteristica comdn de los que estdn “asentados”. En
un caso, Merry detalla la pelea entre un litigante recién llegado al barrio
y un vecino antiguo cuyo hijo fue acusado de acosar y dafiar la propiedad
del primero. En su anélisis de los casos en los que se solicité -o se derivo
a- la mediacion, originarios del barrio de clase media de Salem que
estudi6 (en 1980-81), Merry encontré que 5 de cada 6 casos eran problemas
de vecinos, una proporciéon mayor que la que se encontré en los barrios
de clase trabajadora (p. 66). En otro caso, Merry describe el conflicto
entre una mujer joven y su exnovio; ambas partes caen dentro de lo que
Merry describe como “vida dura”. La mujer buscaba proteccién contra
el continuo acoso que sufria luego de haber abandonado la relacién; se
sentia amenazada en sus acciones por los ataques, los tirones de pelo y
las continuas llamadas a su trabajo.

El estudio etnografico y las entrevistas que realizé Merry le ayudaron
a descubrir que el uso de los tribunales para resolver problemas mari-
tales o de familia es considerado vergonzante, un indicador de perte-
nencia a la clase baja, segtin los relatos de los que aspiran a la movilidad
social ascendente y que estan “asentados”. Para la gente con “vida dura”,
el uso de los tribunales para esos problemas es “una alternativa mas
refinada que la violencia (...) el simbolo de como la gente educada y
profesional trata sus problemas” (p. 83). Aun asi, irénicamente, Merry
muestra que el “escape de la comunidad” que caracteriza a los “asen-
tados” que se desplazaron hacia comunidades suburbanas los dejo en
una relaciéon de mayor dependencia de los tribunales, porque al escapar
de la vigilancia de las autoridades locales constituidas por sus viejos
vecinos (pares locales, jefes de cuadra, etc.), dejaron también atras fuentes
alternativas de resoluciéon de problemas.

Ademas de estas distinciones de clase, Merry nota también que las
mujeres son mds propensas a llevar los casos a los tribunales, parcial-
mente porque estdn en desventaja fisica y econémica fuera de los tribu-
nales y las atrae una forma no violenta de resolucién de problemas. Este
uso diferencial que hacen las mujeres del derecho puede sefalar cémo
este puede convertirse en una herramienta para desafiar jerarquias, pero
Merry nos recuerda que los tribunales también son utilizados por “grupos
dominantes cuyo poder es desafiado: padres con hijos adolescentes re-
beldes o gente mayor que tiene nuevos vecinos” (p. 86). En ambos casos,
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es el actor el que tiene una posicién que tiende a ser reforzada por la
invocacién del poder simbélico del tribunal, pero a menudo con algian
costo. El costo mas importante es la pérdida de control, porque el poder
impredecible del Estado se introduce en sus vidas y relaciones.

Sobre este telon de fondo, Merry explica el modo en el que el proceso
legal trabaja a favor y en contra de los actores. Su relato (p. 110) del
procesamiento legal de los conflictos es también un relato del procesa-
miento legal por medio de la creatividad lingtiistica que surge a través
de la canalizaciéon de la interaccién social:

Los discursos son aspectos de la cultura, son vocabularios y sistemas
de significado interconectados, localizados en el mundo social. Un dis-
curso no es una manifestaciéon individual e idiosincratica sino que es
parte de un mundo compartido. Los discursos estdn anclados en insti-
tuciones particulares y corporizan esa cultura. Los actores operan con
la estructura de los discursos disponibles. Sin embargo, dentro de la
estructura hay espacio para la creatividad porque los actores definen y
enmarcan sus problemas en uno u otro discurso.

Merry distingue tres tipos de discursos en los tribunales y en los
programas de mediacién que observé: legales, morales y terapéuticos.
Ella reconoce una similitud entre sus categorias y el trabajo de Conley
y O’'Barr, pero sostiene que su estudio se diferencia porque “los autores
ven estas dos formas de relato como caracteristicos de tipos de personas
antes que como repertorios disponibles para ser usados por los litigantes
segin la ocasion” (p. 205, n. 11). Sin embargo, parece acordar con la
fuerte correlacion entre el discurso orientado hacia las reglas y la arena
legal; en su discusién de la traduccion legal de “problemas” a “casos
legales” describe con precisién un cambio de algo complejo, motivado
por las emociones que generan las relaciones humanas, a un caso legal
desapasionado, etiquetado con categorias legales simples (pp. 105-7).

Merry describe este proceso de etiquetamiento como “una cristaliza-
cién de unos pocos aspectos de una matriz mas amplia que compone el
problema” (p. 108). Cuando los jueces que describe llegan a una solucion
legal, vemos una situacién similar de transformacién de complejos pro-
blemas de relaciéon a resultados legales a través de la imposicion de
categorias y reglas legales. En este sentido, por ejemplo, un juez, luego
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de haber urgido a las partes a tratar sin éxito el caso como “un problema
social”, finalmente anuncié que él debia llegar a una “decisién legal”
(p. 107). El resultado entonces dependi6 de la mera aplicacion de varias
reglas legales: una carta que una de las partes queria usar como evidencia
fue declarada inadmisible porque no estaba autenticada, y las quejas de
la otra parte acerca de las condiciones de su departamento no se consi-
deraron relevantes porque técnicamente no era una poseedora con de-
rechos (sino una examante de la otra parte).

No estoy preocupada por tratar de reconciliar las posiciones de Merry
y Conley y O’'Barr en lo sustancial, mi objetivo es aprender qué se puede
ganar en la combinacién de sus formas de estudio del lenguaje legal y
su constitucién social. Noto muchos puntos que podrian ayudar en este
sentido. Primero, Conley y O’Barr, como Merry, hablan de los litigantes
como personas que usan los dos tipos de discursos; sin embargo, a di-
ferencia de Merry, los primeros se focalizan en la distribucion relativa
de esos discursos entre las diferentes clases de jueces y litigantes. Se-
gundo, una lectura atenta de sus ejemplos indicaria que Conley y O'Barr
usan un criterio un tanto diferente del de Merry; el uso de categorias
“legales” de un modo ineficiente en los relatos que se centran en asuntos
no legales no es incluido en el grupo de los discursos “orientados por
las reglas”. En otras palabras, hay una nocién de efectividad legal ligada
a su identificacion de discurso de reglas que no aparece en el estudio
de Merry. Esto podria conducir a Merry a considerar a un litigante que
Conley y O’Barr calificarian de relacional como més orientado hacia las
reglas. Tercero, Merry se focaliza en la gente que lleva problemas per-
sonales a la corte, a menudo en casos que terminaran en mediacion. Esto
puede implicar un sesgo contrario a la seleccién que hicieron Conley y
O’Barr de casos de personas de negocios que son los mds orientados
por reglas. Los litigantes de Merry no son tipicamente personas de ne-
gocios, por eso, quizas, no tenga muchos ejemplos de discursos orientados
por reglas. Esto es quiza lo que explica las diferencias entre ambos es-
tudios.

A pesar de todo, como notara antes, hubiera sido util que Conley y
O’Barr hubieran brindado una mayor base para la distribucién en clases
que hicieron (asi como en género y raza). Hubiera sido interesante tam-
bién saber como, en el caso de Merry, variaron los discursos legales y
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morales en funcién de la clase de actor y demandado. También tengo
curiosidad respecto de los diferentes estilos de mediadores y jueces del
estudio de Merry, quienes, de acuerdo con los borradores del estudio
que nos dio, parecian variar en cuanto a tipos de discursos que usaron.

Como una gran proporciéon de los litigantes del estudio de Conley
y O’Barr que se sentian frustrados por la aparente falta de voluntad de
los tribunales de escuchar sus historias, los litigantes de Merry también
estin a menudo descontentos con el tratamiento que recibieron en la
Corte:

Muchos actores se quejaron de que el tribunal estd apurado, de que el
juez se aburria, de que se perdia su sentido de individualidad. Encon-
traron la experiencia en el tribunal frustrante y humillante y que sus
casos fueron manejados a las apuradas y de manera impersonal (p. 134).

Esto no se contradice necesariamente con los descubrimientos de Lind
et al. (1990), que proveyeron una descripcién mas amplia sobre la satis-
facciéon de los litigantes, ya que tanto Merry como Conley y O'Barr des-
criben procesos en los cuales las partes pueden estar, simultdneamente,
descontentas y satisfechas con su experiencia en el tribunal y en los pro-
gramas de mediacién:

Vemos un proceso muy sutil de racionalizacion de las experiencias que
se realiza separando el ideal del derecho de la realidad de su imple-
mentacién. En el futuro su comportamiento legal podria ser cooptado
por la ideologia de la limitacién, pero se retendrd una creencia en la ley
como instrumento de habilitacion. Los mas sofisticados se volveran ju-
gadores mas competentes en el juego del derecho y los negocios, logrando
suficiente satisfacciéon en victorias pequefias que los distraerdn de los
asuntos mas importantes que originalmente los llevaron a las cortes (Con-
ley y O’Barr, p. 165).

Estos encuentros con el sistema legal cambian la conciencia de los actores
respecto del sistema legal. La gente involucrada empieza a pensar en
los tribunales como ineficientes, no dispuestos a ayudar en las crisis
personales, indiferentes a los problemas de las personas comunes. Des-
cubren que no hay necesidad de temerle al tribunal; ni de aparecer si-
quiera en éste. Aparecen entonces areas de resistencia a la autoridad de
la corte (...) Se puede insistir en retener el discurso legal e impedir el
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cambio de conciencia hacia un discurso moral o terapéutico. La corte
parece ser diferente, de alguna manera, de lo que parecia desde fuera;
pero la recompensa por la experiencia es una mayor habilidad para
obtener ayuda del tribunal (Merry, p. 170).

Esto sugiere que los estudios cualitativos como estos dos podrian
contribuir a un entendimiento cultural mas profundo de los resultados
de los estudios cuantitativos sobre la satisfaccion de los litigantes.

El contraste entre estas dos citas también sugiere una pequefa dife-
rencia de actitudes acerca de la creatividad lingiiistica y la resistencia,
aunque creo que la diferencia estd mas que nada en el énfasis. Merry
considera que los intercambios en la corte y las sesiones de mediacién
son realmente encuentros creativos en los que las partes pueden resistir
y desafiar el poder hegemoénico de las instituciones legales, luchando
con la herramienta del poder creativo del lenguaje propio para ganar
control sobre el discurso.* Conley y O’Barr por momentos subrayan que
la aparente apertura de esas instancias esta asentada sobre un determi-
nismo conservador de la estructura institucional; la promesa de apertu-
ra/flexibilidad no es mas que una mascara de la falla de los tribunales
para admitir y escuchar nuevas voces. Sin embargo, Merry claramente
estd al tanto del poder y del cardcter desilusionante de las instituciones
legales. Al mismo tiempo, Conley y O’Barr ven posibilidades de creati-
vidad que surgen de las interacciones de distintos tipos discursivos y
personas, enfatizando como las formas de hablar de jueces y litigantes
pueden ser cruciales para el resultado de los encuentros lingtiisticos en
la arena legal. En ambos estudios vemos que la interaccién lingtiistica
en los escenarios legales puede ser creativa, generando nuevos e impre-
decibles resultados. La diferencia parece ser de énfasis, Merry es mds
optimista respecto de la capacidad creativa mientras que los otros dos
autores creen que la apariencia de creatividad puede funcionar como
modo de reproduccion de las estructuras.®

30 Aqui Merry se une a un importante ntimero de antropélogos y otros académicos
que estdn preocupados por tomar en serio el rol de resistencia (ver, por ejemplo,
CoMAROFF55, 1985; CoMAROFF y COMAROFF, 1991; LazARUS-BLACK, 1991).

31 Su juicio de coémo el poder del discurso afecta los resultados individuales, sin embargo,
parece mas optimista que su juicio del poder que tiene para afectar a nivel mas
amplio instituciones y efectuar cambios sociales.

115



LENGUAJE, DERECHO Y SIGNIFICADOS SOCIALES: CONTRIBUCIONES DE LA ANTRO-
POLOGIA LINGUISTICA AL ESTUDIO DEL DERECHO
ErizaBeTH MERTZ

Merry concluye con la advertencia de que aun cuando los actores
crean que sus historias fueron tomadas en serio afrontan una dificultad
extra, porque en efecto ellos entregan el poder sobre su problema al
Estado cuando acuden a la corte (p. 181). A través de poderosos actos
lingiiisticos, se nombran (etiquetan) los problemas (p. 132), dandoles asi
un enmarcamiento forzado a los discursos (por ejemplo, rehusando la
aplicaciéon de un marco legal e imponiendo la aplicacion de uno “tera-
péutico” para el caso). De esta forma, el Estado acttia usando la ley para
tomar el poder de interpretaciéon final del problema, més alla de los
deseos de los litigantes. Esto es lo que Merry llama la “paradoja de la
legitimacion legal”, intentar usar las cortes para obtener poder tiene un
efecto de debilitamiento del poder (pp. 181-182). Sin embargo, agrega
que hay formas de resistencia: el actor vuelve a la corte “con el aprendizaje
del uso de las categorias legales mas desarrollado, con mas sofisticaciéon,
siendo més hébil en el manejo del discurso legal” (p. 180). Aqui, el relato
de Merry ilustra de manera elegante la conexion entre los usos creativos
del lenguaje y las luchas sobre el poder legal, mostrandonos la estructura
social mds amplia que estd en juego en algo que parece ser muy mundano,
los encuentros legales cara a cara.

CoNCLUSION

En conclusién, podemos ver que los autores nos dan una excitante
visiéon del modo en que el lenguaje legal puede hacer una diferencia en
procesos socialmente poderosos. Si nos movemos de los detalles de los
estilos discursivos en interacciéon hacia temas mas amplios como marcos
discursivos y etiquetas, vemos que la imposicion del lenguaje legal puede
suavizar voces en disputa y reforzar intereses sociales poderosos. Y aun
asi, al mismo tiempo, hay espacio para la resistencia, para las luchas
sobre el lenguaje, para formas creativas de actos de traduccion e inter-
pretaciéon que cambian el fondo social. Aqui se puede ver claramente el
poder de la creatividad lingtiistica. Los jueces que provienen de grupos
histéricamente excluidos pueden cambiar el ordenamiento social de base
cuando operan con nuevos tipos de lenguaje en su escritorio. En estos
dos estudios, la atencion cuidadosa al lenguaje de los litigantes y jueces
ha resultado en una explicacién mds precisa y sofisticada de los procesos
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mediante los cuales el derecho participa de la transformacién social y
su reproduccién. Aqui tenemos, entonces, una respuesta de coémo la an-
tropologia responde a la pregunta: ;qué diferencia hace estudiar el len-
guaje?
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RESUMEN

El presente articulo describe una experiencia préctica realizada en la
Universidad Nacional del Sur (Bahia Blanca) para promover la ensefianza
tedrica y préctica en técnica legislativa. Dado que tradicionalmente la
ensefanza de la técnica legislativa ha estado ausente en las carreras de
Abogacia en Argentina, esta experiencia apunta a plantear la problema-
tica y pretende ser un primer paso para la construccién de herramientas
pedagogicas que den respuesta a esta.
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An approach to the teaching of legislative
technique based on a practical experience

ABSTRACT

This paper describes a practical experiment carried out at the Univer-
sidad Nacional del Sur (Bahia Blanca) to promote theoretical and practi-
cal training in legislative drafting. Since traditionally the teaching of
legislative technique has been absent in Law School curricula in Argentina,

* Departamento de Derecho, Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca, Argentina.
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this experience points to raise the issue and intended as a first step in the
construction of educational tools to deal with this problem.

KEYWORDS

Teaching - Practical Experience - Legislation - Legislative Technique -
Standard Development.

I. INTRODUCCION

La elaboracién de normas generales es un drea vacante en la formacion
que proporcionan las carreras de grado de Derecho en la Argentina. Si
bien es un problema que se advierte, y existen programas de posgrado
en ese sentido,! aun esta ausente como contenido curricular de los planes
de estudios de la carrera de Abogacia.

Cuando hablamos de elaboraciéon o produccién de normas generales,
nos referimos a un conjunto de cuestiones diversas aunque relacionadas
entre si: por un lado, cuestiones tedricas -sint4cticas, semdnticas y 16gicas-
que pueden agruparse con el rétulo de teoria y técnica de legislacion;
por otro lado, cuestiones sustantivas vinculadas con el contenido politico
de la legislacion.? A su vez, este aspecto politico de la legislacion puede
subdividirse en dos subconjuntos de cuestiones: i) las vinculadas con la
orientacién valorativa e ideoldgica que toda legislacién contiene; ii) las
cuestiones de estricta racionalidad instrumental, tendientes a determinar
que las normas proyectadas sean medios idéneos para alcanzar los fines
y propositos perseguidos.’

Por ejemplo, en la Argentina, la Universidad de Buenos Aires dicta una carrera de
Especializacion en Elaboraciéon de Normas Juridicas, <http://www.derecho.uba.ar/
academica/ posgrados/carr_esp_elaboracion normas_plan.php>, y la Universidad
del Salvador dicta una Maestria en Ciencias de la Legislacién, en convenio con la
Universita di Pisa, <http://juri.usal.edu.ar/posgrado/maestria-ciencia-legislacion-
universidad-pisa>.

Seguimos en este punto la distincion entre cuestiones técnicas y politicas presentada
en BULYGIN, Eugenio, “Teoria y Técnica de Legislacion”, en ALCHOURRON, Carlos y
Eugenio BULYGIN, Anilisis Logico y Derecho, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 1991, p. 409.

Nos referimos aqui, en general, a lo que Alf Ross denomina politica juridica en sentido
propio y politica juridica en sentido amplio. EI primer campo, especifico del jurista,
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En 1958, Alf Ross sostuvo que al momento de la elaboracién de normas
generales el jurista se maneja con méximas de la experiencia comple-
mentadas con datos estadisticos mds o menos casuales, lo que hace que
en esta materia la conjetura reemplace al conocimiento exacto, y la ac-
tividad legislativa de los juristas dependa basicamente del sentido comun
y la intuicion.*

En 1981, Eugenio Bulygin sostuvo que la inexistencia de especialistas
en legislacion y de centros académicos de formaciéon en la materia es
consecuencia de la inexistencia de una teoria que estudie sistematica y
metddicamente los problemas que plantea la creacién de normas gene-
rales, lo que nos coloca en una etapa de subdesarrollo que es impres-
cindible superar si se quiere que la legislacién alcance un nivel adecuado
de correccién técnica.’

No obstante el largo tiempo pasado desde que se han realizado estos
inquietantes diagnoésticos, muy poco han cambiado las cosas, al menos
en el ambito de la formacion de grado de los estudiantes de derecho.

Excede los objetivos propuestos para estas lineas abordar en profun-
didad las causas de estas falencias en la formacién de los profesionales
del derecho. No obstante que haremos una somera referencia a ellas, el
objetivo central del presente articulo consiste en describir una experien-
cia pedagogica desarrollada en el Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Nacional del Sur,® Bahia Blanca, con el propésito de intentar

no es otra cosa que sociologia juridica aplicada, cuyo principal objeto pasa por es-
tablecer las conexiones causales entre la funcién normativa del derecho y la conducta
humana, esto es, el modo en que el derecho como técnica social, y la legislaciéon en
particular, pueden influir en la accién humana. El segundo campo es propio de otros
expertos (i.e., en economia, educacién, salud publica, ingenieria, urbanismo, etc.) de
acuerdo al contenido de la legislacion proyectada, puesto que se trata de calcular y
establecer los efectos de mas largo alcance de las medidas legislativas. En este campo,
el jurista carece de experticia, lo que torna crucial la interaccion con expertos y el
trabajo interdisciplinario. Cfr., Ross, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, trad. de Genaro
Carrio, Buenos Aires, Eudeba, 1994, Cap. XV, pp. 317 y ss.

Op. cit.,, p. 322.

Op. cit., pp. 410/411.

La Universidad Nacional del Sur adopta el sistema departamental, siendo el Depar-
tamento de Derecho la Unidad Académica abocada a dictar la carrera de Abogacia
y todas las materias de Derecho de otras carreras, como asi también los posgrados
en Derecho de la Universidad Nacional del Sur.
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proporcionar alguna respuesta muy provisoria y experimental a estos
problemas propios de la ensefianza del Derecho.

Dicha experiencia, concretamente, consiste en una competencia sobre
legislacion, denominada “Competencia Estudiantes Legislando por la Ciu-
dad”, organizada conjuntamente entre la Universidad Nacional del Sur
(en adelante, UNS) y el Honorable Concejo Deliberante de la ciudad (en
adelante, HCD), a través de un convenio especifico.

II. SOBRE LA IMPORTANCIA DE “ENSENAR A LEGISLAR”

Siguiendo una antigua tradicién, las Facultades y Departamentos aca-
démicos de Derecho de nuestro pais suelen formar graduados con un
perfil profesional bastante definido: el del abogado litigante o el funcio-
nario judicial. La ensehanza que se imparte en la Universidad se basa
fundamentalmente en el enfoque de la denominada “dogmatica juridica”,
en el que subyacen una serie de presupuestos basados mas en actitudes
ideoldgicas que en fundamentos teéricos, i.e., la aceptacion dogmatica
de la legislacion como fuente casi exclusiva del derecho; la presuposicion
de la racionalidad del legislador; la asuncién del caracter preciso, com-
pleto y coherente del derecho legislado; la presuposicion a-critica de que
la funcién de los jueces se limita a aplicar las normas juridicas y nunca
a crear derecho; entre otros. Otro de los lugares comunes de la dogmatica
juridica es su pretendido carécter descriptivo, derivado del abismo que
separaria a la ciencia juridica (dogmatica) de la politica juridica.

En suma, en la Universidad se suele ensefar interpretacion y apli-
cacion del derecho bajo la peculiar concepcion de estas actividades sos-
tenida en el paradigma dogmatico. Desde este esquema, la ley constituye
un dogma a partir del cual gira la totalidad del conocimiento juridico,
y la funcién basica del jurista consiste en interpretar el correcto significado
de la ley a fin de posibilitar su adecuada aplicacién a los casos concretos.
Nuestros estudiantes universitarios, bien o mal, son adiestrados para
realizar estas actividades, adquiriendo competencias y habilidades téc-
nicas tendientes al conocimiento de la ley y su interpretacion en los casos
concretos.

Ahora bien, en este contexto tedrico-practico de ensefianza del dere-
cho, la ley aparece como un dato duro de la realidad, esto es, como un
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fenémeno dado més que como un artefacto creado. Los profesionales
del derecho interpretan y aplican las leyes dando por sentado que algin
otro -tal vez el legislador racional- es quien las elabora.” Pero el legislador
racional no es mas que una ficcién que oculta un ideal de racionalidad
tradicionalmente asumido por los juristas como presupuesto de las ac-
tividades de interpretacién y aplicacién de la ley. Y, obviamente, el le-
gislador empirico no es ese legislador racional ideal.

Esta situacién no es fruto de la casualidad sino que es el reflejo de
un marcado déficit en la formacién universitaria: intentamos ensefiar a
interpretar y aplicar las leyes, pero no nos tomamos el trabajo de intentar
ensefar a elaborarlas. Las materias vinculadas con la creacién y produc-
ciéon de normas generales, la redaccion de textos normativos, la técnica
legislativa, etc., son los convidados de piedra en la enorme mayoria de
los programas de estudios de grado y posgrado vinculados al derecho.

En nuestro pais, una importante mayoria de los politicos profesionales
son abogados. La mayoria de los legisladores nacionales, provinciales y
municipales, son abogados de profesion. La inmensa mayoria de los ase-
sores de esos legisladores son abogados. En el d&mbito de los poderes
ejecutivos nacional, provincial y municipal, existen numerosas reparti-
ciones especificas (secretarias legales y técnicas, dreas de produccién de
normas, etc.) integradas por profesionales del derecho. Asiy todo, existe
un consenso casi unanime entre los académicos, los expertos, y los propios
jueces, en el sentido de que la calidad técnica de nuestra legislacion es
cada vez mas baja. Cada vez existen mdas abogados involucrados en la
elaboraciéon de normas legislativas y cada vez se legisla peor (en un
sentido estrictamente técnico, independiente del contenido politico e ideo-
l6gico de la legislacion).

Este problema no debe ser considerado como un fenémeno inevitable
originado en la complejidad del derecho en las sociedades tardo-moder-
nas. Debemos considerarlo, en cambio, como lo que es: el resultado de
un déficit en la capacitacion de los profesionales del derecho, quienes
no han recibido ni las ensefianzas tedricas ni el adiestramiento préctico

7 Cabe mencionar, sin embargo, que este método de ensefianza, cada vez mas, comienza
a cuestionarse en el ambito de las universidades y, por ejemplo, en el campo del Derecho
Privado, la reciente reforma al Cédigo Civil y Comercial ha dado lugar a promover su
cuestionamiento y la busqueda de nuevos métodos y perspectivas de ensefianza.
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necesario para producir normas generales que alcancen un estandar mi-
nimo de calidad técnica. Déficit visible no solo a nivel de la ensefianza
de grado, sino también -salvo raras excepciones- a nivel de posgrado.
No debemos, por ello, sorprendernos: lo sorprendente seria que legislaran
adecuadamente quienes no han sido formados para ello.

En este contexto, aparece como una mision central de las unidades
académicas dedicadas a la ensehanza del derecho la implementacién de
asignaturas tedricas y practicas vinculadas con la elaboracion de normas
juridicas generales. Sabemos que este es uno de los puntos débiles de
la ensenanza impartida en la Universidad y pensamos que actividades
como la competencia legislativa proyectada puede ser una contribucién
atil para el debate y la discusién de esta tematica entre los miembros
de la comunidad universitaria.

La legislacion es un asunto demasiado complejo para dejarlo exclu-
sivamente en manos de los abogados. La participacién de los profesio-
nales del derecho no es suficiente para asegurar una buena legislacion; de
ello no se sigue que no sea necesaria. Lo es porque se supone que esos pro-
fesionales conocen el derecho vigente, lo que les permite prever los efectos
que la nueva legislacion generara en el sistema juridico (introduccién de
soluciones inconsistentes, derogacion de normas, indeterminacion l6gica
del sistema, etc.). Conocen, ademas, el lenguaje y los conceptos juridicos,
el funcionamiento de las instituciones juridicas y los mecanismos utili-
zados en el derecho comparado. Deberian dominar, ademéds, la técnica
legislativa, en sus aspectos sintacticos, semanticos y légicos. En suma,
existen razones técnicas insoslayables que tornan necesaria la presencia
de profesionales del derecho en cualquier equipo de legislacion.

Pero el disefio e implementaciéon de politicas publicas -que en el
Estado de Derecho deben plasmarse en normas generales- excede con
creces estos aspectos técnico-juridicos. No obstante ello, el profesional
del derecho no es ni debe ser ajeno a esta incumbencia: desde los inicios
de la modernidad la profesion de abogado ha estado inextricablemente
unida a la actividad politica, a punto tal que desde entonces el grueso
de los politicos profesionales son abogados de profesion.® Es por ello

8  Afirmaba Weber: “Tanto las representaciones de los Parlamentos franceses como los
Cahiers de los Estados Generales de Francia, desde el Siglo XVI hasta 1789, estan
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que tradicionalmente en las carreras de Abogacia se incluyen gran can-
tidad de contenidos que exceden largamente lo estrictamente juridico:
teoria politica, teoria sociologica, teoria econdmica, historia de las ideas
politicas, ética, filosofia politica, entre otras.

Si bien en nuestros planes de estudios estan presentes varios de estos
contenidos tedricos que hacen a la formacién universal y humanistica
del profesional del derecho, creimos interesante introducir una instancia
en la que nuestros estudiantes pudieran volcar a la préctica los conceptos
tedricos que han aprehendido en esas asignaturas. En tal sentido, la iden-
tificacion de problemas importantes que afectan a la comunidad y el
disefio e implementacién de una politica publica tendiente a su solucién
o morigeracion, constituyen excelentes ejercicios practicos para poner a
prueba las habilidades de los estudiantes. Es factible que los estudiantes
de abogacia puedan haber adquirido capacidades y habilidades para el
litigio y la resolucién de conflictos juridicos (que en su enorme mayoria
son conflictos de intereses individuales). Resulta interesante testear su
desempefio en la identificaciéon de problemas o situaciones conflictivas

repletos del espiritu de los juristas. Al investigar la profesion de los miembros de la
Convencioén francesa, elegidos todos ellos de acuerdo a las mismas normas, nos en-
contramos con un solo proletario, muy escasos empresarios burgueses y una gran
cantidad de juristas de todas clases, sin los cuales seria impensable el espiritu especifico
que animé a estos intelectuales radicales y sus proyectos. A partir de entonces, la
figura del abogado moderno va estrechamente unida con la moderna democracia.
La importancia de los abogados en la politica occidental desde que se constituyeron
los partidos no es, en modo alguno, casual. Una empresa politica llevada a cabo a
través de los partidos quiere decir, justamente, empresa de interesados, y pronto
veremos lo que esto significa. La funcién del abogado es la de dirigir con eficacia
un asunto que los interesados le confian, y en esto, como la superioridad de la pro-
paganda enemiga nos ha ensefiado, el abogado es superior a cualquier ‘funcionario’.
Puede hacer triunfar un asunto apoyado en argumentos l6gicos débiles y en este
sentido ‘malo’, convirtiéndolo asi en un asunto técnicamente ‘bueno’. Mas de una
vez, en cambio, hemos tenido que presenciar como el funcionario metido a politico
convierte en “malo” con su gestiéon técnicamente ‘mala’ un asunto que en ese sentido
era ‘bueno’. La politica actual se hace, cada vez mas, de cara al publico y, en con-
secuencia, utiliza como medio la palabra hablada y escrita. Pesar las palabras es tarea
central y peculiarisima del abogado, pero no del funcionario que ni es un demagogo
ni, de acuerdo con su naturaleza, debe serlo y que, ademas, suele ser un pésimo
demagogo cuando, pese a todo, intenta serlo”, en WEBER, M., “La Politica como Vo-
cacion”, en El politico y el cientifico, Madrid, Alianza, 1998.
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a nivel comunitario, y evaluar su competencia a la hora de elaborar
medidas tendientes a la solucién de conflictos politicos (que son conflictos
de intereses ptublicos o colectivos).

Por otra parte, ni las instituciones constitucionales, ni los partidos
politicos, ni los representantes electivos pueden cumplir adecuadamente
sus funciones representativas sin la presencia de una ciudadania activa.
No hay ni puede haber democracia sin ciudadanos. No hay reptblica
sin personas que se interesen por la cuestion publica y se involucren en
ella mediante una participacién activa.

La actividad legislativa involucra los tres ejes sobre los que gira el
proyecto pedagoégico desarrollado mediante la competencia estudiantil:
la técnica legislativa, la aplicaciéon de conocimientos adquiridos para el
disefio e implementacién de politicas publicas, y la participaciéon propia
de una ciudadania activa. Esos fueron los tres objetivos generales.

III. LA CoMPETENCIA ESTUDIANTES LEGISLANDO POR LA CrIU-
DAD: EXPERIENCIA EMPIRICA

a) DESCRIPCION GENERAL

La actividad, concretamente, consistié en una competencia interuni-
versitaria y municipal, en la que los estudiantes debian desarrollar un
proyecto de Ordenanza Municipal sobre un tema de interés general para
la comunidad. Instrumentar la idea de esta herramienta universitaria no
fue tarea sencilla. Pero los frutos obtenidos fueron mas que satisfactorios.
Una vez elaborado internamente el proyecto de la competencia y una
propuesta de reglamento, se traslad¢ la inquietud al HCD de la ciudad,
donde se verificé gran receptividad e interés, concluyéndose con la firma
de un convenio al efecto y la aprobacién del reglamento, que sigue vigente
hasta la actualidad.

Segun dicho reglamento, la participaciéon debia ser en equipos, con
un minimo de tres y un maximo de cinco integrantes, estudiantes de la
carrera de Abogacia, y se permitia la participacién de hasta dos alumnos
de otras carreras cuando el equipo estuvo compuesto por cinco integran-
tes. Esta exigencia apuntaba a promover el trabajo en equipo y fomentar
la construccién de un proyecto colectivo. Asimismo, cada equipo contd
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con un docente tutor, a quien se le encomend¢ guiar, asesorar y coordinar
el trabajo de los alumnos.

El desafio para los estudiantes participantes implicaba reflexionar
acerca de los distintos problemas que podian afectar a la ciudad, pensar
posibles soluciones para alguno de esos problemas, instrumentar por
escrito las medidas disefiadas, plasmarlas en una norma general y, fi-
nalmente, defender argumentativamente la Ordenanza Municipal ante
un auditorio, el recinto del HCD.

El HCD de Bahia Blanca participé activamente en todo el desarrollo
de la competencia. Asi, un funcionario de dicho cuerpo integré junto
con un profesor y una autoridad del Departamento de Derecho la Co-
misiéon que supervisé todas las etapas del concurso.

El trabajo de los equipos pudo diferenciarse en las tres fases de la
competencia, para las que incluso se fijaron plazos. En la primera de
ellas, el trabajo consisti6 en identificar y delimitar el problema con el
asesoramiento del docente tutor. La segunda correspondi6 a la investi-
gacion, a la busqueda de antecedentes legislativos en el ambito local y
en el derecho comparado nacional e internacional, y a la recopilacién
de datos vinculados con la tematica y todo elemento que sirviera para
fundamentar el proyecto. Para ello, se facilit6 a los equipos el acceso a
los digestos municipales, y se les brindé la posibilidad de requerir, a
través de la Secretaria del Concejo Deliberante, informes técnicos a las
dependencias del ejecutivo municipal, como necesariamente lo requeriria
un proyecto real. El reglamento permitia, en esta etapa, toda clase de
consultas que los estudiantes estimaran necesario formular a concejales,
funcionarios, al propio intendente, a las personas afectadas o a la po-
blacién en general.

b) EL TALLER DE TECNICA LEGISLATIVA

En forma paralela al desarrollo de las etapas sefaladas en el punto
anterior, se realizé un taller de técnica legislativa a cargo de docentes
especialistas en la materia. Los objetivos de este taller fueron generar el
aprendizaje de los conceptos tedricos basicos vinculados con la materia,
y la ejercitacion de los aspectos técnicos puntuales que facilitaran la ela-
boracién adecuada de los proyectos en cuestion.
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Const6é de dos moédulos: uno tedrico y uno practico. En el médulo
préctico, los estudiantes trabajaron con el texto concreto del proyecto de
ordenanza que estaban elaborando. Se coordinaron las fechas de los en-
cuentros, de manera tal que coincidieran con la etapa en la cual los equi-
pos ya estaban trabajando en la redaccién del proyecto.

C) LA EVALUACION POR UN JURADO Y PREMIOS

Luego de la presentacion de los proyectos por escrito, con las for-
malidades propias de una Ordenanza Municipal, tuvo lugar una primera
instancia de evaluacion del jurado. La composicién del jurado estuvo
dada por profesores de la UNS que a la vez habian sido -o eran al
tiempo de la competencia- concejales, o legisladores provinciales o na-
cionales. Se buscé en los jurados un perfil docente pero, a la vez, con
experiencia en la redaccion de normas en un cuerpo legislativo.

En la primera instancia de evaluacién, el jurado seleccioné los pro-
yectos que se consideraron con mérito para pasar a la siguiente. La eva-
luacion gir6 sobre tres aspectos: a) la identificacion de la problemaética
y su relevancia social; b) la pertinencia de la politica pablica propuesta
y su viabilidad concreta de implementacion, y c) la técnica legislativa.

La segunda instancia de evaluaciéon -y dltima fase del concurso para
los participantes- consistié en la defensa oral de los proyectos en una
sesion simulada en el Concejo Deliberante. La sesion estuvo dirigida por
la propia presidencia y secretaria del cuerpo deliberativo. En ella parti-
ciparon los estudiantes junto con concejales en ejercicio de su mandato,
que se ocuparon de criticar los proyectos, como si se tratara de una
sesion real.

Los estudiantes debieron prepararse, para esta etapa, en oratoria para
poder lograr una adecuada presentaciéon oral del proyecto; y también
familiarizarse con el Reglamento de Funcionamiento del HCD, pues la
sesion se rigi¢ por dichas reglas. Asimismo, tuvieron que entrenarse para
responder a las objeciones y criticas que se les formularon.

La sesion se desarroll6 de la siguiente manera: se concedi6 la pala-
bra a un orador de cada equipo -a esta altura, un “concejal” actuando
desde su banca-, que en un tiempo preestablecido fundament6 el pro-
yecto. Luego se dio intervencién a distintos concejales, que en cada caso
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plantearon su oposicién al proyecto, criticas o propusieron reformula-
ciones. Seguidamente, se concedi6 la palabra a otro estudiante del mismo
equipo para que respondiera a las criticas, o reformulara el proyecto si
asi lo considerara necesario o conveniente.

Una vez que todos los equipos expusieron sus proyectos y respon-
dieron a las objeciones, el jurado -que presencio la sesién sin intervenir-
se retird a deliberar para calificar las actuaciones y elaborar un orden
de mérito. En esta instancia, la evaluacion se hizo bajo las siguientes
pautas: a) la oratoria desplegada en la presentacion del proyecto en el
recinto; b) la capacidad de respuesta ante las criticas del concejal objetor;
c) la capacidad para reformular algtin aspecto del proyecto; d) la claridad
expositiva; e) la calidad de la argumentacion juridica, y f) el conocimiento
del reglamento del HCD.

El premio para el equipo ganador consistié en la posibilidad de pre-
sentar el proyecto formalmente ante el HCD, a través de la llamada
“Banca 25”. Se trata de un instituto vigente en el HCD de Bahia Blanca
por el que se habilita a particulares a presentar por si, o en representacion
de alguna entidad, proyectos de ordenanzas y fundarlos en el recinto
en una sesion ordinaria, en la que tiene que ser votado como cualquier
otro. Asimismo, los integrantes de los equipos que resultaron primero,
segundo y tercero en el orden de mérito recibieron un diploma de dis-
tincién y un obsequio como recuerdo.

La primera edicion tuvo lugar en el afio 2011. Se inscribieron nueve
equipos y presentaron proyectos siete de ellos. Cuatro equipos sortearon
con éxito la primera etapa, y llegaron asi a la instancia oral en el recinto
del HCD sus proyectos de ordenanza. Concejales en ejercicio y asesores
participaron de la sesién cuestionando las presentaciones para generar
la correspondiente réplica de los equipos. Todos los funcionarios demos-
traron un acabado conocimiento del proyecto respecto del que tuvieron
que manifestar oposicion, lo que dio una pauta de su compromiso con
el éxito de la actividad.

Por otro lado, la actuacién de los estudiantes cubrié sobradamente
las expectativas, y ello fue resaltado por los concejales, los funcionarios
del HCD y luego por el jurado, que manifesté su dificultad para elegir
al equipo que finalmente obtuvo el primer lugar en el orden de mérito.
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Los proyectos giraron en torno a temas como el ordenamiento y mejo-
ramiento del transito, la creacién de salas velatorias municipales e inhu-
maciones sin cargo para personas carenciadas, y la instrumentacion de
libros de quejas obligatorios en los comercios para facilitar posibles re-
clamos ante la Oficina Municipal de Informacién al Consumidor, entre
otros. Pudo advertirse la ventaja comparativa que tuvo el tinico equipo
integrado por estudiantes de otras carreras —por caso, de la Licenciatura
en Economia- junto a los estudiantes de Abogacia.

En ediciones siguientes se destacaron proyectos sobre el uso racional
de la energia -para lo que se proponia un interesante programa, segu-
ramente pensado por los estudiantes de la carrera de Ingenieria Eléctrica
del equipo-, el cierre y prohibiciéon municipal de lugares de albergue y
similares, el acompafamiento de victimas del delito de trata de personas,
la incorporacién de personas con capacidades diferentes al sector ptblico,
el boleto estudiantil universitario, o la promocion de la tenencia respon-
sable de caninos y felinos.

La organizacién de las ediciones posteriores a la primera edicién fue
facilitada por la colaboracion de los estudiantes que ya habian competido,
quienes no solo se ofrecieron a colaborar en los aspectos organizativos,
sino también en el asesoramiento de algunos de los equipos inscriptos.

En la tltima edicién de la competencia, la sesion simulada en el recinto
del HCD tuvo un incentivo adicional: fue transmitida -y grabada- por
el sistema interno de televisiéon del HCD, y se elaboré con lo actuado
-registrado por los taquigrafos del cuerpo- un diario de sesiones recor-
datorio del evento.

IV. CONCLUSIONES

La experiencia descripta ha sido muy fructifera. Signific6 un avance
en pos del objetivo de brindar herramientas pedagégicas para que los
estudiantes adquieran competencias que les permitan lidiar con la ela-
boracion de normas generales.

Se evidencié que todos los integrantes de los equipos participantes
reflexionaron profundamente acerca de probleméticas que afectan a la
ciudad, plantearon posibles soluciones viables, y lograron cumplir con
el objetivo de disefiar una politica publica en ese sentido, a través de
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una norma general. Una muestra concreta de la calidad de los proyectos
presentados fue que en todas las ediciones de la competencia, algunos
proyectos que no resultaron ganadores igualmente avanzaron el seno
del HCD a partir del impulso de concejales interesados en las temati-
cas que trataban, y llegaron a convertirse en ordenanzas municipales;’
o bien fueron tomados por el HCD o por el Poder Ejecutivo local como
punto de partida para elaborar politicas publicas sobre la temaética plan-
teada.

En este sentido, podemos decir que se concret6 de este modo una
instancia de preparacion de los estudiantes de Abogacia en materia de
elaboracion de normas generales, muchas veces relegada en los progra-
mas de estudios. Se los acercé a las dificultades que se sortean en la
preparacioén de un proyecto legislativo real, entendiendo la precisiéon con
que debe redactarse una norma de cardcter general. En este aspecto,
resulté fundamental el taller de técnica legislativa desarrollado, que in-
cluy6 no solo fundamentos teéricos sino también discusiéon practica pun-
tual de los proyectos.

Asimismo, la participacién en la competencia les permiti¢ a los es-
tudiantes conocer y tomar contacto directo con la realidad de los &mbitos
de gobierno municipales de la ciudad en la que viven y sus operadores,
lo que result6 para todos ellos una experiencia vinculada a la practica
profesional en materia legislativa.

En suma, entendemos que los objetivos buscados a través de esta
actividad fueron razonablemente alcanzados, ya que los estudiantes que
participaron de la competencia adquirieron algunas habilidades técnicas
en materia de produccion legislativa, lograron poner en practica los co-
nocimientos tedricos adquiridos en distintas asignaturas de la carrera y
volcarlos en el disefio de una politica publica a través de la redaccion
de una norma de carécter general. Al mismo tiempo, la actividad los
involucré en la cosa publica participando como ciudadanos activos e
interesados en los problemas comunitarios. Las razones expuestas nos

9 Un ejemplo lo constituy6 un proyecto presentado para la prohibicién de los cabarets

y bares nocturnos y la revision de todas las habilitaciones otorgadas a locales de
dichas caracteristicas, que no resulté ganador, pero el proyecto avanzé por impulso
de dos concejales y, con modificaciones, llegd a convertirse en una ordenanza actual-
mente vigente.
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permiten concluir que seria valioso continuar con el desarrollo periddico
de esta actividad extracurricular, con el objetivo de facilitar la participa-
cion de todos los estudiantes interesados a medida que avanzan en el
desarrollo de la carrera. En una futura reforma del plan de estudios,
seria apropiado incluir la actividad, o al menos una instancia de forma-
cion relacionada con la elaboracion de normas generales, como parte de
la curricula.

Fecha de recepcién: 6-3-2015.
Fecha de aceptacion: 21-10-2015.
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Los programas de derecho internacional
publico: su evoluciéon en la Facultad
de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires desde 1955

LeororLpo M. A. Gobio*

RESUMEN

El presente trabajo analiza los principales desafios que presenta la
enseflanza universitaria del derecho internacional publico. Para ello, se
realizara una evaluacién de aquellos, incluyendo la evolucién de los prin-
cipales programas de estudios desde 1955 y proponer, luego, algunas
sugerencias para su superacion en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires.

PALABRAS CLAVE
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The Public International Law Programmes:
their evolution at Buenos Aires University
Law School since 1955

ABSTRACT

The present report examines the main challenges facing higher edu-
cation of Public International Law. For this purpose, an evaluation of

* Abogado y Magister en Relaciones Internacionales por la Universidad de Buenos

Aires. Docente de Derecho Internacional Publico. Investigador adscripto del Instituto
de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” (Facultad de Derecho,
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those, including the evolution of the main strategic programmes, since
1955, and offering some suggestions for their improvement at Buenos
Aires University Law School.

KEYWORDS

Public International Law - Programmes - University Education.

I. INTRODUCCION

En la Argentina, los estudios universitarios de derecho tienen sus
inicios desde la época colonial cuando, en 1791, comienza en Cérdoba
su ensefianza con la creacion de la Catedra de Institutas.! Contempora-
neamente, el Virrey Vértiz también promovié los mismos en Buenos Aires
con la Real Orden del 22 de marzo de 1778 y la Cédula del 31 de diciembre
de 1779, reiteradas en 1784, 1786 y 1798, aunque nunca llegaran a ma-
terializarse.”

Sin embargo, la propuesta retomé su impulso con la fundacion de
la Biblioteca Publica en 1810, la aparicién de la Academia de Jurispru-
dencia Teérica Practica en 1815 y los esfuerzos que, a partir de 1816,
dedicara el Presbitero Antonio Maria Norberto Sdenz de Bafios y Saraza,
conocido como Antonio Sdenz, y que culminaran en 1821 con la fundaciéon
de la Universidad de Buenos Aires.’

En este contexto, comienzan las ideas del Arcediano Andrés Florencio
Ramirez para un plan de estudios de derecho en Buenos Aires, culmi-

UBA). Miembro del Instituto de Derecho Internacional de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Miembro Titular de la AADI y del
Instituto de Derecho Internacional del CARI, entre otras instituciones. E-mail: leo-
poldogodio@derecho.uba.ar.

1 Cfr. BERGOGLIO, Maria Inés, “Las facultades de derecho argentinas entre las tradiciones
y los esfuerzos de cambio”, en PEREZ PERDOMO, Rogelio y Julia RODRIGUEZ TORRES
(comps.), La formacion juridica en América Latina, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2006, p. 103.

2 Cfr. PEREIRA LAHITTE, Carlos T., “ Antonio Saenz, fundador de la Universidad de Bue-
nos Aires y de la Catedra de Derecho Natural y de Gentes”, en Anuario de Derecho
Internacional Piiblico, vol. 1, 1981, pp. 104-106.

3 Idem. Sobre la relacion entre la Universidad de Buenos Aires y la Academia Te6ri-
co-Préctica de Jurisprudencia, ver Ortiz, Tulio E., Historia de la Facultad de Derecho,
Buenos Aires, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad
de Buenos Aires, 2004, p. 11.
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nando su elaboracién en 1817. No obstante, debe reconocerse que en
Coérdoba ya funcionaba el plan de estudios elaborado por Dean Gregorio
Funes, de 1813, aprobado en 1815.*

Iniciados los cursos en la Universidad de Buenos Aires, puntualmente,
en el antiguo Departamento de Jurisprudencia, el primer profesor de
derecho internacional publico fue, bajo la denominacién “Derecho Na-
tural y de Gentes”, el Rector Antonio Sdenz. Desde ese momento, co-
menzo6 la ensefianza de una asignatura que conto, hasta 1955, con ilustres
juristas a cargo de la Catedra como, por ejemplo: Pedro J. Agrelo, Valentin
Alsina, Federico Pinedo, Amancio Alcorta, los ministros de la Corte Su-
prema de Justicia Onésimo Leguizamén y Antonio Bermejo, Eduardo L.
Bidau, Isidoro Ruiz Moreno® y Lucio Moreno Quintana, quien fuera el
primer profesor argentino en alcanzar a ocupar el cargo de Juez en la
Corte Internacional de Justicia.®

A pesar de aquellos destacados docentes, la asignatura no logré cons-
tituirse como una excepcion a la tradicién formalista que caracterizé a
la ensefianza del derecho en las universidades argentinas, con escasa
atencion en otras ciencias sociales y baja profesionalizacién del rol do-
cente, debido a la preocupacion marginal que presentaban estos aspectos.”
Su resultado, en general, fue lograr una transmisién del conocimiento a
través de la practica, marcada con una impronta y un estilo afin al recibido

4 Cfr. PEreRA LanITTE, Carlos T., supra nota 2, pp. 108-111.

5 Cfr. Ruiz Moreno (h), Isidoro, “La ensetianza del Derecho Internacional Pablico en
la Universidad de Buenos Aires (1822-1968)", en Revista del Instituto de Historia del
Derecho Ricardo Levene, nro. 25, 1979, pp. 381-390.

6 Para un estudio sobre los primeros ciento cincuenta afios de ensefianza del derecho

internacional publico en la Universidad de Buenos Aires, ver Gobio, Leopoldo M.

A., “La ensenanza en la Universidad de Buenos Aires: del ‘Derecho Natural y de

Gentes’ de Sdenz en el Departamento de Jurisprudencia, al “Derecho Internacional

Puablico” de Podestd Costa en la Facultad de Derecho y su legado”, en Ortiz, Tulio

E. (coord.), Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Ensefianzas de su historia, Buenos

Aires, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

de la Universidad de Buenos Aires, 2015, pp. 177-214.

Posiblemente esta afirmacion pueda deberse, también, a que la ensefianza tradicional

ha formado al abogado para el litigio en el que las normas constituyen la justa res-

puesta a todas las preguntas. Cfr. BOHMER, Martin F., “Algunas sugerencias para
escapar del silencio del aula”, en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos

Aires, afio 1, nro. 1, 2003, p. 18.
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en su transito por las aulas como alumnos® caracterizados, principalmen-
te, por la “clase magistral”,” que dificultaba la introduccién de metodo-
logias innovadoras y alternativas de participacién a partir del alumno."

Sin embargo, desde la experiencia latinoamericana en la antesala de
la Primera Guerra Mundial, se generaron o consolidaron instituciones
regionales propias que contribuyeron a la formacién del derecho inter-
nacional como el principio de no intervencion, el uti possidetis iuris, el
derecho de asilo, el reconocimiento de Estados y gobiernos, e incluso
algunas particularidades propias del hemisferio en materia de neutrali-
dad ante el desarrollo bélico en Europa, a excepcién de los matices pre-
sentados por EE. UU. y Brasil.!

El inicio de la Segunda Guerra Mundial encontré a una Argentina
neutral hasta marzo de 1945, cuando aquella politica exterior culmina
con la declaraciéon de guerra a Alemania y Japon.' Ello, sumado a la
progresiva intensidad de las relaciones internacionales, la creciente in-
terdependencia de los pueblos y la penetracion del elemento internacional
en la legislacion interna de los Estados," asi como la constitucion de la
Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante, ONU), que sin dudas
modificé no solo el orden mundial, sino que estableci6 una nueva con-
cepcién universitaria respecto de la ensefianza del derecho internacional
imposible de ignorar.

8 Cfr. BERGOGLIO, Maria Inés, supra nota 1, p. 109.

Cfr. Fucrro, Felipe, EI profesor de derecho en las Universidades de Buenos Aires y Nacional

de La Plata. Un estudio comparativo, La Plata, Editorial de la Universidad Nacional de

La Plata, 2000, p. 336. El mismo autor sefiala que la orientacién de los estudios juridicos

en Argentina, fiel a sus tradiciones, se basé en libros y no en el derecho como expe-

riencia de interaccién social. Ibidem, p. 94.

Cfr. LisTa, Carlos A., “La educacion juridica en Argentina: tendencias y perspectivas”,

en PEREZ PERDOMO, Rogelio y Julia RODRIGUEZ TORRES (comps.), La formacion juridica

en América Latina, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 256.

Cfr. CompaGNON, Olivier, América Latina y la Gran Guerra. El adiés a Europa (Argentina

y Brasil, 1914-1939), Buenos Aires, Critica, 2014, pp. 45 y ss.

12 Cfr. DEL CasTILLO, Lilian, EI Derecho Internacional en la prdctica argentina, Buenos Aires,
Errepar, 2012, pp. 68-69.

13 PonTE IGLEsIAs, Maria T., “La promocion y el desarrollo progresivo, la enseiianza, el
estudio, la difusiéon y una comprension mas amplia del derecho internacional en el
marco de las Naciones Unidas”, en Anuario Argentino de Derecho Internacional, VI,
1994-1995, pp. 41-42.

10

11
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II. Los PROGRAMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
CONTEMPORANEO DURANTE LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX.
LA INFLUENCIA DE LA ONU, LA OEA Y ALGUNAS PRESTIGIOSAS
INSTITUCIONES ESPECIALIZADAS

Después de la Segunda Guerra Mundial, el estudio y la ensefianza
del derecho internacional publico adquirié mayor relevancia y contenido
en las universidades, manifestindose en un mayor esfuerzo por parte
de estas para impulsarlos de modo amplio y actualizado. No obstante,
cabe sefialar que su instruccién educativa presenta historicas diferencias
no solo geograficas, sino también dentro de un mismo Estado ya que,
desde los mismos planes de estudios, siempre se ha manifestado el con-
traste entre una mayor rigidez de los programas europeos y latinoame-
ricanos, frente a la flexibilidad de los norteamericanos,'* aunque estas
divergencias han desaparecido, parcialmente, en los tltimos afios.

Para la reduccion de estas asimetrias en los programas de estudios
fue determinante la decisiéon de la ONU en preocuparse por la ensefianza
de esta asignatura, particularmente, a través de la UNESCO™ que, desde
la Conferencia General de 1970, ha fomentado la facilitacién de la ense-
flanza de las ciencias sociales y, en especial, del derecho internacional,
difundiendo la misma con el objeto de estimular la vocacién de su estudio
en las jovenes generaciones de dirigentes, conductores de opinién y pro-
fesores universitarios.'®

Sin embargo, la ensefianza del derecho internacional actual presenta
dificultades iniciales para los alumnos,17 tal como surge de numerosos

14 CamiNnos, Hugo, “La ensefianza universitaria del derecho internacional publico en

los Estados Unidos”, en Revista Juridica de Buenos Aires, nro. IlI, enero-marzo, 1958,
p. 143

15 Ge trata de un organismo especializado de la organizacion, establecido en 1945, que
tiene como principal objetivo contribuir a la consolidacion de la paz, la erradicacion
de la pobreza, el desarrollo sostenible y el didlogo intercultural mediante la educacién,
las ciencias, la cultura, la comunicacién y la informacion. Cfr. sitio web oficial de la
Unesco [en linea] <http:/ /www.unesco.org/new/es/unesco/about-us/who-we-are/
introducing-unesco/> [Consulta: 21-1-2015].

16 Cfr. UNESCO-CNIE, La ensefianza del derecho internacional aplicado al espacio, Buenos

Aires, Comision Nacional de Investigaciones Espaciales, 1972, pp. 19-21.

Al respecto, Sir Robert Jennings sostuvo, con acierto, que la estructura y el contenido

de la asignatura no se presenta claramente para el novato. Cfr. JENNINGS, Robert,

17
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analisis realizados periddicamente en diversos coloquios y congresos
como, por ejemplo, el realizado anualmente por la Secciéon de Documen-
taciéon, Metodologia y Ensefianza del Derecho Internacional de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho Internacional (AADI)."® Sobre este tema
resulta especialmente ttil mencionar la obra de Manfred Lachs, titulada
The Teacher in International Law: Teachings and Teaching, de 1982, y el
trabajo editado por los profesores Rene-Jean Dupuy y Gyorgy Haraszti:
The University teaching of the social sciences. International Law, de 1986.%°
Este dltimo contiene informes preparados por renombrados internacio-
nalistas, destacdndose el referido a América Latina y que fuera elaborado
por el reconocido profesor uruguayo y posterior miembro de la Corte
Internacional de Justicia, Eduardo Jiménez de Aréchaga.

El cuestionario presente en el trabajo citado se refiere, en primer lugar,
a las instituciones universitarias e institutos especializados, incluyendo
su cuerpo docente y la bibliografia utilizada, examinando asimismo el
sistema de ensefianza utilizado en los cursos, sus programas, cronogra-
mas, seminarios, congresos y actividades de extensioén. La labor, que sin
dudas mereceria ser actualizada, ofrece un til panorama sobre la ense-
flanza del derecho internacional y tuvo en consideracién las conclusiones
alcanzadas en el Segundo Seminario de Profesores de Derecho Interna-
cional, celebrado en Bogota, durante 1979, y que sefialara la conveniencia
del empleo de la clase magistral como un recurso muy conveniente, es-
pecialmente debido a la escasez de recursos bibliograficos que presen-
taban las universidades de la region.?!

“Teachings and Teaching in International Law”, en MAKARCZYK, Jerzy, Essays in In-
ternational Law in Honour of Judge Manfred Lachs, The Hague, Martinus Nijhoff Pu-
blishers, 1984, pp. 121-132.

18 Cfr. sitio web de la AADI [en linea] <www.aadi.org.ar> [Consulta: 1-3-2015].

19 Lacns, Manfred, The Teacher in International Law: Teachings and Teaching, The Hague,
Martinus Nijhoff, 1982. Se sugiere particularmente el capitulo titulado “Transmission
of Knowledge” (pp. 137 y ss.).

20 Dupuy, René Jean, The University teaching of the social sciences. International Law, Paris,

UNESCO, 1967. La obra pertenece a la coleccion titulada “Teaching in the social

sciences”.

Organization of American States, Segundo Seminario sobre la ensefianza del derecho in-

ternacional: Informe final, Washington D. C., Secretaria General, Organizacion de los

Estados Americanos, 1979.

21
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Por su parte, el profesor espafiol Pueyo Losa destaca que la ensefianza
del derecho internacional desperté un manifiesto interés en los tltimos
cincuenta afios y su conocimiento representa un objetivo esencial en el
mundo actual, como consecuencia de la intensidad y la interdependencia
en las relaciones internacionales que no solo importa a las universidades,
sino también a distintas instituciones, juristas, académicos y la misma
Organizacion de las Naciones Unidas.”

Afirma el autor sefialado que los distintos esfuerzos institucionales,
en todos sus niveles, influyeron en los actuales planes de estudios a fin
de garantizar su ensefianza dentro de los programas regulares, a pesar
de que una parte del alumnado no posea mas que un interés limitado
de los temas internacionales. Sobre este punto, las palabras de Llachs
no pierden vigencia, toda vez que el derecho internacional ptublico es,
y debiera ser, “una parte esencial de la formacion juridica”.®

Al respecto, coincidimos con Salas al sostener que la transformacién
de la sociedad internacional, a partir de 1945, y su aceleracién en el
altimo tercio del siglo XX, tuvo efectos no sélo en la politica, la economia,
la comunicacion y las relaciones internacionales, entre otras, sino también
en una ensefianza del derecho internacional que no puede reducirse a
un simple andlisis exegético de las normas vigentes.*

Asimismo, los cambios ocurridos manifestaron la evolucién de esta
rama del derecho, especialmente, al consolidarse la existencia de inte-
reses de la comunidad internacional a cargo de todos los Estados, asi
como el surgimiento de problemas como la protecciéon del medio am-
biente, la aparicion de nuevos sujetos, instituciones, o el reconocimiento
de la existencia de nuevos espacios. Respecto de la ensefianza, a partir
de 1930 se plante6 la necesidad de una nueva sistematizacién que, en
el caso argentino, se impartia a partir del contexto internacional, con
un acento en los problemas de la guerra y de la paz, para luego desa-
rrollarse un estudio de los sujetos y las organizaciones internacionales,

22 Cfr. Puevo Losa, Jorge A., “Reflexiones sobre la ensefianza del derecho internacional

publico”, en Anuario de la Facultad de Derecho, nro. 5, 1987, pp. 303-307.

23 Ibidem, pp. 307-308.

24 SaLas, Graciela R., “La ensefianza del derecho internacional”, en REY Caro, Ernesto
J. y Maria Cristina RODRIGUEZ DE TABORDA (dirs.), Estudios de derecho internacional en
homenaje a la Dra. Zlata Drnas de Clément, Cérdoba, Advocatus, 2014, p. 886.
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enriqueciéndolo con el estudio de los derechos humanos, cuyo transito
estuvo protagonizado por la Catedra de Luis A. Podesta Costa,” entre
los afios 1956 y 1962, para luego continuar con quienes eran sus profe-
sores asociados: Hugo Caminos y Ernesto C. Hermida, hasta que el
primero ganara el Concurso, en 1967, para erigirse como profesor titular
ordinario.?®

En estos tiempos, la ensefianza universitaria del derecho internacional
fue objeto de analisis por parte del Institut de Droit International, espe-
cialmente desde la sesion de Roma (1973)* y, particularmente, en la sesiéon
Atenas a cargo del Relator Jaroslav Zourek (1979),% reconociendo la im-
portancia de que responda a las necesidades nacionales de los Estados,
respecto de la vida internacional, considerando también el Programa de
Asistencia de las Naciones Unidas para la ensehanza, el estudio, la di-
fusion y una comprensiéon del Derecho Internacional.”® Posteriormente,

25 Ibidem, pp. 887-890.
26 Cabe destacar que también participaban en la Cétedra de Podesta Costa (luego a
cargo de Caminos) los actuales profesores eméritos de la Universidad, Hortensia D.
T. Gutiérrez Posse y Guillermo R. Moncayo. Asimismo, en la misma dio sus primeros
pasos docentes la Decana Monica Pinto. Cfr. s/a, “Entrevista a la Dra. Ménica Pinto”,
en Lecciones y Ensayos, nro. 803, 2007, pp. 209-232 [en linea] <http://www.derecho.
uba.ar/publicaciones/lye/pub_lye_entrevista_pinto.php> [Consulta: 28-12-2014] y la
publicada, recientemente, en el Boletin Informativo del Instituto de Derecho Internacional
del Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales, nro. 12, diciembre de 2014, pp.
26-32 [en linea] <www.cari.org.ar> [Consulta: 30-3-2015].
Cfr. Institute of International Law, “Recommendation on the Teaching of Internatio-
nal Law at Universities”, en Institut de Droit International, Session of Rome, 1973 [en
linea] <http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/1973_rome_02_en.pdf> [Consulta:
9-1-2015].
Institute of International Law, “Teaching of International Law”, en Institut de Droit
International, Session of Athens, 1979 [en linea] <http://www.idi-iil.org/idiE/reso-
lutionsE/1979_ath_03_en.PDF> [Consulta: 9-1-2015].
29 Cfr. Resoluciones AG A/RES/137 (11), del 17 de noviembre de 1947, titulada “Ense-
nanza, en las escuelas de los Estados Miembros, de los propdsitos y principios, de
la estructura y de las actividades de las Naciones Unidas” y A/RES/176 (II) de 1947,
del 21 de noviembre de 1947, titulada “Ensefianza del derecho internacional”. En
ellas, la Asamblea General invitaba a los Estados miembros a adoptar medidas ten-
dientes a intensificar la ensefianza del derecho internacional en todos sus aspectos,
los que fueron reforzados en las resoluciones AG A/RES/3106 (XXVIII), del 12 de
diciembre de 1973, titulada “Programa de asistencia de las Naciones Unidas para la
ensefianza, el estudio, la difusion y una comprensién mas amplia del Derecho Inter-

27

28
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a comienzos de los afios 90 del siglo XX, el derecho internacional se
caracterizé por un cambio en su dindmica, sellada por “El fin de la His-
toria”,” y la consolidacion de tribunales permanentes especializados, que
originaran el debate sobre la fragmentacion de este derecho.? Finalmente,
la sesién de Estrasburgo (1997) puso el acento en la formacién, la fami-
liaridad y los contenidos de los programas de estudios, incluyendo la
posibilidad de ofrecer asignaturas opcionales complementarias para per-

mitir una formacion mas especializada.

III. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA ENSENANZA DEL DE-
RECHO INTERNACIONAL PUBLICO EN EL SIGLO XXI

Llegado a este punto, Salas advierte que los programas contempo-
raneos han sufrido una reduccién en unidades destinadas a estudiar la
evolucion histérica, dificultando asi la fundamentacién y el desarrollo,
en términos educativos, de determinadas instituciones actuales.®® Asi-
mismo, afirma que sus actuales contenidos se inician desde la formacion
del derecho internacional para luego estudiar su aplicacién con un mar-
cado protagonismo de las competencias estatales, opinando que se ha
ampliado el tiempo dedicado al derecho de los tratados, la responsabi-
lidad internacional, el derecho del mar, la solucién pacifica de contro-

nacional” y A/RES/3502 (XXX), 15 de diciembre de 1975, titulada “Programa de
asistencia de las Naciones Unidas para la ensefanza, el estudio, la difusién y una
comprensiéon més amplia del derecho internacional” [en linea] <http:/ /www.un.org/
es/documents/ag/resga.shtml> [Consulta: 4-11-2014].

30 Cfr. Fukuyama, Francis, “The End of History”, en The National Interest 16, Summer
1989, pp. 3-18.

31 Cfr. ILC, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification
and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International
Law Commission, finalized by Martti Koskenniemi (A/CN.4/1.682). Ver Resolucion
AG A/RES/61/34 (2006) [en linea] <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.
asp?symbol=A/RES/61/34&Lang=S> [Consulta: 4-11-2014]. Ver también KOSKENNIE-
M1, Martti, “Fragmentation of International Law? Postmodern Anxieties”, en Leiden
Journal of International Law, 25, 2002, pp. 553-579.

32 Cfr. Institute of International Law, “The Teaching of Public and Private International
Law”, en Institut de Droit International, Session of Strasbourg, 1997 [en linea] <http://
www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/1997_str_01_en.PDF>[Consulta: 9-1-2015].

33 Cfr. Saras, Graciela R., supra nota 23, p. 893.
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versias y el estudio de las organizaciones internacionales, en desmedro
del internacional humanitario.*

En este punto también cabe destacar una constante del siglo XXI: las
normas de fuente internacional estarfan adquiriendo cada vez mas inje-
rencia, incluso en materias que, histéricamente, pertenecian al dmbito
interno y trascienden mas alla del derecho como ordenador de conductas
humanas.® Por su parte, Gutiérrez Posse destaca que el incremento del
ntimero de Estados como fruto del proceso de descolonizacion generd
una modificacion esencial sobre la percepcion del derecho internacional®
que se traslad6, inevitablemente a nuestro entender, una vez alcanzada
la era de la globalizacién, a la ensefianza universitaria.

De este modo, el desarrollo humano sostenible, los derechos humanos,
el nuevo orden econémico internacional, los recursos naturales, los tra-
tados de proteccion e inversiones, aparecen como algunas cuestiones que
evolucionaron para tener una mayor atencién en las aulas, generalmente
en forma interrelacionada como, por ejemplo, al presentarse el estudio
del Sistema y el Tratado Antértico, los recursos de aguas compartidos
-incluyendo su gestion-, el derecho internacional humanitario, el derecho
internacional penal y la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982, para mencionar algunos de ellos.”

Por otra parte, David Caron, ex-Decano de la Universidad de Berkeley
(EE. UU.) y ex-Presidente de la American Society of International Law, sos-
tiene que el mundo actual converge a la humanidad en torno a derechos
y valores fundamentales de caracteres transnacionales locales y globales
que, necesariamente, deben impulsarse en materia educativa. El jurista
referido asevera que, a pesar de los desafios que plantea el &mbito aca-
démico, una de las pocas certezas de que disponemos es la necesaria
afirmacién de un futuro radicalmente distinto al actual y, con toda pro-

34 [dem. Sobre este ultimo aspecto, la autora no presenta en su trabajo las fuentes de

sus dichos. Seguramente, estdn basados en los contenidos utilizados en la Universidad
Nacional de Cérdoba, establecimiento en el que posee una extensa trayectoria docente.
Cfr. GuTiERREZ Posse, Hortensia D. T., “Ensefianza y aprendizaje del Derecho Inter-
nacional. ;Peculiaridades?”, en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Buenos
Aires, afio 8, nro. 16, 2010, p. 24.

36 Ibidem, pp. 31-32.

37 Ibidem, pp. 33-34.

35
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babilidad, en formas que no podemos prever. Asimismo, Caron menciona
algunos de aquellos retos del mundo transnacional actual que deben ser
tenidos en cuenta, como los refugiados, el derecho penal y el gobierno
corporativo.*®

Sin embargo, al momento de emprender su ensefianza se emplea,
ademas de la “clase magistral”, estrategias como documentales y otras
producciones cinematogréficas que tratan temas vinculados al derecho
internacional (directa o indirectamente),” que pueden resultar de gran
interés para docentes y alumnos, asi como la complementacién de la
enseflanza mediante noticias de prensa que permite, no solo visualizar
la aplicacién practica del derecho internacional en forma contemporéanea
a su estudio, sino también inducir al aprendizaje mediante su biasqueda,
analisis y posterior debate.*

Por dltimo, autores como Piombo proponen analizar su ensefianza
considerando las interacciones entre el derecho internacional ptblico y
el derecho internacional privado.*!

IV. LA EVOLUCION DE LOS PRINCIPALES PROGRAMAS DE ESTU-
DIOS EN LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES EN EL PERIODO

1955-2014

Parafraseando a Cocca, entendemos a un “programa” como un curso
de accién, un sistema distribuido metodolégicamente en temas y materias

38 CaroN, David, “Teaching of law must reflect realities of a transnational world”, en
The Financial Times, November 16 [en linea] <http:/ /www.ft.com/cms/s/2/2a6a81ce-
53¢3-11e4-8285-00144feab7de.html?utm_source=taboola&utm medium=referral#ax
zz3JLi6pXwl> [Consulta: 15-12-2014].

39 Por caso, se pueden mencionar algunas de ellas como “El Juicio de Nuremberg”
(1961), “La Terminal” (2004), “Argo” (2012) y “Captain Phillips” (2013), entre otras.

40 Cfr. GuriErrez Posse, Hortensia D. T., supra nota 34, p. 24.

41 PromBo, Horacio D., “Derecho internacional ptblico y derecho internacional privado:
interacciones en el plano docente y metodolégico”, en Anuario Argentino de Derecho
Internacional, XX, 2011, pp. 343-352. Sobre este punto resultan de lo mas interesantes
las reflexiones de Fernandez Arroyo en distintos articulos. A modo de ejemplo, ver
FERNANDEZ ARrOYO, Diego P., “El derecho internacional privado en el divan. Tribu-
laciones de un ser complejo”, en Derecho internacional privado y Derecho de la integracion.
Libro homenaje a Roberto Ruiz Diaz Labrano, Asuncion, CEDEP, 2013 [en linea] <http://
www.asadip.org/v2/> [Consulta: 26-3-2015].
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entendidas de modo amplio, incluyendo la forma de explicar y/o abordar
aquel a fin de cumplir los objetivos propuestos, esto es, su ensefianza.*?

De esta manera, a continuacién describiremos cronolégicamente la
evolucion de los principales programas de estudios a partir de 1955,
destacando, en general, aquellos que presentaron aspectos relevantes para
el desarrollo de la asignatura e incluyendo una vinculaciéon de los prin-
cipales sucesos internacionales que requerian la atencion de sus profe-
sores. Desde ya, adelantamos que todos los programas cubrieron los més
trascendentales asuntos de la especialidad dentro de sus propios perio-
dos, tal como se observard al final de la descripciéon de las distintas
unidades.

IV.A) EL PROGRAMA ELABORADO POR ISIDORO Ruiz MORENO (H) (1956)

Presentado en el anno 1956, comenzaba con tres unidades dedicadas
a los caracteres generales y al desarrollo histérico de la asignatura para,
luego, adentrarse en el rol de los Estados americanos. Las Unidades IV
a VI tratan sobre los sujetos del derecho internacional y su reconoci-
miento, para culminar con la soberania y la dindmica del territorio estatal.

La Unidad VII se dedica a la Sociedad de las Naciones, las Naciones
Unidas y la politica exterior del Estado, mientras la Unidad VIII se refiere
a los Jefes de Estado y sus agentes. De seguido, contintda la Unidad IX
con el titulo: “El individuo ante el derecho internacional ptublico”, al
tiempo que las Unidades X a XII proponen abordar el dominio terrestre,
aéreo, maritimo, fluvial y lacustre del Estado, incluyendo el régimen de
la alta mar, los buques y las aeronaves.

Posteriormente, la Unidad XIII se refiere a los modos de adquisicién
de soberania territorial y luego se concentra en “La politica territorial
de América” a partir de la Unidad XIV y dedica la XV al derecho ad-
ministrativo internacional, el régimen de mandatos y la gestion de ser-
vicios internacionales, incluyendo la cooperacién econémica y financiera.

La Unidad XVI plantea el estudio de las obligaciones internacionales,
sus fuentes y la responsabilidad del Estado, mientras que en las Unidades
XVII a XXV se destacan, agrupadas bajo el titulo “Los conflictos inter-
nacionales”, las soluciones diplomaticas y juridicas, la situacion de guerra

42 Cfr. UNESCO-CNIE, supra nota 15, pp. 41-42.
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y los efectos de su declaracion en distintos supuestos y escenarios hasta
su culminacién, incluyendo la neutralidad, el rol de los combatientes y
no combatientes.

Concluye el programa la Unidad XXVI, con las “luchas civiles”, que
propone abordar, principalmente, el reconocimiento de los gobiernos, el
derecho de asilo, la insurreccion y las guerras civiles.

Aquellos afios estaban signados por la consolidaciéon de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, que se encontraba en pleno auge de la
admisiéon de nuevos miembros y su principal amenaza para su super-
vivencia: la Guerra Fria, que se completaba con la consolidacién de Mao
Zedong en la China continental y la intensificaciéon de la guerra de las
dos Coreas.” En esa misma década, Nikolai Bulganin se convertia en
primer ministro de la URSS;* EE. UU. incrementaba sus ensayos nu-
cleares, como parte de la operacion Teapot, que incluia 14 detonaciones;*
Winston Churchill recunciaba, por razones de edad, al cargo de Primer
Ministro britdnico* y ocho Estados comunistas firman un tratado de
defensa mutua para contrarrestar los efectos de la OTAN: el Pacto de
Varsovia.*

Mas cercano a nuestras latitudes, la Antartida ocup6 un lugar des-
tacado en los intereses de varios Estados que deseaban consolidar una
posicién en la region e incluso el Reino Unido llegé a plantear, en 1955,
solicitudes contra la Argentina y Chile en la Corte Internacional de Justicia
que no llegaron a ser estudiadas por el tribunal.*®

43 Garcia MAGARINO, Sergio, “Un andlisis de las resoluciones del Consejo de Seguridad
de la ONU ante el principio de la responsabilidad de proteger”, en Ilemata, afio 5,
nro. 13, 2013, pp. 93-119. Ver sobre el particular la p. 99.

Cfr. Sitio oficial de la Encyclopaedia Britannica. Disponible en <http://www.britanni-

ca.com/biography/Nikolay-Aleksandrovich-Bulganin> [Consulta: 14-2-2016].

45 Cfr. Arswp, Operation TEAPOT Military Effects Studies, Lookout Mountain Laboratory
USAF, Hollywood, California. Disponible en <https:/ /archive.org/details/Operation
TEAPOT_MilitaryEffectsStudies1955> [Consulta: 14-2-2016].

46 Para maés informacién ver LANGWORTH, Richard M. (comp.), El Ingenio de Churchill.
La recopilacion definitiva, Barcelona, Plataforma Editorial, 2015.

47 Cfr. HoBsBawM, Eric, Historia del siglo XX, 10° ed., Buenos Aires, Critica, 2008.

48 Cfr. Antarctica (United Kingdom v. Argentina), ICJ, Order of 16 March 1956 (Removal
from the list), y Antarctica (United Kingdom v. Chile), 1C], Order of 16 March 1956
(Removal from the list). Disponibles en <http://www.icj-cij.org/> [Consulta: 15-2-
2016].
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IV.B) EL PROGRAMA ESTABLECIDO POR Luis A. PODESTA COSTA (1958)

Contempordneamente al anterior, razén por la que corresponde re-
producir los principales hechos de la década asi como compartir las preo-
cupaciones locales, esta ediciéon del afio 1958 permite intuir cémo su
contenido comienza a establecer los lineamientos de los futuros progra-
mas de la materia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires.

De este modo, las tres primeras Unidades comienzan con el concepto
de la asignatura y la comunidad internacional, su desenvolvimiento his-
torico, codificaciéon y fundamento, para luego abordar la relacién entre
el derecho internacional y el derecho interno, culminando con el sistema
de fuentes.

La Unidad IV propone estudiar a “las personas del derecho inter-
nacional” y el sistema de proteccién de los derechos humanos; el Estado
y sus elementos, conteniendo su creacién y reconocimiento, y el analisis
del principio de autodeterminacién de los pueblos. De seguido, la Uni-
dad V destina su objeto a la nocién de la soberania, sus modalidades
y restricciones, y los distintos tipos de Estados. Con coherencia, la Uni-
dad VI se dedica a la ensefianza de la nocién de intervencién y sus prin-
cipios fundamentales, los efectos juridicos en las transformaciones en el
territorio del Estado y el reconocimiento de gobiernos, incluyendo sus
efectos.

Conectado a lo anterior, la Unidad VII trata el territorio de la Repu-
blica Argentina y sus limites, la Antértida y las Islas Malvinas, mientras
que las Unidades VIII a XI se refieren al derecho del mar, el régimen
fluvial, la nacionalidad de la persona, el régimen de extranjeros, los bu-
ques y aeronaves, incluyendo su jurisdiccion sobre los distintos espacios.
Por otra parte, la Unidad XII propone el estudio del Jefe de Estado, los
agentes diplomaéticos y los funcionarios consulares en el manejo de las
relaciones internacionales.

El programa contintia con una Unidad XIII destinada al analisis de
los tratados y sus diferentes etapas, para proseguir con la ensefianza de
la responsabilidad internacional en la Unidad XIV, que incluye el estudio
de asuntos vinculados como la doctrina Calvo, la doctrina Drago y el
instituto de la proteccién diplomatica.
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Por otra parte, la Unidad XV contiene aspectos de politica exterior,
econémica e “imperialista”, mientras que la XVI se dedica a la coopera-
cion internacional en materia de comunicacién, salud, agricultura, pesca,
trabajo, educacién, ciencia, cultura, propiedad intelectual, fiscal, asisten-
cia judicial, incluyendo la prevencién y represion del genocidio.

Manteniendo la l6gica propuesta, la Unidad XVII se refiere a los me-
dios pacificos de soluciéon de controversias internacionales, mientras que
la XVIII aborda los medios coercitivos, destacando la ruptura de las re-
laciones, el “bloqueo pacifico”, el “ultimatum”, el estado de guerra y la
situacion de hostilidades en general, tanto aéreas como terrestres y na-
vales. Posteriormente, la Unidad XIX analiza la nocién y el desarrollo
de la neutralidad en distintas situaciones.

Ya la Unidad XX contiene el estudio de las luchas civiles, la insu-
rreccion (incluyendo la guerra civil) y el asilo, para finalizar, en las tltimas
tres Unidades, con el estudio y evolucion de la organizacion internacional
desde sus origenes hasta la Organizacién de las Naciones Unidas y la
Organizacion de los Estados Americanos.

IV.C) EL PROGRAMA DISPUESTO POR JOSE MARfA RuDA (1972)

En la primera mitad de la década de los 70 del siglo XX, luego de
la renuncia de Isidoro Ruiz Moreno (h), adquiri6 relevancia el programa
de estudio elaborado por su continuador al frente de la misma entre
1970 y 1973: Luis Maria Ruda. La Cétedra estaba conformada también
por los profesores adjuntos Domingo P. Sabaté (quien luego se hiciera
cargo, interinamente, a partir de la renuncia de Ruda en agosto de 1973),%
Roberto E. Guyer, Alfredo de las Carreras y Julio Barboza.

El programa, elaborado en el ano 1972, comienza de modo general
con la definicién, el fundamento y las fuentes de la materia, incluyendo
la codificacion y la relacién con el derecho local.

Las Unidades II y III analizan el desarrollo histérico del derecho in-
ternacional, incluyendo la conformacién de un “derecho internacional
americano” y el estudio de la Organizaciéon de Estados Americanos.

Siguiendo, en parte, el criterio establecido, casi dos décadas antes,
por la Catedra de Podesta Costa, Ruda respeta el orden temético al

49 Cfr. legajos docentes de José M. Ruda y Domingo P. Sabaté.

155



Los PROGRAMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO: SU EVOLUCION EN LA
Facurtap pE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES DESDE 1955
LeoroLpo M. A. Gopio

dedicar el estudio de “Las personas del derecho internacional ptblico”
entre las Unidades IV a VIII, que inicia con el Estado como sujeto y su
dindmica, la Santa Sede, las Naciones Unidas y la Comunidad Europea.
Asimismo, incluy6 el reconocimiento de Estados y gobiernos, conside-
rando sus principios y restricciones, las Doctrinas Monroe y Drago, su
evolucién y actualidad. La altima unidad aborda el estudio de aquellos
funcionarios que pueden obligar al Estado, asi como el derecho diplo-
matico y el derecho consular.

Separadamente, Ruda dedica la Unidad IX al analisis del individuo
en el ambito internacional, destacando aspectos como la nacionalidad,
el fenémeno migratorio, la apatridia, la proteccion diplomaética y el de-
recho laboral internacional.

Por otra parte, las Unidades X, XI y XII proponen el estudio del
dominio aéreo, maritimo, fluvial y lacustre del Estado, para luego abordar
el derecho del mar y finalizar, mas detalladamente, con el espacio aéreo.

La conformaciéon de la Unidad XIII incluye temas como el régimen
antartico y la politica territorial en América desde la época del Virreinato,
como aspecto afiadido en la Unidad XIV, mientras que la Unidad XV
trata el derecho administrativo internacional, incluyendo las uniones y
servicios internacionales, asi como el régimen de mandatos en el sistema
de Naciones Unidas. Asimismo esta unidad fue la primera, en su tiempo,
en incorporar el derecho de la integracién al disponer, como parte de
su contenido, a las uniones aduaneras, el mercado comdn europeo y la
zona americana de libre comercio. Finalmente, las obligaciones y tratados
internacionales, su formacién y sus consecuencias son objeto de estudio
en la Unidad XVI.

Los “conflictos internacionales” son propuestos para su estudio in-
cluyendo un amplio catalogo de temas que, enunciativamente, contiene:
la solucién pacifica de controversias, el examen de la guerra, su decla-
racion y regulacién particular, sus ambitos espaciales y su finalizacién
en tratados de paz, incluyendo la neutralidad y las luchas civiles que,
en conjunto, forman parte de las dltimas disposiciones del programa
(Unidades XVII a XXIV) concluyendo con el estudio de la dindmica del
territorio, el derecho diplomatico, la geopolitica, la ocupaciéon militar, la
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marina voluntaria, el derecho de captura de buques extranjeros, el régi-
men de gobiernos y el derecho de asilo.

Signado por el proceso de descolonizacion,™ el desarrollo de las ac-
tividades espaciales a través del Programa Apolo (entre 1966 y 1975),*
la Guerra de Vietnam y el conflicto arabe israeli (que merecieron impor-
tantes andlisis desde el derecho internacional humanitario),* asi como
la independencia de Bangladesh® y el acceso al poder de Augusto Pi-
nochet,* entre otros.

IV.D) EL PROGRAMA PERFILADO POR JUAN C. PUIG (1975)

Casi contemporaneo al de Ruda, por tan solo un afio, merece desta-
carse el titulado “Programa de derecho internacional ptblico y politica
econémica”, a cargo de Juan C. Puig. Su extenso desarrollo comienza
con las nociones y conceptos de la comunidad internacional, aunque
incluye asuntos cuestionables como la “Infidelidad e inexactitud norma-
tivas” del sistema. La segunda Unidad se dedica a la evolucién histérica
del derecho internacional desde el Imperio Romano hasta la era contem-
poranea para, luego, proponer el estudio de las fuentes y su aplicacién,
incluyendo la relacién con el derecho local, en las tres unidades siguientes.

Ya en la sexta Unidad aborda la vigencia del derecho internacional
en el &mbito material, personal y temporal, y comienza el estudio de los
sujetos, que contintia en la siguiente Unidad al proponer el andlisis del
individuo y su proteccién diplomatica.

50 Cfr. VELAzqQuEz, Carlos M., “Las Naciones Unidas y la descolonizacion”, en Anuario
Hispano-Luso-Americano de derecho internacional, nro. 2, 1963, pp. 56-76.

51 Ver SeEara VAzQuEz, Modesto, Introduccion al derecho internacional césmico, México,
UNAM, 1967, pp. 7 y ss.

52 Cfr. DE LA PRADELLE, Paul, “Le Nord-Vietnam et les Conventions humanitaires de
Geneve”, en Revue générale de Droit international public, vol. 75, nro. 2, 1971, pp. 313-332.

53 Cfr. HERNANDEZ SIERRA, Enrique, “Analisis juridico y politico del conflicto de Cache-
mira entre India y Pakistdn y sus implicaciones en las relaciones internacionales”,
conferencia realizada en el Instituto de Relaciones Internacionales (IRI) de la Univer-
sidad Nacional de La Plata, 12 de octubre de 2014. Disponible en <http://sedici.
unlp.edu.ar/handle/10915/44503> [Consulta: 16-2-2016].

54 RoBLEDO, Marcos, “Democratic Consolidation in Chilean Civil-Military Relations:
1990-2005”, en BRUNEAU, T. y H. TRINKUNAS (et al.), Global Politics of Defense Reforni,
Nueva York, Palgrave, pp. 95-125.
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Por otra parte, la ensefianza de los 6rganos, los gobiernos, los agentes
diplomaticos y consulares forman parte de la octava Unidad y prosigue,
en cambio, con la “Delimitacién juridico-internacional de los ambitos de
vigencia del Derecho Internacional”, junto a una detallada propuesta
sobre estudio del Estado, la nacionalidad, el territorio (incluyendo los
espacios maritimos) y la soberania, vinculando a este tltimo tema a prin-
cipios como el de igualdad, la no-intervencién y la inmunidad de juris-
diccién, entre otros.

El anélisis de la responsabilidad internacional y su reparacién es ob-
jeto de la onceava Unidad, al tiempo que la solucién pacifica de contro-
versias y la “solucion de conflictos”, que incluye el “derecho de la guerra”,
forman parte de las Unidades doce a catorce, profundizando en la tltima
el estudio de la guerra, sus medios y dmbitos, incluyendo la “guerra
econémica” y parte del derecho internacional humanitario, en la unidad
siguiente, para concluir con el “derecho de la neutralidad”, su vigencia,
los derechos y deberes de los neutrales y sus requisitos.

El programa prosigue con tres Unidades dedicadas al anélisis del
“Derecho Estatal Mundial”, centrando su estudio en organismos inter-
nacionales y regionales, con particular detalle de la ONU y su Carta. En
las Unidades veinte a veintidos, finaliza el programa de ensehanza abor-
dando la politica internacional argentina desde una perspectiva histérica,
circunscribiendo el periodo entre guerras mundiales y el mundo bipolar,
incluyendo algunos procesos integracionistas a partir de la experiencia
de la ALALC.

La elaboracién del programa, elaborado en 1973, presentaba algunos
hechos relevantes que se adicionan al confeccionado por Ruda, por ejem-
plo: el ingreso del Reino Unido, la Reptblica de Irlanda y Dinamarca a
la Comunidad Econémica Europea,”™ y en el Consejo de Seguridad de
la ONU, el veto de Estados Unidos impide analizar la situacién del Canal
de Panam4,® como acontecimientos mas destacados de la primera mitad
de ese afio.

55 Cfr. NEGRO, Sandra C., Derecho de la Integracion, 2* ed., Buenos Aires, BdeF, 2013. Ver
en particular su capitulo IX.

Barcia TreLLES, Camilo, “El complejo trance del mundo americano”, en Revista de
Politica Internacional, nro. 127, mayo/junio de 1973, p. 22.

56
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IV.E) EL PROGRAMA CONFIRMADO POR HuGco CAMINOs (1976/1977)

Elaborado para los afios 1976 y 1977, continta, tanto en orden como
en espiritu, el que fuera oportunamente implementado por Luis A. Po-
desta Costa, Catedra de la que Caminos formara parte y fuera su con-
tinuador como Profesor Asociado a cargo de la Cétedra, junto a Ernesto
C. Hermida, entre 1963 y 1968, para luego quedar a cargo de la misma
a partir de 1969 hasta su retiro, por cumplir la edad méxima prevista
en el Estatuto de la Universidad.

Al respecto, Caminos refiere que la estructura del programa era, en
aquel entonces, inmejorable, por lo que no dese6 modificar el mismo.
Sin embargo, los contenidos eran actualizados permanentemente durante
el dictado de las clases, por ejemplo, como el derecho del mar, cuya III
Conferencia habia comenzado en 1973.%

Entre los acontecimientos internacionales mas destacados que mere-
cen agregarse, hasta la elaboracién del programa sefialado, es el progreso
(en lo posible) del proceso de descolonizacion,® la crisis del petréleo
(que provocara el desmantelamiento del sistema monetario Bretton Wo-
ods, dando origen al denominado “Nuevo Orden Econémico Interna-
cional”)* y la inestabilidad en Oriente Medio (en particular, entre Egipto
e Israel),* entre otras.

IV.F) EL PROGRAMA DESARROLLADO POR DOMINGO P. SABATE (1978)

Desde la renuncia de José Marfa Ruda, en agosto de 1973, Domingo
P. Sabaté se erigié como profesor interino a cargo de la Catedra y esta-
blecié, hacia 1978, un programa que continuaba con la tradicién de quien
fuera su altimo profesor titular ordinario.

57 Cfr. Comunicacion verbal del Profesor Caminos al autor (diciembre 2014).

58 MarTiNEZ MILAN, Jests M., “Espana en el Sahara Occidental: de una colonizacién
tardia a una descolonizacién inconclusa, 1885-1975”, en Anales de Historia Contenipo-
rianea, vol. 23, 2007, pp. 365-383.

59 Cfr. GarLarpo OLMEDO, Fernando, Crisis financieras y energéticas de dmbito internacional.
Un andlisis de las crisis del petroleo, Madrid, Thomson-Paraninfo, 2005.

60 Cfr. Res. CS 362 (1974), del 23 de octubre de 1974. Disponible en <http://www.
un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/362%20%281974%29> [Consulta: 16-2-
2016].
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Su propuesta se inicia con el estudio de aspectos generales de la
materia, destinada a ensefar la definicién, los caracteres y las fuentes
del derecho internacional publico, asi como su relacién con otras ciencias
y el “derecho nacional”, para culminar con la codificacién. La Unidad II
trata la evolucién del derecho internacional desde sus fundadores y la
Era Cristiana hasta “la doctrina moderna”. Por otra parte, la Unidad III
se dedica a “Los Estados Americanos en la Comunidad Internacional”,
culminando su estudio en el “Latinoamericanismo” y la Organizacién
de los Estados Americanos.

La Unidad 1V, titulada “Las personas del Derecho Internacional Pa-
blico”, comienza con los Estados, su origen y clasificaciéon, para luego
abordar otros sujetos como la Santa Sede y las Naciones Unidas. En esa
opcién metodolégica, contintia una Unidad V que incluye el reconoci-
miento de Estados y gobiernos, los efectos de la dindmica territorial,
junto al estudio de los principios de soberania, independencia e igualdad.
Posteriormente, la Unidad VI analiza las restricciones a la soberania y
aspectos vinculados como las “zonas geograficas de influencia”, la in-
tervencion y las doctrinas Monroe y Drago.

Sujetos como los organismos internacionales, en particular la ONU
y sus principales 6rganos, constituyen el contenido de la Unidad VII
para proponer, en la siguiente, el estudio de los jefes de Estado, el ministro
de Relaciones Exteriores, los agentes diplomaticos y los cénsules. La Uni-
dad IX se encuentra vinculada a este tultimo punto al destacar el rol de
los derechos humanos, el fenémeno migratorio, la nacionalidad de los
individuos, la apatridia y la proteccion diplomética, entre otros temas.

Por otra parte, las Unidades X a XII comprenden los dominios del
Estado en el ambito territorial, aéreo, maritimo, fluvial y lacustre, inclu-
yendo el régimen de la alta mar, las aeronaves y buques en los distintos
espacios, comprendiendo también el estudio de la pirateria.

Bajo el titulo “Modos de adquisicién de la soberania territorial”, la
Unidad XIII establece los principales puntos necesarios para su compren-
sion y agrega el régimen de los territorios polares y la cuestion de la
Antartida. De seguido, la Unidad XIV se dedica a “La Politica Territorial
en América”, proponiendo el estudio del virreinato del Rio de la Platay su
evolucion hacia los limites actuales y la situacién de las Islas Malvinas.
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La Unidad XV trata sobre el derecho administrativo internacional, el
régimen de mandatos y sus antecedentes, para luego considerar la coo-
peracion internacional en materias diversas. De seguido, la Unidad XVI
analiza el origen de las “obligaciones internacionales”, los tratados y la
responsabilidad internacional del Estado.

De modo similar al programa de Ruda, Sabaté dispuso que las Uni-
dades XVII y XVIII se dedicaran a las controversias y sus soluciones
pacificas para luego, entre las Unidades XIX y XXIV, proponer el estudio
de las situaciones de guerra y su finalizacién, conteniendo las condiciones
de neutralidad y las luchas civiles.

En esos afios culmina, con la caida de Saigén (quedando bajo control
de Hanoi), la guerra entre Vietham del Sur y Vietnam del Norte; nuevos
Estados adquieren su independencia (como, por ejemplo, Mozambique
y Papua Nueva Guinea), Pol Pot consolida su poder en Camboya;® el
Rey Hassan II de Marruecos organiz6 la llamada “Marcha Verde” y man-
tenfan ocupado el Sahara Occidental;** en América Central comienzan a
gestarse las guerras civiles que, més tarde, afectarian a Nicaragua, Gua-
temala y El Salvador.®

IV.G) EL PROGRAMA ELABORADO POR GUILLERMO R. MONCAYO (1980)

La década de los 80 contintia con la impronta de Podesta Costa y
Caminos-Hermida, tal como se observa en el programa de ensefianza
realizado por Guillermo R. Moncayo y que luego fuera utilizado por
Radl E. Vinuesa en sus primeros afios a cargo de la materia.

Su esquema comienza con una Parte Primera introductoria, destinada
al estudio de los principios generales de la materia, su origen histérico
y evolucion, para luego emprender la ensefianza de los fundamentos de
validez del derecho internacional y las relaciones entre el derecho interno
y el derecho internacional.

61 Cfr. KIERNAN, Ben, The Pol Pot Regime: Race, Power, and Genocide in Cambodia Under
the Khmer Rouge, 1975-79, New Haven, Yale University Press, 2014.

62 Cfr. BoukHARl, Ahmed, “Las dimensiones internacionales del conflicto del Sahara
occidental y sus repercusiones para una alternativa marroqui”, en Boletin Elcano, 43,
Documento de Trabajo (DT), nro. 16/2004, 2004, pp. 4 y ss.

63 Cfr. BaTaILLON, Gilles, Génesis de las guerras intestinas en América Central (1960-1983),
México, Fondo de Cultura Econémica, 2008.
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La Parte Segunda, titulada “Formacién del Derecho Internacional”,
contiene en las Unidades II y III temas como la formacién del derecho
internacional y sus distintas fuentes, incluyendo los actos unilaterales y
las resoluciones de los organismos internacionales; mientras que la Parte
Tercera incluye, bajo el titulo “Delimitacién juridico-internacional de los
ambitos de validez del Estado”, las Unidades IV a VI que tratan asuntos
como el nacimiento y las formas de organizacién del Estado, sus carac-
teristicas y reconocimiento (incluyendo el de gobierno), asi como la su-
cesion de Estados y sus efectos; el territorio del Estado y sus espacios,
las regiones polares (incluyendo el régimen de la Antéartida), el régimen
fluvial y los limites de la Republica Argentina. Las Unidades VIII y IX
se dedican a un derecho del mar en un contexto de cambios e incluye
el estudio del espacio aéreo y ultraterrestre (Unidades VII y IX in fine).
Finaliza la seccién con una Unidad X, que presenta el estudio de la
poblacién y su vinculo con la nacionalidad, la situacién de los extranjeros,
las minorias, los refugiados y el derecho de asilo.

Bajo el titulo “El Estado en sus relaciones internacionales”, la Parte
Cuarta inicia la Unidad XI con el estudio de los derechos y obligaciones
fundamentales de los Estados, la Carta de la ONU vy sus principios; la
Organizaciéon de Estados Americanos; la solucién pacifica de controver-
sias, la cooperacién internacional y el principio de igualdad de derechos
y de la libre determinacién de los pueblos. Continta la Unidad XII que,
dedicada a los 6rganos del Estado, destaca el rol de los jefes de Estado,
de Gobierno y ministros de Relaciones Exteriores, incluyendo los agentes
diplomaticos, los funcionarios consulares y las misiones especiales para
luego concluir con una Unidad XIII referida a la responsabilidad inter-
nacional del Estado y sus efectos.

El estudio de la Parte Quinta agrupa las Unidades XIV a XIX bajo
la designacion “La comunidad internacional organizada. Las organiza-
ciones internacionales”, que aborda su concepto y caracteres, para luego
dedicar un detallado analisis a la Sociedad de las Naciones y la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, sus 6rganos y el rol que posee en materia
de solucién pacifica de controversias y cooperaciéon internacional. Cul-
mina el eje temético proponiendo el estudio del proceso de descoloni-
zacion y los distintos tipos de acuerdos u organismos regionales.
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Finalmente, la Unidad XX, dltimo punto del programa, se dedica al
individuo, su personalidad juridica internacional, la proteccion interna-
cional de los derechos humanos, las obligaciones impuestas por el de-
recho internacional ante violaciones a las leyes y usos de la guerra y
otros delitos internacionales. Por ultimo, cabe agregar que este mismo
programa fue luego utilizado por Moncayo, en forma unificada, junto a
Hortensia D. T. Gutiérrez Posse y Raul E. Vinuesa, tal como consta en
el que fuera elaborado para el afio 1985.

Esta década se encuentra signada por la crisis de los rehenes de los
funcionarios norteamericanos en Teheran (Irdn)® y el incremento de las
tensiones entre los EE. UU. y la entonces URSS,® la Guerra de Malvinas
y el regreso, paulatino, de los gobiernos democréticos en América Latina,
destacandose, asimismo, el accidente nuclear de Chernobil que llamé la
atencion de la comunidad internacional.®®

IV.H) EL PROGRAMA PRESENTADO POR JULIO BARBOZA Y ALFREDO DE LAS
CARRERAS (1985)

Fechado en 1985, se contextualiza en los mismos desafios de un mun-
do bipolar que afrontaba el programa de estudios de los profesores
Moncayo, Vinuesa y Gutiérrez Posse. Sin embargo, estructuralmente se
asemeja a los programas de Ruda y Sabaté, aunque presenta superficiales
modificaciones en temas como la evoluciéon histérica del derecho inter-
nacional publico, cuyo estudio se incluye en la Unidad I, mientras que
la relaciéon con el derecho interno y las fuentes se sitian en las Unida-
des II y III, respectivamente.

A pesar de mantener el estudio de las “Personas del derecho inter-
nacional” en la Unidad IV, el programa se aparta en la Unidad V para

64 Cfr. United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of America .
Iran), 1CJ, Judgment of 24 May 1980. Disponible en <http:/ /www.icj-cij.org/docket/
index.php?p1=3&p2=3&k=c9&case=64&code=usir&p3=4> [Consulta: 16-2-2016].

65 Cfr. PEREIRA CASTANARES Juan C., “La Guerra Fria”, en PEREIRA CASTANARES, Juan
Carlos (coord.), Historia de las relaciones internacionales contempordineas, Barcelona, Ariel,
2001, pp. 423-442.

66 Al respecto, se puede consultar BEN LAzZAAR, Soufiane, EI principio de precaucion en el
Derecho Internacional del Medio Ambiente, Universidad Internacional de Andalucia, Te-
sis, 2012. Disponible en <http://dspace.unia.es/handle/10334/2117> [Consulta: 16-
2-2016].
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referirse al Estado, la soberania y sus restricciones, para luego, en la
siguiente, proponer la ensefianza de la intervencién, la doctrina Monroe,
las transformaciones en el territorio del Estado y el reconocimiento de
los gobiernos. La Unidad VII trata cuestiones como el territorio del Es-
tado, los limites internacionales y el caso de la Argentina incluyendo la
Antértida y las Islas Malvinas.

Los espacios maritimos y oceanicos son el objeto de la Unidad VIII,
aunque solo se limita a aquellos contenidos en la Convencién de 1958.
La misma Unidad incluye el estudio del espacio aéreo y los rios.

Cambiando abruptamente de temas, la Unidad IX prosigue con la
nacionalidad, desde su adquisiciéon a su pérdida, conteniendo hipétesis
de expatriacion, y la situaciéon de las personas juridicas, continuando
con una Unidad X que invita a estudiar la situacion de los extranjeros,
su régimen de admisién, deberes y expulsion, incluyendo el proceso de
extradicion.

No obstante, la Unidad XI retoma un aspecto vinculado a la Uni-
dad VIII, al sugerir la ensefianza del régimen de navegacién de buques,
sus actividades y la jurisdiccion del Estado, complementandose también
con el estudio de la pirateria y del derecho aerondutico.

Por otra parte, la Unidad XII propone estudiar a los Jefes de Estado,
los agentes diplomaticos, los funcionarios consulares y el manejo de las
relaciones exteriores, introduciendo aspectos como las conferencias y las
negociaciones diplomaticas que son continuadas en la Unidad XIII, al
incluir los tratados, sus caracteristicas y posibles efectos, que contintan
en la unidad siguiente al tratar la responsabilidad internacional del Es-
tado, junto con la asistencia consular y la protecciéon diplomatica, mientras
que asuntos como la politica exterior, la integracién econémica y la de-
nominada “politica imperialista” conforman la Unidad XV.

La cooperacion internacional y los medios pacificos de solucién de
controversias internacionales son objeto de detallada propuesta en las
Unidades XVI'y XVII, mientras que la Unidad XVIII comprende el estudio
del uso de la fuerza, su inicio y sus efectos, incluyendo la conducciéon
de las hostilidades terrestres, navales y aéreas, las que se completan con
la Unidad XIX, dedicadas al fin de la guerra, la neutralidad y el derecho
de visita, entre otras.
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Finalmente, la Unidad XX trata la relaciéon entre las luchas civiles y
el derecho internacional, comprendiendo a la insurreccién, la beligeran-
cia, las guerras civiles y el asilo; mientras que las Unidades XXI a XXIII
concluyen el programa, dedicindose al desarrollo histérico de la comu-
nidad internacional hasta la constitucién de la ONU y sus organismos
especializados, asi como el estudio de la OEA.

IV.I) EL PROGRAMA DESARROLLADO POR SILVIA M. WILLIAMS (1993)

Al promediar la segunda mitad de los afios 90 se destaca un extenso
y detallado programa elaborado por la profesora Williams (con un total
de veinticinco Unidades), quien continda la linea de los programas de
Isidoro Ruiz Moreno (h) y, en parte, de Alfredo de las Carreras, catedras
en las que form¢ parte. Sin embargo, incorpora temas en auge como,
por ejemplo, los procesos de integracion y sus sistemas de solucién de
controversias (con especial énfasis en la Unién Europea y el Mercosur),
el derecho internacional ambiental, el derecho del espacio ultraterrestre,
el derecho internacional penal y el derecho del mar, cuya tltima Con-
vencion entrara en vigor pocos afos antes.

Al mismo tiempo, Williams opté por suprimir los contenidos referidos
a la proteccién internacional de los derechos humanos, por haberse cons-
tituido como una asignatura auténoma, dentro de la orientacién en de-
recho internacional del programa de estudios.

La incorporaciéon de estos nuevos temas posee su justificacion en la
gran transformacion de la comunidad internacional y las politicas exte-
riores en esos afos. Se le puede ejemplificar con pocos pero contundentes
casos, como: la caida del muro de Berlin y el “Fin de la Historia”, que
impulsa a los EE. UU. como potencia hegemoénica mundial;*” la globali-
zacion, las corrientes econémico-politicas de corte neoliberales, la Guerra
del Golfo® y el incremento del rol del Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas.”

67 Fukuyama, Francis, supra nota 29.

68 Cfr. Mira, Eduard, Eugenio TriAas SAGNIER y Luis RACIONERO GRAU, El Mediterrineo
entre Europa y el Islam: prologo a la Guerra del Golfo: la tiltima cruzada, Valencia, Levante,
1991.

9 Cfr. Hurbp, lan, After Anarchy: Legitimacy and Power in the United Nations Security Council,
Princeton, Princeton University Press, 2007.
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IV.]) EL PROGRAMA UTILIZADO POR HORTENSIA D. T. GUTIERREZ POSSE
(1993)

Gutiérrez Posse, quien comienza su desempefio como profesora titular
interina en 1984, regularizando su cargo en 1993, utiliz6 inicialmente el
programa de ensefianza elaborado por Moncayo para, con el tiempo,
elaborar el propio para su Catedra. El dltimo de ellos se encuentra es-
tructurado en veinticinco puntos, divididos en tres partes: 1) la primera,
destinada al andlisis de los procesos de formacién del derecho interna-
cional, la consideracion de los agentes generadores de normas juridicas
internacionales y la relaciéon del derecho internacional con los derechos
internos, con énfasis en la Republica Argentina, incluyendo las conse-
cuencias por la violacién a las normas y por actos no prohibidos; 2) la
segunda examina los &mbitos espaciales de aplicacién del derecho inter-
nacional en funcion de sus regimenes juridicos, considerando el territorio
del Estado, el Sistema Antartico, rios y cuencas internacionales, asi como
los distintos espacios maritimos; 3) la tercera parte evalta el control en
la aplicacion de normas del derecho internacional, destacandose los sis-
temas de solucion de controversias, las funciones de la ONU, la OEA y
sujetos como el Comité Internacional de la Cruz Roja.

En detalle, la Parte I titulada “La creacién del derecho internacional”
comienza, en sus primeros 9 puntos del programa, con el concepto y las
fuentes de este derecho, incluyendo a los agentes generadores de aquellas
y la relaciéon que estas poseen respecto del ordenamiento interno. Incluye
también las instituciones del derecho internacional contemporaneo y sus
sujetos, con especial énfasis en el Estado y sus relaciones desde una
visién histérica hasta la aparicion de la Carta de la ONU, junto a sus
propésitos y principios. Asimismo se destaca la cuestion de la inmunidad
de jurisdiccion de los agentes diplomaticos extranjeros.

A partir del punto 10, se propone el estudio de las consecuencias
ante una violaciéon de una norma juridica internacional, la responsabili-
dad internacional por hechos ilicitos y la cuestion de los delitos y crimenes
internacionales. Con coherencia metodolégica, el punto 11 incluye la res-
ponsabilidad internacional del Estado por dafios causados a la persona
o en los bienes de los extranjeros que, entre otros puntos, es continuada
por la responsabilidad internacional del Estado por las consecuencias
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perjudiciales de actos no prohibidos, la cuestion del dafio transfronterizo
y de las medidas preventivas, el contenido de la reparacién y los fun-
damentos de la obligacion de reparar.

La Parte II, bajo el titulo “Los ambitos especiales de aplicacién del
derecho internacional”, se inicia con un punto 12 que aborda el territorio
del Estado, su evolucién, los modos de adquisicién, sus efectos y las
controversias sobre la soberania territorial. Alli se destaca el principio
de la integridad territorial y la sucesién de Estados. El punto 15 a 16
propone la ensefianza del sistema del Tratado Antartico, los rios y las
cuencas internacionales junto a la evolucion del derecho internacional
en la materia, con especial énfasis en los regimenes juridicos de la Cuenca
del Plata y del Rio de la Plata y su frente maritimo. Los puntos 17 y 18
tratan sobre el derecho del mar para, luego, culminar con los espacios
mas alla de las jurisdicciones estatales como el régimen juridico del es-
pacio ultraterrestre y los fondos marinos y ocednicos, conocidos como
“La Zona”.

Finalmente, la Parte III se refiere a “El control de la aplicaciéon de las
normas del derecho internacional”, comenzando con el andlisis de la
relacién interestadual y los métodos de solucién pacifica de controversias,
en sus distintas opciones. En esta parte, se destaca el punto 21 referido
a la Corte Internacional de Justicia, su composiciéon, competencias, juris-
diccién y procedimiento, entre otros temas.

Por otra parte, en el punto 22 se analiza el proceso de descolonizacién,
que es continuado por el estudio de los mecanismos en el &mbito de la
ONU y de la OEA para el desarrollo y el respeto de los derechos humanos.
Los puntos 24 y 25 proponen la regulacion del uso y la amenaza del
uso de la fuerza, junto a las funciones del Congreso de Seguridad, la
Asamblea General y el Secretario General de la ONU en la materia, in-
cluyendo sus excepciones para culminar con la enseflanza del ius ad bellum
y el ius in bello, la aplicaciéon del derecho internacional humanitario y el
Comité Internacional de la Cruz Roja.

El programa confeccionado por Gutiérrez Posse™ es, practicamen-
te, contemporaneo al de Williams y comparten la cosmovision de los

70 Este programa es utilizado, actualmente, por quien le sucedi6 en la Catedra, desde
2015: Frida M. Armas Pfirter.

167



LoS PROGRAMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO: SU EVOLUCION EN LA
Facurtap pE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES DESDE 1955
Leororpo M. A. Gopio

principales acontecimientos mundiales de la primera mitad de la dltima
década del siglo XX. Por esta razén, nos remitimos a lo expresado en el
punto anterior.

IV.K) EL PROGRAMA PROPUESTO POR JUAN A. TRAVIESO (2005/2006)

El mismo puede sintetizarse en seis grupos de temas: el primero abar-
ca las tres primeras bolillas que incluyen el concepto del derecho inter-
nacional publico, sus caracteres y evolucién, junto a sus fuentes y la
relacién con el derecho interno; el segundo, conteniendo las bolillas 4 y
5, comprende a los sujetos y la jurisdiccion local; el tercero, formado por
las bolillas 6 y 7, analiza el territorio del Estado, su proyecciéon y sus
limites, estudiando el derecho del mar, el espacio aéreo y ultraterrestre;
el cuarto de ellos, entre las bolillas 8 a 10, propone abordar grandes
temas como la Organizacién de las Naciones Unidas, la solucién pacifica
de controversias, el uso de la fuerza y la responsabilidad internacional;
el quinto grupo contempla el derecho internacional penal, la relacién
entre el derecho internacional con los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario; finalmente, el sexto grupo comprende el de-
recho internacional econémico y la proteccion del medio ambiente.

En los diez afios transcurridos entre el programa de Gutiérrez Posse
y Williams y el que aqui sintetizamos, se sucedieron algunos eventos
que conmocionaron al mundo, como la constitucién, mediante resolucién
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia y del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, en 1993 y 1994, respectivamente,” que evidenci6 la nece-
sidad de contar con un tribunal internacional especializado, de carécter
permanente, destinado a perseguir y sancionar los grandes crimenes in-
ternacionales, dando asi origen al Estatuto de Roma, en 1998, que esta-
bleci6 la creacion de la Corte Penal Internacional.”? Durante esos afios

71 Cfr. Res. CS/827 (1993), del 25 de mayo de 1993, y CS/955 (1994). Resolucién del 8
de noviembre de 1994.

72 Cfr. A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998. Simultaneamente, ese mismo afio, el
entonces juez Baltasar Garzon intenté obtener la extradicion de Pinochet desde el
Reino Unido a Espaiia, sin eficacia. Cfr. BiIaNcHI, Andrea, “Immunity versus human

rights: the Pinochet case”, en European Journal of International Law, vol. 10, Issue 2,
1999, pp. 237-277.
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entr6 en vigor el Acuerdo de Schengen, que eliminé las fronteras interiores
entre los Estados Partes, de extensa aplicaciéon en los Miembros de la
Unién Europea.” Al finalizar el siglo, la guerra ya era oficial en la region
de Kosovo.™

El siglo XXI se encuentra signado por la lucha contra el terrorismo
internacional, especialmente luego del 11 de septiembre de 2001 y los
atentados realizados en Madrid (2004) y Londres (2005), entre otros.”
Durante esos afios, el derecho internacional intent6 dar respuesta a los
nuevos desafios, como la “responsabilidad de proteger”,”® una conse-
cuencia de la humanizaciéon del derecho internacional, o bien la inter-
nacionalizacién de los derechos humanos, segun distintas posturas,”” asi
como a antiguos problemas, que se consideraban superados: la pirateria
en Somalia.”®

IV.L) EL PROGRAMA PERFILADO POR MONICA PINTO (2007)

Recogiendo los importantes desafios que se le plantearan al derecho
internacional en los dltimos quince afios, Pinto disefié un programa com-
pacto y sintético que aborda, a través de una impronta del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, en sus primeras tres Unidades, la
evolucion histérica y los caracteres del derecho internacional como temas

73 El mismo presenta, en casos puntuales, excepciones y suspensiones. Cfr. diario El

Pais (Esparia), “La UE volvera a tener fronteras internas en casos excepcionales”,
edicion del 25 de junio de 2011. Disponible en <http://elpais.com/diario/2011/06/
25/internacional/1308952806_850215.htmI> [Consulta: 16-2-2016].

Cfr. PiconNE, Paolo, “La “guerra del Kosovo’ e il diritto internazionale generale”, en

Rivista di diritto internazionale, vol. 83, nro. 2, 2000, pp. 309-360.

Cfr. REviLLA MoNTOYA, Pablo C., “El terrorismo global. Inicio, desafios y medios

politico-juridicos de enfrentamiento”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

nro. 5, 2005, pp. 405-424.

76 Cfr. ARREDONDO, Ricardo, Intervencion humanitaria y Responsabilidad de Proteger. ;Hacia
un nuevo paradigma de proteccion de los derechos humanos?, Buenos Aires, Catélogos,
2012.

77 Cfr. CapaLpo, Griselda D., Laura CLERICO y Jan SIECKMANN, Internacionalizacién del
Derecho Constitucional, constitucionalizacion del Derecho Internacional, Buenos Aires, Eu-
deba, 2011.

78 Cfr. ConsiGLl, José Alejandro (coord.), Pirateria en el siglo XXI: nuevos escenarios para
el derecho internacional, Buenos Aires, Consejo Argentino para las Relaciones Interna-
cionales, 2011.

74

75
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mas destacados, para luego proponer el estudio de sus fuentes y la re-
lacion con el derecho interno, concluyendo con la eventual responsabi-
lidad del Estado.

La Unidad IV incluye temas como la subjetividad internacional, el
Estado, sus elementos, reconocimiento e inmunidad de jurisdiccion y
posteriormente trata la cuestién de su sucesion y representacion. La mis-
ma unidad comprende también a los individuos, la nacionalidad y las
organizaciones internacionales, sus caracteres, estructura, funcionalidad
e inmunidades.

Por otra parte, la Unidad V propone un estudio minucioso de la
Organizacion de las Naciones Unidas, sus principios, el uso de la fuerza,
las operaciones para el mantenimiento de la paz y la solucién pacifica
de controversias. Asimismo, agrega temas de derecho internacional penal,
el derecho internacional del desarrollo, la descolonizacién y el principio
de autodeterminacion de los pueblos para, de seguido, concluir con tres
temas: derechos humanos, derecho internacional humanitario y la situa-
cién de los refugiados.

Por altimo, la Unidad VI se dedica al derecho del mar, los cursos de
aguas internacionales y el derecho internacional del medio ambiente.

IV.M) EL PROGRAMA PROPUESTO POR LILIAN C. DEL CASTILLO (2009/
2010)

Se trata de treinta puntos distribuidos en nueve partes, que comienza
con aspectos generales destinados a establecer los fundamentos y el con-
cepto del derecho internacional, incluyendo una perspectiva historica,
para luego abordar sus caracteres, fundamentos de validez y la relacién
con el derecho interno.

La segunda trata las distintas fuentes, incluyendo las decisiones de
la Corte Internacional de Justicia en la materia, y la labor de la Comisién
de Derecho Internacional.

Con el titulo “Los sujetos del derecho internacional”, la tercera parte
se inicia con una seccién dedicada al Estado, junto a sus elementos y
principios, para luego tratar temas como el reconocimiento de Estados
y gobiernos, y sucesiéon. También incluye el analisis de la Santa Sede y
la Ciudad del Vaticano. La siguiente seccion se refiere a la subjetividad
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de las organizaciones internacionales, sus tipos, caracteres y responsa-
bilidad. Finaliza con una seccién tercera que comprende a otros sujetos
del derecho internacional como la comunidad beligerante, el Comité In-
ternacional de la Cruz Roja, el individuo y algunas situaciones especiales.

La cuarta parte se dedica al estudio de los 6rganos del Estado en las
relaciones internacionales, comprendiendo a los jefes de Estado y de
Gobierno, los ministros de Relaciones Exteriores y sus agentes, incluyen-
do las misiones especiales, las relaciones diplomaticas y las consulares.
Asimismo, la quinta y sexta partes se refieren al cumplimiento de las
normas internacionales y su control, proponiendo el estudio de las so-
luciones pacificas de controversias, incluyendo la jurisdiccion interna-
cional y la responsabilidad internacional.

La séptima parte retoma importantes aspectos de los Estados y el
individuo, abarcando temas como la nacionalidad, el asilo, los refugiados,
la extradicién, la proteccion internacional de los derechos humanos, el
derecho internacional humanitario, el derecho internacional penal y la
proteccion diplomética, entre otros temas.

Finalmente, las partes octava y novena se refieren, respectivamente,
al “...territorio del Estado y los limites de la regulacién estatal” y “la
organizacion de la comunidad internacional”. En ella se destacan temas
como el derecho del mar y sus espacios maritimos, el Tribunal de Ham-
burgo, el régimen de la Antértida y su sistema, el espacio aéreo, el espacio
ultraterrestre, el medio ambiente y, en detalle, la evolucién de la Sociedad
de las Naciones hasta la conformacién de la Organizacioén de las Naciones
Unidas, con hincapié en los Capitulos VI y VII de la Carta, entre otros
puntos de interés.

Este programa de estudios afronta, al igual que el elaborado por Pin-
to, los problemas que importan al derecho internacional aunque respeta
un esquema mds conservador. Su programa se encarga de destacar el
estudio de los tribunales internacionales especializados, que se consoli-
daron a partir de la segunda mitad de la década anterior, tal como el Tri-
bunal Internacional del Derecho del Mar” y la Corte Penal Internacional, *

79 Cfr. Sitio oficial del tribunal. Disponible en <www.itlos.org> [Consulta: 16-2-2016].
80 Cfr. Sitio oficial del tribunal. Disponible en <https://www.icc-cpi.int/ Pages/ default.
aspx> [Consulta: 16-2-2016].
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entre otros, a la par de otros temas en los que desarrollé una reconocida
experiencia: el derecho internacional ambiental y los recursos de aguas
compartidos.

IV.N) EL PROGRAMA DESARROLLADO POR SILVINA S. GONZALEZ NAPOLI-
TANO (2013)

Por ultimo, este programa comienza con una Parte General, dedicada
a introducir a los alumnos en la asignatura y sus principios generales,
incluyendo su evolucion histérica y validez respecto de otras ramas del
derecho. Asimismo, propone alli el estudio de los sujetos y actores del
derecho internacional, distinguiendo entre los Estados soberanos y las
entidades de naturaleza no-estatal, asi como entre las organizaciones in-
ternacionales y otros organismos, para mencionar algunos, culminando
con la ONU, sus principios, miembros y érganos.

La Unidad 2, titulada “Formacién del derecho internacional”, propone
estudiar el concepto, la enunciacion, la clasificacién y la jerarquia de las
fuentes en la materia, mientras que la Unidad 3 trata sobre su aplicacion
en los ordenamientos internos y la responsabilidad internacional de los
distintos sujetos, para culminar con la proteccion diplomaética y la asis-
tencia consular.

A partir de la Unidad 4 comienza la Parte Especial, dedicada al &mbito
de validez estatal en el tiempo y cuyo primer tema trata sobre el reco-
nocimiento y la sucesién de Estados y gobiernos. La Unidad 5 se refiere
al territorio del Estado y sus limites, proponiendo el estudio del esta-
blecimiento de los limites de la Reptiblica Argentina, la cuestién Malvinas
y la situacion de las regiones polares, con especial énfasis en el Tratado
Antartico.

Los espacios fluviales constituyen el titulo de la Unidad 6, sugiriendo
el andlisis de la utilizacién de rios y lagos, destacandose el régimen ju-
ridico del Rio de la Plata y su frente maritimo, asi como el régimen del
rio Uruguay para, luego, culminar con el estudio de la controversia por
las Plantas de Celulosa, decidido por la CIJ en 2010.

Criteriosamente, el programa de ensefianza sigue, en forma muy de-
tallada, con el derecho del mar y el espacio aéreo, incluyendo también
el ultraterrestre, en las Unidades 7 y 8, respectivamente. Por otra parte,
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la Unidad 9 trata los principios de igualdad soberana, la no intervencién,
la integridad territorial e independencia politica del Estado.

La Unidad 10 propone un tema de gran actualidad como la inmunidad
de jurisdiccion y ejecucion de los Estados y los organismos internacio-
nales, para analizar, en la 11, las inmunidades de los diplométicos, con-
sules y otros agentes y funcionarios.

El crucial tema de la solucién pacifica de las controversias es el objeto
de la Unidad 12, mientras que la 13 constituye el reverso de la misma
moneda: la prohibicién del uso de la fuerza, la legitima defensa, el me-
canismo de seguridad colectiva, las acciones del Consejo de Seguridad
y las operaciones de mantenimiento de la paz, incluyendo asuntos mas
contemporaneos como la intervencién humanitaria y la responsabilidad
de proteger.

La Unidad 14 propone estudiar la proteccién internacional del medio
ambiente, y la Unidad 15 retoma temas clasicos como la nacionalidad y
la apatridia junto a sus efectos, incorporando el analisis del estatus de
los refugiados y su distincion con las personas desplazadas, mientras
que la 16 se dedica a introducir la ensefanza del derecho de las inver-
siones y la proteccién de los inversores extranjeros. Culminan estos temas
con la Unidad 17, dedicada a los individuos durante los conflictos ar-
mados.

El programa de ensefianza concluye con asuntos que han adquirido
particular notoriedad en los tltimos quince afios como la responsabilidad
internacional del individuo por crimenes internacionales y la extradicion
que, junto a otras formas de cooperacion, componen parte de las Uni-
dades 18 y 19.

La confeccién del programa de Gonzalez Napolitano se inserta dentro
de la actual década en desarrollo. Resultara sencillo al lector identificar, por
razones de contemporaneidad, algunos de los desafios del derecho interna-
cional: la situacion de migrantes y refugiados (cuyos limites son cada vez

mas difusos);®' las consecuencias de la denominada “primavera érabe”,*?

81 EspiNarR Ruiz, Eva, “Migrantes y refugiados: reflexiones conceptuales”, en OBETS.
Revista de Ciencias Sociales, vol. 5, nro. 1, 2010, pp. 35-47.

82 PrIEGO MORENO, Alberto, “La primavera arabe: ;una cuarta ola de democratizacion?”,
en UNISCI Discussion Papers, nro. 26, May 2011, pp. 75-93.
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la geopolitica en el Mar de China® y la crisis entre Ucrania y la Federacion
de Rusia por Crimea.** Ya alejados de los asuntos politicos, las cuestiones
ambientales han llamado la atencién, como el terremoto de Haiti y el
tsunami de Japon, en 2011,* que se suman a la contaminacién del medio
marino a través de desastres como la plataforma petrolifera Deepwater
Horizon,* o el problema del cambio climatico, entre otros.

V. DESAFi0S PENDIENTES Y PROPUESTAS DE IMPLEMENTACION

La evolucion de los programas de derecho internacional publico en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el periodo
1955-2014 evidencia, en general y a nuestro entender, un muy buen grado
de actualidad contemporanea o casi contemporanea al contexto de la
comunidad internacional. Ello es asi, en parte, gracias a que el derecho
internacional publico ha demostrado poseer una vital dinamica propia
que le impulsa y transforma permanentemente, por lo que su ensefianza
no puede constituir una mera rutina repetitiva de canones invariables y
férmulas preestablecidas.

Sin embargo, las incesantes transformaciones de la comunidad in-
ternacional requieren por parte de los profesores dedicados a esta es-
pecialidad no solo su actualizacién permanente, sino también el genuino
interés en profundizar sus conocimientos, complementdndolos con es-
tudios de posgrado en relaciones internacionales, politica exterior o dis-
ciplinas afines para, luego, insertar la curiosidad y el interés de alumnos
y discipulos. En otras palabras, creemos que el profesor no debe sim-

83 Cfr. BoucHaT, Clarence J., “Dangerous Ground: The Spratly Island and U. S. Interests
and approaches”, en Strategic Studies Institute and U. S. Army War College Press, De-
cember 2013, p. ix. Para un andlisis sobre sus consecuencias en la navegacién, ver
CHircor, Aldo (et al.), The Regulation of International Shipping: International and Com-
parative Perspectives. Essays in Honour of Edgar Gold, Leiden/Boston, Martinus Nijhoff,
2012, pp. 180 y ss.

8¢ Cfr. DE Pepro, Nicolas, “Un otofio decisivo para Ucrania”, en Opinién Europa, nro.
260, septiembre 2014, pp. 1-3.

85 Cfr. FERNANDEZ-LiEsA, Carlos R., “Desarrollos del Derecho Internacional frente a los
desastres/ catastrofes internacionales”, en Anuario de Derecho Internacional, XXVII, 2011,
pp. 211-242.

86 Cfr. ScHoENBAUM, Thomas J., “Liability for damages in oil spill accidents: evaluating
the USA and international law regimes in the light of Deepwater Horizon”, en Journal
of environmental law, vol. 24, Issue 3, 2012, pp. 395-416.

174



ACADEMIA
ANO 13, NUMERO 26, 2015, pp. 141-187. BueNOs AIRES, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

plemente transmitir contenidos, sino crear e inspirar para alcanzar un
progreso en el conocimiento que evite el estancamiento de la disciplina.

Reconociendo que la Facultad posee docentes de la especialidad con
iniciativa en incluir la realizacion de ejercicios interactivos individuales
y grupales, a fin de incentivar la lectura previa de conocimientos tedricos
necesarios para el desarrollo de sus cursos, como, por ejemplo, a través
del sistema de competencias entre ellos: la estrategia de los casos simu-
lados que han proliferado, exitosamente, a partir de la evaluacién de las
distintas participaciones de los equipos representativos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en particular, en la dltima
década de competencias internacionales (Moot Court Competition), sobre
arbitraje comercial internacional, derecho internacional ptblico, derecho
internacional penal, derechos humanos y arbitraje de inversion, entre
otros.?”

Otro aspecto a destacar es el rol de los profesores de derecho inter-
nacional publico que se dedican a la investigacién institucional, ya sea
en la carrera del Conicet o bien dirigiendo proyectos de investigacion.
En la actualidad, la Facultad presenta siete proyectos dirigidos por do-
centes o profesores de la disciplina.®

Lo anterior no impide considerar algunas ideas inexploradas o poco
explotadas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
al menos, en relaciéon con el derecho internacional publico.

V.A) LA UTILIZACION DEL METODO DE CASO Y LA REALIZACION DE PRACTI-
CAS SUPERVISADAS

La ensenanza del derecho en general atin presenta caracteristicas fuer-
temente arraigadas en la tradicién universitaria latinoamericana, como

87 Fuente: <www.derecho.uba.ar/derechoaldia/> [Consulta: 17-2-2016]. Los beneficios
de la utilizacién de las competencias internacionales fueron objeto de debate en el
XXVI Congreso Argentino de Derecho Internacional, realizado el 4, 5y 6 de septiembre
de 2014 en San Miguel de Tucuman. En efecto, la Seccion de Documentacion, Metodologia
y Ensefianza del Derecho Internacional present6, como eje de discusion, el relato titulado
“La participacién en competencias internacionales como método de ensefianza-apren-
dizaje del derecho internacional”, realizado por Lucas E. Barreiros.

88 Fuente: http:/ /www.derecho.uba.ar/investigacion/inv_proyectos_vigentes.php [Con-
sulta: 17-2-2017].
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clases predominantemente monologadas, en las que el profesor deriva
y elabora comentarios aclaratorios, argumentandolos e interpretandolos
con una gran formacion tedrica.*

No obstante, a pesar de los patrones comunes que presentaria la dis-
ciplina en cualquier establecimiento universitario, lo cierto es que nuestra
tradicion ha sido poco proclive a incorporar el case method como estrategia
pedagobgica, en el que los alumnos participan analizando argumentos e
interpretando normas a partir de un supuesto propuesto por el profesor.”
Al respecto, resulta ttil destacar lo sehalado por Bergoglio, quien analiza
un relevamiento de la ensefianza de las normas en universidades argen-
tinas, es decir, de una parte del derecho, y afirma que esta “..no se
acompafa en la medida suficiente del andlisis de casos, de la resolucién
simulada de problemas profesionales. Esta capacitacion indispensable
para la vida profesional debe ser obtenida fuera de la facultad...””!

La autora sefialada agrega que “La congruencia de estas observacio-
nes, realizadas en diferentes tiempos y lugares, permite indicar la pre-
valencia de un estilo de pensamiento juridico fuertemente formalista,
concentrado en las normas y su exégesis, que termina presentando a la
ciencia juridica como una obra concluida y desalentando toda pondera-
cion critica acerca del contenido del derecho legislado (...) su creciente
deslegitimacién, derivada de su incapacidad para enfrentar la compleji-
dad de los problemas sociales en la época de la globalizacién, no debe
hacernos perder de vista el modo en que esta perspectiva dogmatica ha

89 Cfr. Lista, Carlos A., supra nota 9, pp. 256-257.

9% Fue introducido por el Decano de la Facultad de Derecho de Harvard Christopher
C. Langdell, en 1871, y posee sus antecedentes en la tradicién inglesa, con el objeto
de que los alumnos, inductivamente, extraigan sus propias conclusiones sobre la
norma juridica contenida en casos examinados en clase. Para un acabado analisis de
este método aplicado a la ensefianza del derecho internacional publico se sugiere
CamiNos, Hugo, supra nota 13, pp. 137-160. La idea de implementar este sistema fue
impulsada por el Profesor de derecho internacional privado Goldschmidt. Al respecto,
ver GoLpscHMIDT, Werner, “El andlisis de casos como elemento imprescindible de la
ensefianza juridica”, en Lecciones y Ensayos, nro. 43, 44 y 45, 1971, pp. 197-204. También
se sugiere ver la experiencia resefiada en relacion con el derecho internacional privado
en CHALITA, Graciela E., “Implementacion del método de casos en la ensefianza del
derecho internacional”, en Anuario Argentino de Derecho Internacional, XV1, vol. 2, 2007,
pp- 83-95.

91 Cfr. BERGOGLIO, Maria Inés, supra nota 1, p. 121.
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impregnado, durante mucho tiempo, planes y programas de estudios,
textos y estilos de trabajo juridico”.*?

Sin embargo, también es justo reconocer que la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires ha renovado su plan de estudios y,
permanentemente, se encuentra atenta a la necesidades de cambios, pre-
sentando, por ejemplo, la incorporacion de cursos optativos de investi-
gacion, convenios de pasantias en la administracién publica (por ejemplo,
con la ANSES y el Ministerio de Economia), en el sector privado e, incluso,
cursos y talleres précticos gratuitos para graduados sobre temas especi-
ficos.” En ese sentido, resultaria util profundizar estas alternativas vy,
considerando especificamente la orientaciéon en derecho internacional,
alentamos avanzar en un convenio de cooperacién con organismos es-
tatales en areas afines como el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto,
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y la Procuracién del Tesoro
de la Nacion.

V.B) EL ESTABLECIMIENTO DE UN CENTRO DE DOCUMENTACION E INFOR-
MACION

En el inicio de la gestiéon de Lucio M. Moreno Quintana y continuada
bajo la gestion de Isidoro Ruiz Moreno (h), comenzé a funcionar en la
Facultad un Instituto de Derecho Internacional en el sitio que, actual-
mente, ocupa el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Am-
brosio L. Gioja”.**

Sin embargo, aquel instituto alcanz6 su maximo desarrollo gracias a
la tradiciéon de la Cétedra de Podesta Costa y sus continuadores, los
profesores Hugo Caminos y Ernesto C. Hermida, en el que participaban
jovenes docentes que luego adquirieron un reconocimiento indiscutido
para las actuales generaciones de docentes y profesores, como Hortensia
D. T. Gutiérrez Posse, Norma Gladys Sabia, Julio A. Barberis, Raul E.
Vinuesa, entre otros.” Sin embargo, “el Instituto”, al que afectuosamente

92 Tbidem, p. 122.

9 Cfr. sitio web del Departamento de Graduados de la Facultad de Derecho UBA [en
linea] <http://www.derecho.uba.ar/graduados/> [Consulta: 21-1-2015].

9% Cfr. legajos docentes de los profesores Moreno Quintana y Ruiz Moreno (h).

9 Fuente: entrevista a la Profesora Emérita Hortensia D. T. Gutiérrez Posse, publicada
en el Boletin Informativo del Instituto de Derecho Internacional del Consejo Argentino para
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se refieren quienes fueron sus integrantes, fue desmantelado, al prome-
diar la década de los 70 del siglo XX, junto con todos sus trabajos, gran
parte de sus libros y obras que habian pertenecido en otros tiempos a
Luis A. Podestd Costa.”

Al restaurarse la democracia en el pais y en la Universidad, el Consejo
Superior Provisorio de la Universidad de Buenos Aires decidi6 crear el
Instituto “Gioja” ya sefialado, en marzo de 1984,”” adquiriendo las ins-
talaciones y los recursos que quedaban del ex-Instituto de Derecho In-
ternacional, que no volvié a funcionar desde entonces.

Aunque la Facultad cuenta con un servicio de Hemeroteca, accesos
a suscripciones electrénicas nacionales e internacionales, junto al servicio
de Referencia dependiente de la Biblioteca, lo cierto es que no posee un
centro de documentacién e informacion sobre derecho internacional, des-
tinado a ofrecer un servicio permanente especializado para profesores,
auxiliares docentes, alumnos de grado y posgrado. En ese sentido, si
bien es ambicioso recrear, parcialmente, la idea del Instituto de Derecho
Internacional, resulta una posibilidad de lo mas tentadora, maxime con-
siderando las disponibilidades que presentan los progresos tecnolégicos
para reunir el material en poco tiempo.

Sin embargo, ante la existencia del Instituto de Investigaciones Juri-
dicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, creemos que el Centro de Docu-
mentacion e Informacién propuesto no deberia promover u organizar
tareas de investigaciéon ni de docencia, sino que su mision especifica
seria la recoleccién, actualizacién y provision de material. En ese sentido,
y reconociendo también algunas limitaciones presupuestarias iniciales
que resultarian evidentes en este tipo de casos, tal vez una solucién
inmediata podria ser el establecimiento de convenios de cooperacién con

las Relaciones Internacionales, nro. 9, septiembre de 2013, p. 40. [en linea] <www.cari.
org.ar> [Consulta el 21-1-2015].

Fuente: com. verb. de la Profesora Hortensia D. T. Gutiérrez Posse. También com.
verb. del Profesor Emérito Hugo Caminos al autor. El Profesor Caminos afirma que
la biblioteca del Profesor Podesta Costa, Titular de Catedra entre 1956 y 1962, afo
de su fallecimiento, fue donada por la familia de este al Instituto ante las gestiones
del mismo Caminos y Ernesto C. Hermida, ambos Profesores Asociados en ese mo-
mento.

Cfr. sitio web oficial [en linea] <http:/ /www.derecho.uba.ar/investigacion/inv_inst_
gioja.php> [Consulta: 21-1-2015].
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distintas entidades publicas y privadas, destacaindose entre ellas la Bi-
blioteca del Congreso de la Nacién, que brinda un servicio con personal
especialmente capacitado a través de la Sala de Organismos Internacio-
nales.”®

Si bien recientemente el Consejo Directivo de la Facultad ha aprobado
la creacién, dentro del &mbito de la Secretaria de Investigacion, del Centro
de Derechos Humanos,” lo cierto es que posee una naturaleza distinta
a la propuesta anteriormente, por lo que, de concretarse en un futuro la
idea propuesta, ambas pueden tener un rol complementario e incluso
superador entre ellas.

V.C) LA REALIZACION DE JORNADAS INTERCATEDRAS

Si bien se admite la dificultad que presenta la realizaciéon de tareas
de coordinacién entre distintas Catedras, no puede dejar de reconocerse
el encomiable esfuerzo y el éxito que realizan muchos profesores de
derecho administrativo, constitucional y de derecho de la integracién,
por ejemplo, para convocar a la comunidad académica en forma periédica
a sus jornadas intercatedras, con evidentes progresos no solo para los
participantes, sino por la incidencia que pueden tener aquellos eventos
en la elaboracién de futuros programas, como producto de las reflexiones
finales.'™

Independientemente de los temas de actualidad que puedan presen-
tarse para su debate en las jornadas, que pueden incluir clases a cargo de
los profesores titulares regulares, incluso tal vez constituya una excelente

9% Conforman su fondo bibliogréfico obras, publicaciones periédicas y documentos ofi-
ciales de la ONU, OEA, CE, OIT, UNESCO, OMS, FAO, OPS, CEPAL, INTAL, FMI,
BM y Cruz Roja Internacional, para mencionar algunos. También posee resefias his-
toricas de la Sociedad de Naciones y ejemplares de las Actas de Sesion de la Union
Panamericana, antecedentes de la ONU y OFEA, entre otras.

9 Cfr. sitio web del Consejo Directivo de la Facultad de Derecho de la UBA [en linea]
<http:/ /www.derecho.uba.ar/institucional / consejo-directivo/> [Consulta: 21-1-2015].

100 Este tipo de estrategias podria evitar, incluso, parte de las falencias universitarias y
la fragmentacion existente entre materias, catedras, docentes, comisiones y ayudantes,
que afirma Béhmer. En lo estrictamente referido al derecho internacional publico,
creemos que tal division no se presenta entre las distintas Catedras y sus docentes,
al menos en el modo propuesto por el autor. Cfr. BOHMER, Martin F., supra nota 6,

pp. 19y ss.
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oportunidad para debatir entre estos, por ejemplo, en forma bianual, la
revision de los programas de estudios, con el objeto de incitar al desarrollo
de la asignatura y promover la actualizacion docente, fomentando la
investigacion critica y la profundizacion del estado de conocimiento que
poseen los docentes y profesores de la disciplina, en beneficio de la co-
munidad académica.

Esta dltima afirmaciéon se sustenta en la siguiente idea: los temas
novedosos y la posibilidad de una labor creadora por parte de estudiantes
y alumnos pueden culminar con resultados sobresalientes, que no habrian
sido obtenidos mediante estrategias o contenidos tradicionales.'”" En otras
palabras, estas reuniones constituyen una oportunidad para superar uno
de los retos de la ensefianza universitaria contemporanea: sobrepasar las
expectativas obteniendo, parafraseando a Hegel, una sintesis superadora
reflejada en el compromiso entre el educador y el educando.

V.D) LA PROPUESTA DE PROGRAMAS ACTUALIZADOS COMO PARTE DEL FOR-
MULARIO DE CONCURSO PARA PROFESORES TITULARES

Si bien el punto K.1 de los formularios de inscripciéon para profesores
titulares solicita que sus candidatos elaboren un plan de labor docente,
detallando la forma en que desarrollara la ensefianza en caso de obtener
el cargo, incluyendo los puntos de vista sobre temas basicos y ubicacion
de su area en el curriculo de la carrera, lo cierto es que no solicita ex-
presamente un programa actualizado como parte de su presentacion.'*

A pesar de que podria interpretarse que esta idea quedaria cubierta al
requerirse la inclusién de los medios propuestos para mantener actualiza-
dala ensehanza de la materia, lo cierto es que ello no reemplaza ni satisface
la idea que hemos sugerido. De hecho, los candidatos pueden presentar
ideas de valor que pueden ser de gran utilidad y ponderacion por parte de
los miembros del jurado examinador en el concurso pertinente.

Lo anterior no implica, por supuesto, descartar la elaboraciéon de pro-
gramas de materias opcionales, situadas por lo general en el trayecto

101 Cfr. UNESCO-CNIE, supra nota 15, pp. 44-45.

102 Cfr. sitio web de concursos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires [en linea] <http://www.derecho.uba.ar/academica/concursos_docentes/>
[Consulta: 29-3-2015].
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final del Plan de Estudios, permitiendo no solo una profundizacién del
derecho internacional, sino también el abordaje interdisciplinario, espe-
cialmente, fomentando la investigacién en temas de actualidad.

De este modo se estimula que, desde la propia 6ptica del candidato,
se revisen los programas de estudios, no solo para facilitar el desarrollo
de la asignatura, sino para promover su actualizacion e invitar a la critica
y profundizacién del estado de conocimiento que poseen los profesores
de la disciplina.

VI. CONCLUSIONES

La ensefianza del derecho internacional de los tltimos sesenta afios
ha respondido a las exigencias de la sociedad, la comunidad internacional
y la organizacién misma de la Universidad de Buenos Aires. La evolucién
de los distintos programas demuestran que la actualidad universitaria
exige al docente una particular extensiéon y profundizacién en su estudio
para lograr una adecuada planificacion pedagégica que permita afrontar
los desafios contemporaneos que presenta la asignatura.

Una parte inescindible de ello es el acceso permanente a doctrina
actualizada y el seguimiento de los distintos hechos desarrollados en la
politica exterior de los Estados y en los organismos internacionales, va-
liéndose de internet como herramienta idénea al respecto. Su importancia
resalta cuando hechos que pueden afectar a un Estado, un par, un grupo
e incluso la comunidad internacional toda, presentan nuevos problemas
juridicos con diferentes grados de complejidad que requieren, necesaria-
mente, nuevas soluciones. Ante esta idea, la ensefianza, el estudio y la
difusién del derecho internacional requieren considerar seriamente las
propuestas realizadas de cara al futuro a fin de posicionarse a la van-
guardia de la disciplina.

Los trabajos practicos ain constituyen un recurso de complemento
indispensable como método de desarrollo del conocimiento, al tiempo
que también constituye un método de evaluacion y que pueden ayudar
al alumno a adoptar un rol activo durante el curso.

Por ultimo, debe fomentarse la actualizacién académica a través de
convenios institucionales de acceso a la dltima informacién cientifica, de
modo que estimule en profesores, docentes y alumnos un mayor interés
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por la investigaciéon del derecho internacional, de modo que ello cons-
tituya como un disparador valioso para nuevas investigaciones en el
ambito juridico.
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Algunas reflexiones sobre didactica
universitaria a partir de un caso

MiGUEL ALEJANDRO HERSZENBAUN*

RESUMEN

El presente trabajo se propone: (1) exponer una serie de reflexiones
tedricas llevadas a cabo en el marco del acompafiamiento pedagégico
que la comisiéon en la que me desempeno como docente ha recibido por
parte de la Direccién de Carrera y Formacion Docente, como también
(2) narrar la interesante experiencia realizada, y (3) las consecuencias
précticas de dichas reflexiones.

A fin de estructurar dicha exposicién, nos apoyaremos en las rela-
ciones entre los distintos conceptos involucrados propios del &rea peda-
gogica. Y a partir de ellos, presentaremos las reflexiones logradas y las
decisiones tomadas. Es de esperar que a partir del relato de esta expe-
riencia, otros docentes se interesen en acercarse a la Direccién de Carrera
y Formacién Docente.

PALABRAS CLAVE

Acompafiamiento pedagoégico - Formacion docente - Objetivos - Pla-
nificacion - Evaluacion.

Some reflections on didactics in the
university starting from a case

ABSTRACT

This paper intends (1) to show a number of theoretical reflections made
in the context of the pedagogical accompaniment that the commission in

* Abogado (UBA), profesor de filosofia (UBA) y doctorando en filosofia (FFyL, UBA).
Es ayudante de segunda de los Dptos. de Derecho Penal y Criminologia y Filosofia
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which I work as a teacher has received from the Department of Training
for Teachers. It also intends (2) to tell this experience and (3) the practical
consequences of these reflections.

In order to provide a structure to this exposition, I will base it on
the relations between the involved concepts of the pedagogical area. Star-
ting from these concepts, I will expound the reflections that we as a
group made and the decisions we took. I think we can expect other
teachers to be interested in receiving this accompaniment from the De-
partment of Training for Teachers.

KEYWORDS

Pedagogical accompaniment - Training for teachers - Goals - Sche-
duling - Evaluation.

I. INTRODUCCION

Como docente del Departamento de Derecho Penal y Criminologia
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, he tenido
la oportunidad de participar desde comienzos del afio 2013 de una ex-
periencia didactica que me ha enriquecido como profesional de la en-
sefianza. El objetivo del presente trabajo consiste en comunicar dicha
experiencia, acompafidndola de algunas reflexiones teéricas sobre la di-
dactica en la ensefianza universitaria.

II. EL ASESORAMIENTO PEDAGOGICO DE LA DIRECCION DE CARRERA
Y FORMACION DOCENTE

En el afio 2013, la doctora Noemi Rempel, profesora adjunta de las
materias Parte especial del Derecho Penal y Delitos sexuales, dictadas
en el marco de la catedra del doctor De Luca, decidié acercarse a la
Direccion de Carrera y Formacion Docente.! Dicho acercamiento tenia

del Derecho. Da clase en las materias Parte especial del Derecho Penal y Teoria general
del Derecho. Se especializa en la filosofia alemana, particularmente en las obras teé-
ricas de Kant y Hegel. Correo electronico: herszen@hotmail.com.

1 Ambas son materias optativas del CPO de la orientaciéon en derecho penal. Las dos
abordan el estudio dogmatico de delitos en particular. Los estudiantes que las cursan
suelen haber elegido la orientacién en derecho penal, pero esto no es necesariamente
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por objetivo establecer un vinculo por medio del cual los profesionales
de la ensefianza universitaria que trabajan en dicho Departamento pu-
dieran apoyar y acompanar a los docentes que colaboramos con la doctora
Rempel en el dictado de ambas materias. Gracias a este acercamiento
conocimos a la licenciada Cynthia Kolodny. A partir de ese momento,
la licenciada Kolodny se reuni6 con el grupo de docentes para conocernos,
analizar cuédles eran nuestras necesidades e inquietudes y evaluar de qué
manera asesorarnos y ayudarnos a mejorar en nuestro rol docente.

Las reuniones de trabajo se realizaron de la siguiente manera. Co-
menzamos por estudiar bibliografia especializada que pudiera darnos
un marco teérico a partir del cual abordar nuestras inquietudes peda-
gogicas, bibliografia que luego seria discutida en el grupo conformado
por los docentes y la especialista. Partiendo de esa bibliografia, surgian
dudas y consultas directa o indirectamente relacionadas. Las charlas y
reflexiones llevadas a cabo en equipo nos ayudaron a tomar decisiones
concretas sobre diversas cuestiones, como por ejemplo la administracion
del tiempo de clase, la seleccion de temas y bibliografia, el establecimiento
de pautas claras y compartidas de evaluacién, como también el estable-
cimiento de objetivos y propo6sitos claros. Luego, la observacion de clases
y diagnéstico que hiciera la asesora pedagogica nos permitié analizar
como adaptar estas reflexiones a nuestra practica efectiva de ensefianza.

A partir de estas observaciones y del trabajo de reflexion grupal, se
tomaron decisiones concretas sobre como implementar los pensamientos
elaborados en grupo. En este trabajo, me propongo exponer algunas de
las conclusiones fundamentales a las que hemos llegado. Estas conclu-
siones son, por supuesto, personales y no puedo comprometer a mis
colegas a que las suscriban. Pero si podria asegurar que todos hemos
considerado muy valioso el asesoramiento hecho desde la Direccién de
Carrera y Formacion Docente. A fin de ordenar estas consideraciones,
he intentado estructurarlas de forma sistematica. Comenzaremos con las
nociones de “objetivo y propoésito” como eje central, para luego ir abor-
dando los restantes aspectos que deben ser tenidos en cuenta.

asi. En la mayoria de los casos, los estudiantes ya han terminado el CPC. Los grupos
suelen ser de entre 10 y 30 estudiantes. En tanto se trata de una materia de orientacion,
los estudiantes deben contar con conocimientos previos en dogmatica penal y teoria
del delito.
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III. EL PROGRAMA, LOS OBJETIVOS Y LOS PROPOSITOS

La reflexién grupal nos condujo al punto de partida desde donde se
debe estructurar el programa de la materia, la planificacién de la clase
y la evaluacién de los contenidos. Dicho punto de partida es el programa,
los objetivos y propositos.? Solo teniendo en claro los objetivos y los
propoésitos podremos disponer adecuadamente de los tiempos de ense-
fianza, decidir si las actividades que nos proponemos llevar a cabo en
clase son o no conducentes, seleccionar satisfactoriamente la bibliografia y
evaluar al alumno de forma congruente. La propia nocién de “programa”
supone una ordenacion racional de sus contenidos y la orientacién a
una finalidad:® en otras palabras, supone “un principio de estructuracién
y regulacion interna”.* Es en este sentido que Feldman y Palamidessi
afirman:

todo programa (...) propone una representacion de como se desarrollaran
las situaciones educativas: de qué manera se realizara la presentacién
de ciertos contenidos, qué acciones de ensefianza favoreceran los pro-
cesos de aprendizaje de los alumnos, qué se espera que los alumnos
sepan o sean capaces de hacer al finalizar un segmento de trabajo o un
curso.’

Ahora bien, los objetivos y los propésitos identificados son el eje de
la clase y de la materia, mas atn, podriamos decir: de todo el trabajo
de programacion. Son el factor estructurante de la planificaciéon y pro-
gramacion. Los objetivos y propoésitos no se reducen a la transmision
efectiva de ciertos “contenidos tedricos”, sino que nos remiten a su vez
al establecimiento y definicion de contenidos actitudinales y procedi-
mentales. Estos tltimos incluyen tanto capacidades que se pretende que

2 Hay un punto de partida atin mas basico consistente en considerar la materia bajo
los pardmetros generales del marco académico en el cual la misma es dictada, es
decir, el “régimen académico”. El programa de la materia opera como un mediador
entre el marco institucional y la situacién concreta de ensenanza. Cfr. FELbMAN, Daniel
y Mariano PALAMIDESSI, PROGRAMACION DE LA ENSENANZA EN LA UNIVERSIDAD. Pro-
BLEMAS Y ENFOQUES, P. 14.

STENHOUSE, L., Investigacion y desarrollo del curriculum, p. 30.

CoLs, E., “Programacion de la ensefianza”, p. 4.

FELDMAN, D. y M. PALAMIDESSI, Programacion de la ensefianza en la universidad. Problemas
y enfoques, p. 15.
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el estudiante desarrolle como también un cierto modo de relacionarse
con el conocimiento.

Hemos dicho que estos objetivos y propésitos son el eje de la clase
y de la materia. Podria parecer una exageracién, pero no lo es. Sin tener
en claro qué nos proponemos al ensefar, resultaria sumamente dificil
establecer con claridad qué tema debe tratarse en cada clase, cuanto tiem-
po dedicarle a cada tema, decidir qué tema el estudiante debe conocer,
qué y como evaluar, qué actividades llevar a cabo, etc., es decir, establecer
un claro programa de ensefianza. De esta manera, pudimos definir una
serie de objetivos y propoésitos generales que estructuraran la planifica-
cion: ensefiar no solo el contenido de los tipos penales que estudiariamos
en clase, sino una técnica para el andlisis y comprensién de los tipos
penales en general; transmitir una capacidad, una forma de leer el Cédigo
Penal (y cualquier otra legislacion penal). Al establecer con claridad los
objetivos y propositos, pudimos detectar a su vez la meta hacia la que
queriamos dirigirnos, pero también una serie de problemas e inquietudes
que paso a precisar.

IV. ESTRATEGIAS Y ACTIVIDADES DE ENSENANZA

La pregunta por los objetivos perseguidos por la materia y por no-
sotros como docentes nos obligé a preguntarnos por las estrategias y
actividades de ensefianza. Los tedricos definen las estrategias de ense-
flanza como “el conjunto de decisiones que toma el docente para orientar
la ensefanza con el fin de promover el aprendizaje de sus alumnos. Se
trata de orientaciones generales acerca de como ensefiar un contenido
disciplinar considerando qué queremos que nuestros alumnos compren-
dan, por qué y para qué”.°

Es evidente el intimo vinculo que las estrategias de ensefianza poseen
con el programa, los objetivos y los propésitos establecidos. Sin embargo,
esta caracterizacién, aunque correcta, parece tener un aspecto demasiado
general. Para poder analizar qué se pone en juego en las estrategias y
actividades de ensefianza, resulta necesario estudiarlas mas de cerca y
en detalle. Para eso, proponemos considerar las actividades concretas de
enseflanza que hemos implementado en clase.

6 ANwovIcH, R., Estrategias de ensefianza: otra mirada al quehacer en el aula, p. 23.
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Una de las actividades que tradicionalmente realizamos en ambas
comisiones es el dictado de clase por parte de los estudiantes. Para apro-
bar la materia, los estudiantes no solo deben aprobar trabajos précticos,
parciales escritos y un examen oral, sino que ademdas deben dar una
clase en grupo. En las primeras clases, los alumnos reciben un cronograma
de clases y temas y eligen qué clase deseardan dar. Asimismo, se los pone
en contacto con uno de los docentes de la comisiéon para que este los
asista como tutor.

Al reflexionar sobre los objetivos perseguidos, pudimos mejorar esta
actividad. Los objetivos eran multiples: se esperaba que el estudiante dé
en efecto la clase, que los estudiantes que compusieran el publico apren-
dan de su compafiero; pero también se esperaba que el estudiante pudiera
investigar por sus medios un tema cientifico del area y que pudiera
hablar en publico de forma ordenada y clara. Lo que se deseaba era,
basicamente, que el estudiante ocupara el rol de abogado, profesiéon en
la que tendra que desenvolverse verbalmente con claridad y en la que
tendrd que investigar sobre diversas cuestiones juridicas para enfrentar
los casos que dia a dia se le presenten.

Teniendo los objetivos en claro resulté facil precisar que la actividad
era adecuada. Sin embargo, su efectiva ejecucién trafa, en ocasiones, al-
gunos problemas. El estudiante no siempre estaba lo suficientemente
preparado: en algunas oportunidades, se centraba en cuestiones no sus-
tanciales, otras veces no habia consultado la bibliografia conveniente,
habia estudiado “de memoria” sin entender en profundidad lo que él
mismo decia o se ponia demasiado nervioso, al punto tal de verse im-
posibilitado de comunicar lo que habia estudiado. El resultado no de-
seado de esto terminaba siendo que, o bien el estudiante no podia dar
la clase teniendo que ser suplido por el docente a cargo, o bien el estu-
diante daba una clase confusa o con contenidos tedricos incorrectos y,
en consecuencia, en el tiempo restante el docente debia volver sobre los
temas mal abordados y corregir los errores teéricos. Esto parece dar un
panorama bastante desolador y apocaliptico, pero lo cierto es que en
general las exposiciones eran aceptables y los casos destacablemente ma-
los o excelentes eran pocos.

Ahora bien, estos problemas podian ser resueltos. Teniendo sabi-
dos los objetivos buscados y comunicandolos con claridad, resultaba ra-
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zonable esperar que los estudiantes pudieran superar estos escollos y
que la actividad planeada pudiese conducir al cumplimiento de los ob-
jetivos estipulados. En este contexto, decidimos reforzar la figura de los
tutores. Los tutores, como ya he dicho, somos los colaboradores de cada
comision. Nuestra tarea es guiar a los estudiantes para que se luzcan,
para que su clase sea efectiva. Reforzando la figura del tutor, con una
participacion activa durante la produccion del trabajo de investigacion se con-
sigui6 anticipar los errores, confusiones y problemas mas frecuentes en
lo que hace al aspecto teérico de la disciplina. Es decir, el tutor sabe qué
se espera de los estudiantes y puede comunicarlo, siempre que se pro-
ponga tener un trato préoximo con ellos. Puede disipar dudas, establecer
preguntas claras que desea que el estudiante pueda responder, indicar
bibliografia esclarecedora, sehalar errores conceptuales o sugerir técnicas
o herramientas para exponer con mas claridad una idea.

A pesar de todas las ventajas que supondria una tutoria activa, de-
cidimos hacerla “no obligatoria”: el estudiante no esta “obligado” a con-
testar los mails del tutor, a presentar con antelacién su trabajo, a contar
qué bibliografia esta consultando y cémo planea dar la clase. El tnico
requisito para conservar la regularidad de la materia es que en efecto
se dé la clase. Si la da de forma insuficiente, recibird una mala calificacion.
Esta decisién de hacer “voluntaria” la relacion con el tutor tiene que ver
con una decision ética que entiende que el estudiante universitario es un
adulto y decidira lo mejor para si y se hara cargo de las consecuencias. No
obstante, se aconseja expresa y vehementemente aprovechar la posibili-
dad de consultar al tutor y personalmente, en mi rol de tutor, elijo tomar
un rol activo en la comunicacién con los alumnos. En general, como
mencionaré mdés abajo, este acercamiento es aceptado de buena gana.

Aun siendo voluntaria, esta “tutoria activa” parece estar dando re-
sultados positivos. Por una parte, hemos tenido la impresién de que, en
general, el nivel de la mayoria de las clases ha mejorado, mientras que
los casos malos se han hecho més excepcionales.

Por otra parte, los estudiantes reciben positivamente este acercamiento
por parte del tutor, aceptan las sugerencias e indicaciones, correcciones
y pautas de investigacion y presentaciéon. Lo ven, entiendo yo, como
una ayuda, no como un control. A través de esta tutoria, el estudiante
prepara la clase teniendo un criterio claro sobre lo que se espera de é€l,
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coémo organizar dicho conocimiento y teniendo de antemano una com-
prensiéon de los puntos dificiles, aquellos puntos que generardn debate
o confusion en clase.”

Obviamente, hay aspectos de la clase preparada por el estudiante
que exceden a nuestra formacion como profesores de Derecho. Por ejem-
plo, no siempre podemos ayudar en lo que hace a la originalidad con
la que el estudiante elige comunicar los contenidos, o dar técnicas de
facil implementacioén para que el estudiante se comunique de forma clara
y sin mayores inconvenientes. Aun asi, siendo estos aspectos en los que
probablemente sea necesario seguir mejorando, una buena tutoria ayuda
a estructurar la clase del estudiante y a que esta transcurra con menos
sobresaltos.

Otro aspecto que hemos tenido en cuenta consistié en estipular con
maés precision los contenidos tedricos a abordar por parte del estudiante.
En vez de que el alumno tuviera que abordar “toda” la clase, teniendo
que establecer con su propio criterio la prioridad de cada tema, se decidié
que se ocuparia de un tema puntual, claramente especificado y acotado.
Esto también repercutié claramente de forma positiva, al permitirle al
estudiante hacer una investigacién un poco mas exhaustiva y en la que
tuviera que comprender y resolver un problema determinado (o un pe-
quefio grupo de problemas). En otras palabras, hemos logrado especificar
los puntos prioritarios para evitar que el estudiante tuviera que hacer
él mismo el recorte de los contenidos a trabajar.

Esta revision sobre las estrategias de ensefianza se manifesté en clases
con mejor contenido tedrico, con uso de una bibliografia mas pertinente
y de mayor calidad cientifica o académica, en clases con un abordaje
mas ordenado y claro de contenidos més acotados pero mejor compren-
didos; también por medio de la manifestacion de una capacidad de los
estudiantes para cuestionar y problematizar los contenidos presentados.

El diagnoéstico y observacion de la asesora pedagodgica sirvid, a su
vez, para reflexionar sobre otra serie de inconvenientes. La utilizacion

Al acotar los contenidos, acentuar nuestra insistencia en la consulta al tutor, al tener
un seguimiento mas cercano de como se llevaba a cabo la investigacion del estudiante,
hemos obtenido mejores resultados cualitativamente hablando: clases mas puntuales,
claras y ordenadas; con menos cantidad de errores importantes; una mejor utilizacion
del tiempo por parte del estudiante expositor.
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de clases netamente expositivas no es, por si misma, mala. Sin embargo,
el diagnostico me permitié advertir que en las clases dictadas por mi
habia un exacerbado caracter expositivo. El defecto de la mera exposicion
es que, por un lado, no obtiene un “feedback” sobre la recepcién por
parte de los alumnos del contenido comunicado; por el otro, exige un
nivel de concentraciéon por parte del auditorio que dificilmente pueda
ser mantenido en el tiempo. Por ese motivo, es conveniente integrar la
exposicion con otras estrategias de ensefianza.

Entre estas otras estrategias puede contarse con el brainstorming como
un elemento disparador, con preguntas orientadoras para recuperar sa-
beres previos, con el didlogo socratico guiado por el docente, con el
intercambio y discusion entre estudiantes. El objetivo no fue suprimir
la exposicién, sino integrarla a una serie de elementos que permitieran:
(1) advertir si la comunicacion era efectiva; (2) posibilitar la pregunta,
cuestionamiento y elaboracién por parte del estudiante; (3) integrar los
saberes previos del estudiante al contenido nuevo estudiado.

Al hacer este pasaje de la mera exposicién a una exposicion que se
integraba con las estrategias mencionadas, adverti que no todo lo que daba
por sentado era conocido o comprendido por el estudiante; que lo que
consideraba claro, no lo era tanto; que lo que veia desde un tnico punto de
vista, podia ser considerado desde otro. Todos estos nuevos aspectos
permitieron una mejor comunicaciéon con los estudiantes, una mejor inte-
graciéon y comprension de los contenidos transmitidos y la puesta en
ejercicio de las aptitudes interpretativas y criticas de los estudiantes.

Por otra parte, me llevé a una mejor planificacién y articulaciéon de
los contenidos, las actividades y los tiempos a utilizar para cada una de
ellas. Al introducir estas otras estrategias, debia planificar con cuidado
cuanto tiempo dedicarles, tener en claro qué queria conseguir con ellas
y separar un tiempo especifico para la exposicion, teniendo, a su vez,
claramente articulados los contenidos de dicha exposicién.

V. LOS CONTENIDOS Y RECURSOS DIDACTICOS A LA LUZ DE LOS
OBJETIVOS

Otro aspecto que fue reconsiderado a la luz de nuestras reflexiones
sobre los objetivos tuvo que ver con los contenidos. Ya hemos dicho que
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no solo tuvimos en cuenta los contenidos tedricos, sino también los ac-
titudinales y procedimentales. Con estos tltimos tuvo que ver la decisién
de continuar con la actividad en la que el estudiante debia dictar una
clase. En cuanto a los contenidos estrictamente tedricos, tener claro los
objetivos facilité su ordenamiento, el establecimiento de prioridades, la
seleccién de la bibliografia obligatoria y la evaluacion.

Dado que el tiempo de ensefianza no es infinito, la adecuada prio-
rizacion de los contenidos es fundamental. Para ello, tomamos como
pregunta guia la siguiente: qué contenido el estudiante no puede dejar
de conocer. Con esa pregunta en la cabeza, planificamos la materia y
las clases. Cada clase debe responder a esa pregunta: cudl es el contenido
que no puede dejar de ser comunicado al estudiante. Por supuesto, para
la comunicacién de dicho contenido podemos valernos de multiples téc-
nicas y recursos. Ello llevé a cada integrante del grupo docente a pre-
guntarse como sé si el alumno recibe el contenido que quiero transmitir
y como dispongo de los medios para que esa transmisién ocurra.

Por su parte, Feldman y Palamidessi sefialan que “la pregunta no es
solamente: ;qué deberian saber [los estudiantes]? Sino, también: ;para
qué y como deberian usarlo?”® Esto termina de completar el enfoque
que debe tenerse sobre los contenidos: no solo el qué, sino también el
para qué y el como. Qué se supone que gana el estudiante al aprender
cierto contenido. En nuestro caso, hemos tenido claro desde el principio
que no solo pretendiamos explicar ciertos tipos penales, sino, especial-
mente, ensefar a inferpretar tipos penales. Y esto supone que el estudiante
aprende a identificar cudndo hay un homicidio, un robo, etc., y como es-
tudiar cualquier otro tipo penal. El para qué, si no es evidente, lo espe-
cificamos: es eso lo que se supone tendrdn que hacer como abogados,
jueces o legisladores. El cémo: haciendo el ejercicio de analisis e inter-
pretaciéon que les mostramos, que les pedimos que hagan y en el que
los acompafiamos.

Ahora bien, aun habiendo establecido con claridad los distintos tipos
de contenido, faltaba considerar el problema de su comunicacién. A partir
de estas reflexiones, de observaciones de clase y diagnosticos, comentarios
y charlas, tomamos conciencia de la necesidad de advertir y evaluar el

8  Véase FELDMAN, D. y M. PaLamipEsst, M., op. cit., seccién 7, p. 31.
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“feedback”. Es decir, percatarnos de si la comunicacién entre docentes
y alumnos era fructifera, si el alumno recibia el mensaje que los docentes
crefamos emitir. Frente a esta necesidad reflexionamos sobre la pregunta:
la pregunta no es una herramienta meramente evaluatoria. No solo puedo
preguntar para ver si el alumno sabe/estudié o no, sino para analizar
la relaciéon de comunicacion, es decir, como esta desarrollandose mi pro-
pia clase.

Estas preguntas pueden ir tanto desde el docente al alumno como
del alumno al docente. El docente debe tener en mente qué preguntar
para poder diagnosticar si los alumnos estdn o no siguiendo la clase.
Del mismo modo, debe atender a las preguntas de los alumnos para
poder reconocer detras de ellas posibles malentendidos, analizar si esta
transmitiendo adecuadamente los contenidos, etc. En todo caso, la pre-
gunta nunca debe ser retdrica: no es un mero ejercicio para simular “dié-
logo”, sino que debe ser efectiva, real. Y para garantizar qué es real es
necesario dedicarle tiempo, dar la oportunidad de que el alumno res-
ponda la pregunta hecha o realice la propia. En cuanto a las preguntas
del alumno al docente, el docente debe estar atento a lo que se pregunta
para identificar de qué tipo de pregunta se trata y para poder dar la
respuesta adecuada a la misma: si se trata de una pregunta en la que el
alumno quiere esclarecer algo que no qued¢ claro, si es una pregunta
que pretende ahondar en lo ya comprendido, etc. Atender a la pregunta
es clave, pues permite identificar si el emisor de la pregunta ha captado
adecuadamente el mensaje emitido por nosotros como docentes. Es decir,
escuchando la pregunta y no descartdndola o desacreditdndola podemos
identificar un posible equivoco o malentendido.

Personalmente, junto a la planificaciéon de cada clase, he decidido
hacerme un listado de preguntas. Estas preguntas se refieren a los puntos
fundamentales que deberfan ser debatidos en clase y a las que espero
el alumno pueda dar respuesta. Con estas preguntas intento evaluar si
la comunicacién fue fructifera. Y la dificultad en responder me indica
qué puntos no fueron claros y sobre los que tengo que volver.

Otro aspecto a tener en cuenta a la hora de analizar las estrategias
y actividades de ensefianza son los recursos o materiales didécticos. Los
recursos o materiales didacticos son definidos como”todos aquellos ins-
trumentos y medios que proveen al educador de pautas y criterios para
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la toma de decisiones, tanto en la planificacién como en la intervencion
directa en el proceso de ensefianza y su evaluaciéon”.’

Esto significa que debe tenerse por recurso o material didactico no
solo a los recursos mas cldsicos como los libros de texto, sino a todo
instrumento que permita intervenir en el proceso de ensefianza, evalua-
cion y planificacion. Es decir, debemos ver estos llamados “recursos” o
“materiales” didé4cticos como herramientas que nos permiten impulsar,
dirigir o modificar un proceso de ensefanza.

Personalmente, en cuanto a recursos didacticos se trata, considero
que los soportes gréficos o visuales suelen ser de gran ayuda, al menos
para el caso de una materia que tiene por objetivo analizar tipos penales.
Con ayuda de graficos o cuadros sindpticos me propongo que el alumno
vaya reconociendo y comprendiendo los elementos que conforman cada
tipo penal. Al final de este analisis detallado, también debe analizarse
un cuadro final que resuma los puntos fundamentales y permita reco-
nocer la regla segtin la cual identificamos si un caso cae o no bajo el
tipo penal estudiado. Recordemos que estos soportes graficos no son
més que medios para transmitir el mensaje que queremos comunicar.
Con lo cual, siempre debemos evaluar nuestra propia clase: ver si los
medios dispuestos estan cumpliendo o no con los fines deseados.

También en lo referente al tiempo y dictado de la clase resulté ne-
cesario advertir la siguiente cuestiéon. A partir de las observaciones de
clase, se advirtié la necesidad de estar atentos a la estructura de la clase
como una totalidad, como un todo. Si se me permite una metafora, creo
que podemos expresar esta idea diciendo que la clase no se tiene que
“desvanecer” o “deshilachar”, sino que debe conservar una estructura
unitaria como la tienen los relatos bien contados. Es decir, el comienzo
debe ser congruente con su desarrollo y cierre. Considero conveniente
que el comienzo dé pautas claras al alumno sobre qué esperar de la
clase: qué se abordard, como, qué quiero que el alumno aprenda con
esta clase, para qué se da esta clase. El desarrollo, por supuesto, deberia
ser coherente con este comienzo, debe responder a los objetivos estable-
cidos. El cierre, por su parte, no debe ser abrupto, como si fuera producto
de la mera conclusién temporal (“nos quedamos sin tiempo, seguimos

9 ArauJo, S., Docencia y ensefianza, p. 188.
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la préxima”), sino que debe tener un fundamento pedagdégico: cierro el
tema que estamos viendo, concluyo una unidad tematica. El cierre me
debe permitir separar un tema de otro (en lo posible), y volver sobre lo
hasta aqui visto, evaluar si la transmisiéon de contenidos fue satisfactoria.
La evaluacién acorde a los objetivos, por su parte, debe ser abordada
en una secciéon aparte.

VI. LA EVALUACION Y LA PRODUCCION DE CONOCIMIENTOS

La evaluacién parece ser siempre un tema que trae disputas. Creo
que todo docente sabe que la evaluaciéon tiene algo de arbitrario: ya a
la hora de elegir los temas a evaluar, las preguntas o consignas con que
se evaluard, o las notas con que se calificard. La reflexion que hemos
emprendido en grupo nos permitié llegar a ciertos acuerdos al respecto.

Uno de los aspectos que tuvimos en cuenta fue establecer de forma
clara y precisa los criterios evaluatorios. Esta discusién sobre los criterios
evaluatorios nos exigié analizar lo que decidiamos evaluar (ya sea en
un examen, un trabajo préctico o una actividad concreta). Estos criterios
evaluatorios compartidos no sélo disminuirian posibles discrepancias a
la hora de calificar exdmenes o trabajos practicos, sino principalmente
permitirian ver si la evaluacién era acorde a lo que buscdbamos en la
clase. Es decir, nuevamente, el criterio era impuesto por los objetivos.
Lo que evaltio debe concordar con mis objetivos. Si mis objetivos son
que el alumno lleve a cabo una investigaciéon sobre una cuestion juridi-
co-penal y que la exponga a sus compafieros ocupando el lugar de orador,
debo evaluar y calificar si la investigacién se realiz6 de forma correcta
(bibliografia utilizada, buen criterio para elegir y ordenar los contenidos,
etc.) y si su presentacion fue adecuada (exposicién clara, recursos expo-
sitivos esclarecedores, etc.).

De esta manera, podiamos establecer los distintos requisitos y aspectos
que debia abarcar la evaluacién, es decir, lo que a la hora de evaluar se
tendria en cuenta. Tener en claro estos requisitos permite comunicarselos
a los alumnos y esto les da una pauta de como dirigir su estudio de la
materia. Por otra parte, refuerza la confianza entre el grupo docente y el
grupo de estudiantes: los docentes no estamos para “tender una trampa”
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al estudiante y descubrir qué no sabe. El éxito de nuestra tarea de ensefian-
za se deberia reflejar en buenos resultados en una evaluacion congruente.

Otro de los aspectos que tuvimos en cuenta en lo que respecta a la
evaluacién consistié en reconocer a la evaluacion como una instancia de
ensefianza/aprendizaje. Obviamente, puede tomarse un examen que ten-
ga poco de “instancia de aprendizaje”. Se puede optar por tomar un
examen presencial en el que el alumno tenga que volcar lo que aprendio
hasta el dia anterior. Y tomar esta decisién no tiene nada de malo. Pero
también se puede tomar otra decision: llevar a cabo una evaluacién en
la que el alumno no se limite a reproducir un contenido recibido, sino
que con ayuda de dicho contenido pueda producir nuevo conocimiento.
Esto exige, claro, que la evaluacion sea planificada de cierta manera par-
ticular. Las consignas deben ser pensadas de tal manera que no pidan
del alumno una mera repeticién, sino antes bien cierta produccién. Este
es el objetivo, posiblemente, de los trabajos précticos, exdmenes domi-
ciliarios y actividades de exposicién en clase.

La ventaja comparativa de este tipo de evaluacién es que en ella “las
actividades evaluativas (...) se constituyen y entrelazan en el interior mis-
mo del proceso total”!’ educativo. Esto significa que no se divide arti-
ficialmente el momento de la ensefianza del momento de la evaluacion.
Aunque queda claro que el alumno esta siendo evaluado al realizar un
trabajo practico, esta actividad se parece més a la actividad que se realiza
en clase habitualmente que lo que sucede en un examen escrito presencial
o incluso en uno oral.

Todas estas actividades suponen un tiempo de investigacion y pre-
paracion. Pedirle al alumno que use ese tiempo, inicamente, para extraer
citas textuales (que a veces no son comprendidas) de ciertos manuales
o tratados parece poco ttil. Ese tiempo de elaboracién que se le da al
estudiante debe estar dirigido a una reflexién por parte del mismo. Optar
por un trabajo practico que se entregard en quince dias permite pensar
consignas en las que el estudiante deba tomar decisiones, enfrentar po-
siciones y sopesar pros y contras, refutar argumentos, elaborar nuevos,
etc. Como vemos, esto supone exigirle al estudiante que tome un rol
activo frente al conocimiento y vuelve a la propia actividad de evaluacién

10 CeLMAN, S., La evaluacion de los aprendizajes..., p. 37.
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una actividad de produccién de conocimiento. Asi, este tipo de evaluacion
no solo “..nos permit[e] conocer la manera y el grado de apropiacién
que los estudiantes han realizado de un conocimiento...”!! determinado,
sino que exige de los alumnos que “pongan en juego (...) procesos cog-
nitivos”.!? Estos procesos cognitivos son, por un lado, equivalentes a los
llevados a cabo en clase, es decir, a las aptitudes que tuvieron que ponerse
en juego para resolver problemas e interpretar el texto legal en clase.
Pero, por otra parte, supone que los alumnos se pongan en el lugar de
productores de conocimiento, posibilitindose también el pensamiento
de nuevas soluciones. Esto significa que no sélo se busca que el alumno
reproduzca las “aptitudes” que ejercité en clase. Poner en funcionamiento
estas aptitudes supone, precisamente, que el estudiante creara en verdad
un cierto conocimiento y una determinada solucién. En consecuencia, la
ejercitacion de las actividades y aptitudes desarrolladas en clase no su-
pone una mera repeticiéon de lo ya estudiado en clase, sino una profunda
integracion de esos conocimientos como capacidades propias y perso-
nales que se vuelven a poner en juego a la hora de aplicarlas en casos
concretos y que permiten nuevas elaboraciones tedricas y practicas.

VII. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

El asesoramiento y acompafiamiento que el grupo docente recibi6
por parte de la Direccién de Carrera y Formacién Docente resultd su-
mamente valioso. Este asesoramiento nos impulsé a realizar una pro-
funda reflexién como equipo sobre nuestras practicas de ensefianza. Esta
reflexiéon tuvo, por supuesto, un aspecto tedrico. Pero su meta tltima
era repercutir positivamente en las decisiones practicas que tomabamos
a la hora de planificar y llevar a cabo una clase.

Es en este sentido que el acompafiamiento pedagoégico fue de enorme
valor: como se ha podido mostrar, la reflexiéon sobre los objetivos y los
propoésitos oper6é como un eje central a partir del cual pudimos lograr re-
flexiones sobre los restantes temas vinculados con las practicas de ense-
fanza, ordendndolos y orientdndolos hacia la satisfaccion de los objetivos

11 Op. cit., p. 40: “...nos permitan conocer la manera y el grado de apropiacién que los
estudiantes han realizado de un conocimiento...”.
12 Op. cit.,, p. 41.
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preestablecidos, de forma tal que la reflexion dio impulso a la modifi-
caciéon y mejora de nuestras practicas docentes. Espero que a partir de
leer estas péginas los docentes se animen a acercarse a la Direccién de
Carrera y Formacién Docente a fin de trabajar en conjunto para mejorar
las précticas de ensefianza en nuestra Casa de Estudios.
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Dibujar conceptos juridicos: una
experiencia docente alternativa

SANTIAGO LEGARRE*

RESUMEN

Este trabajo propone una manera novedosa de ensefiar conceptos ju-
ridicos: el uso de dibujos de los estudiantes. Para fomentar la creatividad,
el profesor usa un sistema de concursos y premios. Este tipo de modelo
de ensefianza se ocupa especialmente de aquellos alumnos que tienen
una facilidad para aprender a través de la vista (llamados aprendices
“visuales”). Una conclusion principal del articulo es que el modo visual
de aprender y estudiar es compatible con el estudio del Derecho.

PALABRAS CLAVE

Derecho - Ensefianza - Dibujos - Visual - Método.

Drawing legal concepts: an
alternative teaching experience

ABSTRACT

This article suggests a new way of teaching legal concepts: the use
of drawings by the students. In order to promote creativity the instructor
uses a system of contests and prizes. This model of teaching especially
caters for visual students. A main conclusion of this article is that law
can be adequately understood and studied through visual tools.

*  Profesor Titular de Derecho Constitucional, Universidad Catolica Argentina. Inves-
tigador independiente del CONICET. Este trabajo esta basado en una ponencia pre-
sentada en la reunion de la International Association of Law Schools (IALS), que
tuvo lugar en Mysore, India, del 6 al 8 de marzo de 2013.
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KEYwORDS
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I. INTRODUCCION

Es conocida la clasificacion de las personas en cuanto estudiantes o
aprendices en cuatro grupos. Sus tedricos la condensan en la sigla inglesa
VARK: el mundo se dividiria en estudiantes visuales (V), auditivos (A),
lectores (R, por “Reader”) y cinéticos (K, por “Kinesthetic”). Sin perjuicio
de matices y posibles criticas, el modelo VARK -que fue disehado a
finales de los 80 por Neil Fleming- ha recibido bastante aceptacion y
mucha atenciéon.! En sintesis, una persona visual aprende mas eficaz-
mente “viendo”; una auditiva, “escuchando”; una lectora, “leyendo” y
una cinética, “moviéndose”. Ello tiene una implicancia tanto para la per-
sona en si, en cuanto estudiante, como Ppara su profesor.

Tomemos el ejemplo que més me interesa para este articulo: una
persona visual® tendra en cuenta su tendencia a aprender mas eficazmente
mirando algo de un golpe (antes que leyendo o escuchando) y esto se
reflejara (o se deberia reflejar) en la forma en que estudia.” En mi caso,
al promediar los estudios de Derecho, la manera de estudiar y preparar
exdmenes cambié radicalmente y se orienté de una forma que un psi-
cologo social catalogaria como propia de una persona visual. Mis resu-
menes y notas de los primeros dos afios de la carrera estaban plagados
de largas oraciones y explicaciones articuladas en parrafos, mas propias
de un aprendiz lector. En cambio, los cuadros sinépticos, tablas y mapas

1 Aqui puede encontrarse un buen resumen del modelo VARK: http://www.vark-
learn.com/english/ page.asp?p=categories, visitado por tltima vez el 29 de septiembre
de 2015.

2 Tal como lo define la psicologa social Kendra Cherry, “visual” es quien prefiere ver
la informacién antes que leerla. CHERRY, Kendra, “VARK Learning Styles: Visual,
Aural, Reading and Kinesthetic Learning”, at <http://psychology.about.com/od/
educationalpsychology/a/ vark-learning-styles.htm?r=et>, visitado por dltima vez el
29 de septiembre de 2015.

3 Asi, Cherry ha sostenido: “students might find that understanding their own learning
preferences can be helpful. For example, if you know that visual learning appeals to
you most, using visual study strategies in conjunction with other learning methods
might help you better remember the information you are studying”. CHERRY, “Vark
Learning Styles...” cit.
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de los afos siguientes parecen jeroglificos. Mientras que a mi me servian
para repasar eficazmente de una mirada, a mis compafieros -otrora en-
tusiasmados, algunos de ellos, con mis detallados restmenes- mi radical
cambio hacia dibujos conectados por flechas les supo a una decepcion
encriptada, que solo yo podia comprender. Seguramente si quien esto
lee es un aprendiz visual, empatizara facilmente con la transicién que
acabo de compartir.

La conclusién de que una persona (o un grupo de personas) es visual
también puede tener una implicancia para el profesor de esa persona (o
grupo de personas). Y es esto lo mas relevante para la experiencia docente
que compartiré en este articulo. Pues, como resultado de la constataciéon
de que en mis aulas de Derecho tenia siempre un porcentaje significativo
de estudiantes visuales -y seguramente influido por el hecho de ser yo
mismo un aprendiz visual-,* me decidi a pedir a mis alumnos que...
dibujaran conceptos juridicos. Esta experiencia me ha resultado fascinante
en lo personal y, pienso, plena de matices prometedores, que acaso pue-
dan interesar y servir a otros profesores en mi situacién. Si bien lo que
relataré a continuacion se refiere a la ensefianza del Derecho Constitu-
cional y de la Filosofia del Derecho, tengo para mi que la experiencia
relatada es valida y rescatable también para la ensefianza de conceptos
juridicos (e incluso no juridicos) en muchas otras ramas del saber.

II. CONCURSOS DE DIBUJO EN UNA FACULTAD DE DERECHO

Comenzaré por contar como fue que se me ocurri6 la idea de hacer
dibujar a mis alumnos. Ensefio Derecho con dedicacién a tiempo completo
desde 1995.> Nunca me he aburrido, pero -quizas para evitar que la
posibilidad de aburrimiento se cierna alguna vez sobre mi- permanen-

4 Como bien se ha dicho, el teérico no puede prescindir de sus propios juicios acerca
de qué es lo mas interesante y util. FINNis, John, Ley natural y derechos naturales, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, capitulo 1.4.

5 De 1995 a 2006 ensefié distintas materias, con dedicacién full time en la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral; desde 2007 -en coincidencia con mi ingreso al
CONICET como investigador- hasta el presente (2015), en la Facultad de Derecho
de la Universidad Catolica Argentina (UCA). En 2003 me desempefié con dedicacion
simple como Adjunto Interino de Teoria General del Derecho en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Buenos Aires (UBA).
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temente me reinvento como docente. La introducciéon de los dibujos en
el aula fue uno de los tantos capitulos de esa reinvencion.

El detonante ocurrié en 2010, durante una clase de alemén en el Ins-
tituto Goethe, aunque la idea se encontraba anidada desde quién sabe
cuando en mi imaginacion visual. En su curso de cultura alemana, el
profesor Wolfgang Tichy intentaba en una ocasién explicarnos el refran
“los extremos se tocan”. En lugar de elaborar acerca del hecho de que
las posiciones antagénicas suelen tener mucho en comun, tomo la tiza
e hizo sobre el pizarrén un dibujo méds o menos como el siguiente:

Estos dibujos, me parece, hablan por si mismos. No solo del signifi-
cado del refrdn “los extremos se tocan”, sino también de la utilidad que
puede tener para una persona visual que se le explique algo a través de
graficos sencillos, que ahorran muchas palabras y acaso son més eficaces
que ellas. Por cierto, el hecho de que los graficos reproducidos sobre
esta hoja -realizados por un abogado que estudia arquitectura, eximio
dibujante-° estén tan bien logrados desde el punto de vista técnico no
debe llamar al engafio ni al desanimo. No hace falta dibujar bien para
plasmar un concepto sobre un papel: aquella -la del mérito artistico- es
otra historia, ajena al proyecto educativo examinado en estas lineas o
mas bien independiente de su objetivo principal.

6 Le agradezco a Maximiliano Cernello los dibujos incluidos aqui, con la esperanza de
que su habil mano de abogado arquitecto no disuada a tantos “quesos” -profesores
y estudiantes- como yo, que puedan leer estas lineas.
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Poco después de aquella clase en el Instituto Goethe, entré al aula
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Argentina, donde
impartia mi curso de Derecho Constitucional a estudiantes de tercer afio,
y les espeté la idea otrora incubada: “Para la semana proxima debe-
ran dibujar un mapa que refleje la estructura del Poder Judicial de la
Nacién y de las Provincias”. Me habia parecido que este tema se prestaba
especialmente para una presentacion visual, aunque los alumnos me mi-
raban aténitos mientras tomaban nota de la tarea encomendada. El ob-
jetivo era que me mostraran (y, en primer lugar, se mostraran a si mismos)
las interrelaciones entre los dos principales niveles de ejercicio del poder
judicial en Argentina. El desafio consistia en verificar si el mostrar la
interrelacion entre lo nacional y lo local a través de un disefio grafico
les reportaria ventajas de comprensién y de memorizacién del concepto.
No cupieron dudas de que asi fue, para la gran mayoria de los devenidos
dibujantes. Uno de los pocos que inicialmente se quejaron del inaudito
sistema coment6 luego de su examen final -lo recuerdo como si fuera
hoy, cinco afios después- que la distribucién de la funcién judicial entre
la Nacién y las Provincias fue el tema de toda la materia que mas y
mejor se le queddé grabado. “Ese tema ni siquiera necesité estudiarlo
para el examen”, fueron més o menos sus palabras.

A partir de entonces -nos encontrabamos a mediados de 2010- co-
mencé a asignar periédicamente -mds o menos una vez al mes- dibujos,
para evaluar la comprensiéon de algunos temas que se prestaban mas
para este método, y luego usaba esos dibujos de mis alumnos para ex-
plicar esos mismos temas en clase. Para incentivar a los estudiantes, decidi
promover competencias “artisticas” y otorgar premios para los autores
de los mejores dibujos, digo “dibujos” en sentido amplio, pues enseguida
les aclaré que cualquier manifestacion grafica seria valida en estas in-
formales competencias: témperas, acuarelas, bajorrelieves...

Para darle a la actividad un toque artistico mayor, comenzamos, ade-
mas, a tener estos sencillos, aunque verdaderos, concursos en la galeria
de arte de mi universidad, el Pabellén de las Bellas Artes.” Los alumnos
se veian obviamente halagados por esta circunstancia de “exponer” sus

7 Le estoy inmensamente agradecido a su directora, Cecilia Cavanagh, por su apoyo

permanente.
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piezas en un auténtico museo, aunque mas no fuera por un rato, durante
el concurso y mientras el jurado -este profesor, con alguno de sus co-
laboradores- desempefiaba su rol.

Claro que al ser concursos debia haber premios, como ya sefialé. Al
principio, les entregaba libros (que conseguia donados por aqui y por
alla) a los detentadores de los tres primeros puestos, que formaban el
consabido podio. A partir de 2011 hubo una innovacién en materia de
premios que le dio a la competencia un giro estelar: les consegui una
beca para que pudieran asistir a un congreso de liderazgo para jovenes,
que tiene lugar todos los afios en Praga. Desde hacia un tiempo que
recibia folletos de la International Youth Leadership Conference, que se rea-
liza desde el afo 2000 en la capital de la Republica Checa.® Con ocasion de
un viaje por trabajo a Viena, se me ocurri6 escribirles a los organizadores
del congreso, un grupo de estadounidenses residentes en Chequia. Me
invitaron a visitarlos desde Austria y coordinamos una estrategia con-
junta: ellos otorgarian, todos los afios, una beca para que el estudiante
ganador de uno de mis concursos de arte pudiera participar gratuita-
mente de su actividad en Praga.

La reaccion de los estudiantes, cuando les anuncié la novedad fue,
de més no estd decir, entusiasta. Enseguida doblaron sus esfuerzos, ahora
con el aliciente adicional de poder ganar la “beca Praga” que, desde
2011, quedé reservada para el tltimo concurso de cada ciclo lectivo. Tres
estudiantes ya fueron a Praga con este esquema y volvieron con riqui-
simos cuentos y experiencias de su paso por la ciudad mas linda del
mundo.’

En palabras de una estudiante que particip6 en 2015, el congreso
“retine jévenes entre los 18 y los 26 afos de cualquier lugar del globo
por una semana, a fin de debatir sobre cuestiones actuales de importancia
internacional, arafiar superficialmente las relaciones e instituciones que

8  Véase <http:/ /www.iylc.com/prague/>, visitado por ultima vez el 29 de octubre de
2015.

9 Dos de ellas publicaron apuntes sobre su vivencia en la revista de cultura para jévenes
Sed Contra: JAUREGUIBERRY, Nicole, “Mi experiencia en Praga”, disponible en <http://
sedcontra.com.ar/ pagina%20vieja/SC12/oneoff1.html>, y LosTri, Eugenia, “29* edi-
ciéon de la International Youth Leadership Conference”, disponible en <http://se-
dcontra.com.ar/opinion3.html>, visitados por dltima vez el 6 de octubre de 2015.
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afectan a todos, y principalmente ampliar nuestra visién del mundo,
poniéndonos en contacto con representantes de distintas culturas, ideo-
logias e historias”."® Mientras redacto estas lineas se preparan para ir
dos jovenes mads, esta vez al congreso que tendra lugar en Praga en
enero de 2016.

Ese afio 2011 trajo consigo, ademas, la inclusién de un sistema mas
eficiente de evaluacién de los pdsteres. De entrada, una dificultad que
mostré el método fue la cantidad de dibujos que debia calificar el profesor
antes de angostar el nimero total, de manera de poder formar el podio.
Para resolver el problema, designé dos ayudantes de catedra que cola-
borarfan conmigo en cada concurso, seleccionados de entre el grupo que
el afio anterior habia participado de concursos semejantes en el rol de
alumno, para facilitar el que estuvieran familiarizados con el sistema.
Con este nuevo sistema -que subsiste actualmente-, los ayudantes filtran
la mitad de los trabajos, lo cual produce un efecto parecido al que se
da en algunos campeonatos de golf, en los cuales el 100% de los com-
petidores comienza el torneo, digamos un jueves, pero luego hay un
“corte”, de modo que solo la mitad que realiz6 el mejor score las dos
primeras jornadas, continta en los dias finales de la competencia (sabado
y domingo). Andlogamente, en una primera ronda de la competencia -y
en mi ausencia- todos los alumnos exhiben sus pésteres y dos ayudantes
seleccionan los mejores trabajos: cortan el total y solo la mitad juzgada
de mayor calidad por ellos pasa a la ronda siguiente del concurso. En
esta segunda etapa, el profesor (quien esto escribe), con la asistencia de
otro de sus colaboradores, elige los tres mejores de entre los trabajos
que pasaron el primer corte y luego ordena ese podio, y se dirime asi
el primer puesto que, en el ultimo concurso del afio, se lleva la “beca
Praga”.

Esta division en etapas, con la consiguiente distribucién de tareas,
permitié una mejor atencion de, al menos, algunos de los trabajos, algo
atil en si mismo, pero importante ademds si se considera que el mejor
poster se llevard, en su caso, semejante premio. En este sentido, pude
enfatizar el aprovechamiento de los dibujos mas logrados para ilustrar
(nunca més adecuado este verbo) algtin punto visto en clase o estudiado

10 Lostri, ob. cit.

211



DIBUJAR CONCEPTOS JURIDICOS: UNA EXPERIENCIA DOCENTE ALTERNATIVA
SANTIAGO LEGARRE

por los libros. La realidad es que los mejores disefios muchas veces sir-
vieron a los companeros del dibujante para entender el concepto de un
modo mas eficaz que muchas explicaciones del docente. Ademés, el nue-
vo sistema implicé para los ayudantes una gran responsabilidad, por
razones obvias."

La experiencia resulté de lo més gratificante, a tal punto que decidi
trasladarla a Africa. Desde 2012 comencé a dar clases como profesor
visitante en Strathmore, una universidad de Kenia y, a partir de mi se-
gundo afio, me decidi a exportar el sistema de los concursos de dibujos.
La version africana de la experiencia sumé a la pintura otras manifes-
taciones artisticas, quizds debido a la tremenda plasticidad de los afri-
canos. Asi, para homenajear y celebrar a los vencedores en las distintas
etapas de cada concurso, algunos alumnos con mayor talento musical
cantan; otros han recitado raps; otros han danzado; otros leido poesia.
Con ayuda local, pude plasmar todo esto en tres producciones filmicas
cuyos detalles ofrezco a pie de pagina.'

Lo aqui sintetizado ha sido una experiencia verdaderamente extraor-
dinaria. Me he sentido, y me siento, tanto en Africa como en Argentina,
un verdadero privilegiado: contribuyo, casi sin querer, al desarrollo de
talentos artisticos muchas veces ocultos, al tiempo que aprendo un poco
de arte gracias a tanto virtuosismo disimulado entre un cuerpo estudiantil
que parece siempre guiado en la superficie por lo que podriamos llamar
retéricamente la fria letra de la ley.

III. EXAMENES DE DERECHO CON COMPONENTES VISUALES

En el tercer afio de mi uso de disefios con fines docentes, se me
ocurri6 darle una vuelta de tuerca al sistema y permitir a los estudiantes
dibujar algunas respuestas en los exdmenes de Derecho Constitucional.
Sobre fines de 2013, y luego de que los estudiantes hubieron tenido opor-

11 Aprovecho esta ocasion para hacer publico mi agradecimiento a estos ayudantes:

Agostina Griselli y Laura Felsenstein (2011); Julieta Monteroni y Barbara Read (2012);
Sofia Arroyo y Ximena Daract (2013); Eugenia Lostri y Gonzalo Pereda (2014).

12 La version 2013 del concurso de dibujos puede encontrarse aca: <https://www.you-
tube.com/watch?v=x0jod3SNFHo>; la version 2014, aca: <https://www.youtube.
com/watch?v=KJCfERnLxtg>, y la versién 2015, acé: <https://www.youtube.com/
watch?v=3aikBekbrdw>.
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tunidad de dibujar para varios concursos durante ese curso académico,
tanto en el primer cuatrimestre como en el segundo, entré un dia al aula
y les dije: “Los que quieran, podran dibujar sus respuestas en el préximo
parcial”. Me miraron con cierta expectativa y, algunos, con cara de duda
o perplejidad.

Y asi fue: en el Gltimo examen escrito del afio, los alumnos gozaron
de la opcién de dibujar la mitad de las preguntas. Aquellos que tomaran
la opcién dispondrian de unos minutos més que los que se hubieran
inclinado por la opcién “no artistica”. Daré algunos ejemplos del tipo
de preguntas que permitian dibujar, para que el lector pueda llevarse
una idea mas cabal de qué estamos hablando. “Explique la diferencia
entre la teoria espacial y la teoria decisional de la privacidad constitu-
cional. Si asi lo prefiriese, puede dibujar la respuesta”. Otra, que usé en
2014: “Explique mediante un dibujo la siguiente norma constitucional
hipotética, de modo que un observador culto lo pueda entender de un
golpe de vista: Las provincias delegan en el gobierno federal todos los poderes
no expresamente conservados por ella de acuerdo con esta Constitucion Nacional
Unitaria”. Y otra, de 2015: “Explique la relacion entre el concepto amplio
y el concepto estrecho de poder de policia. O puede optar por dibujar
esa relacion”.

El primer afio que brindé la opcién de dibujar, el resultado fue un
éxito: la mitad de los estudiantes la eligieron. En afios posteriores el
ntmero decling, pero nunca demasiado. Otro tanto pasé en Africa. Un
cinico podria pensar que la inclinacién a dibujar responde méas que nada
a la convicciéon de los alumnos de que el profesor favoreceria, incluso
sin quererlo, a los dibujantes. Lo cierto es que los que libremente optaron
por dibujar, generalmente pudieron mostrar de una forma mas eficaz el
punto e ilustrar mejor la respuesta y ello, naturalmente, repercutié en
muy buenas calificaciones para los dibujantes. También es cierto que
este profesor se mostré mas que satisfecho con semejante devenir de los
acontecimientos...

Fecha de recepcion: 5-10-2015.
Fecha de aceptacion: 22-12-2015.
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Algunas reflexiones en torno a la ensefianza
del analisis econdmico del derecho en las
Universidades Pablicas Mexicanas

RAFAEL RAMIREZ VILLAESCUSA!

Una razén fundamental que explica la tensién
entre el jurista y el economista tiene que ver
con el papel de las teorias. Los juristas no pien-
san en términos tedricos. El método de analisis
del jurista es literario; su razonamiento se basa
en la metéfora, en la analogia y en la similitud...
El Derecho es parasito de las ciencias sociales,
de la filosofia y de otras disciplinas precisamen-
te porque su estrecha base intelectual le ha im-
pedido elaborar un marco instrumental teérico.

VELJANOVSKI

RESUMEN

El anélisis econémico del derecho estd considerado dentro de la aca-
demia juridica norteamericana como el principal desarrollo legal en la
segunda mitad del siglo XX. Sin embargo, su recepcion dentro de los
paises de tradicién continental ha sido mas bien modesta. México no
es la excepcion. El presente trabajo expone de forma breve y concisa
qué entendemos por andlisis econémico del derecho, sefiala algunas de
las causas que han dificultado su recepcion dentro de las facultades de
derecho en las universidades publicas mexicanas, asi como expone al-
gunos ejemplos sobre sus posibilidades dentro del contexto juridico na-
cional.

1 Doctor en Gobierno y Administracién Pablica. Profesor de Tiempo Completo en el
Departamento de Derecho de la Universidad de Sonora. Miembro del Sistema Nacional
de Investigadores. Comentarios y sugerencias son bienvenidos: rramirezv@sociales.
uson.mx.
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PALABRAS CLAVE

Universidad - Economia - Derecho - Ensefianza - México.

Some reflections on the teaching
of Economic Analysis of Law at
Public Mexican Universities

ABSTRACT

Economic Analysis of Law is considered by American legal scholars
as the principal legal development of the second half of the XX century.
Nevertheless, its reception among continental colleagues has been mo-
dest. Mexico is not an exception. Our paper explain in a brief and concise
manner, what do we understand by economic analysis of law. We the-
refore, identify some obstacles for its reception inside Mexican public
law schools legal academy. Finally we expose some of its possibilities
over the national legal context.

KEYWORDS

University - Economics - Law - Teaching - Mexico.

I. ;QUE ES EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO?

Si las disciplinas cientificas tuviesen partida de nacimiento, el analisis
econdmico del derecho estaria cumpliendo 55 afios. Se trataria apenas
de un recién nacido si lo comparamos, por ejemplo, con el derecho civil,
cuyas instituciones cuentan ya con varios siglos de existencia. En realidad,
la comparacion adolece de una falla, dado que el derecho civil constituye
una rama del derecho y el analisis econémico del derecho corresponde
mas bien a una metodologia de estudio. En todo caso, esta comparacion
nos sirve para poner nuestro énfasis en lo reciente de su irrupciéon en
el espacio académico. El analisis econémico del derecho es un producto
de la segunda mitad del siglo XX? y no puede explicarse si no es a través

2 Particularmente, se consideran momentos fundacionales del movimiento la publica-

cién de dos influyentes articulos: Coask, R., “The problem of social cost”, en Journal
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de la evolucién de una serie de teorias que dan primacia al mercado
como el medio mas eficiente para gestionar los recursos con los que
contamos.

La relacién entre la economia y el derecho ha sido como la de un
noviazgo duradero que no ha estado exento de vicisitudes. Desde que
la economia nace como ciencia, gracias a la obra de Adam Smith, la
importancia del derecho y de las instituciones juridicas se hizo patente.’
Por ello es que se suele hablar de un viejo y de un nuevo andlisis eco-
noémico del derecho. Aquel centrado en el estudio de las instituciones
juridicas que regulaban la operacion de los mercados explicitos y este
centrado en la aplicacion de los principios econémicos a las actividades
de no mercado. Sin embargo, hoy en dia, cuando se habla sobre el anélisis
econdmico del derecho suele hacerse respecto de su dltima vertiente.

Si tuviésemos que definir a esta novedosa disciplina, podriamos decir
que se trata de la aplicacion de los métodos y conceptos econémicos, en
particular de aquellos provenientes de la microeconomia, en el estudio
de las normas juridicas y de las organizaciones judiciales, como elementos
de un sistema de incentivos orientado a estimular determinadas pautas
conductuales. El anélisis econémico del derecho es, desde esta acepcion,
eminentemente consecuencialista. Para el analisis econémico del derecho,
las normas deben juzgarse a partir de lo que hacen y no de lo que dicen.
Dicho en otros términos, lo importante a la hora de analizar una norma
o un sistema juridico reside en el tipo de conductas que dicho sistema
genera. Ahora bien, el principio o benchmark sobre el cual se pueden
evaluar dichas conductas no tiene que ver tanto con la nocién de justicia

of Law and Economics, vol. 3, 1960, pp. 1-44, y CALABRESI, G., “Some thoughts on risk
distribution and the law of torts”, en Yale Law Journal, vol. 70, nro. 4, 1961, pp. 499-553.

3 De hecho, la ciencia econémica es un desprendimiento del derecho, toda vez que las
primeras reflexiones econémicas giraban en torno a temas relacionados con la justicia.
Hay pues una tradicion de reflexién econémica en los asuntos sobre la justicia y la
jurisprudencia que parte de los filosofos griegos desde Aristoteles y llega hasta los
economistas clasicos como Smith y Mill, misma que posteriormente es enriquecida
por juristas-economistas como Carl Menger y alcanza su maxima expresion (previo
al nacimiento del analisis econémico del derecho) con el resto de los economistas
austriacos. Para una reflexion al respeto véase: CACHANOSKY, ]., “Economia, derecho
y el “andlisis econdmico del derecho’”, disponible en <http:/ /www haer.org/pdf/Ca-
chanosky00.pdf>.
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sino con la de eficiencia. Lo anterior en términos de precision cientifica
creemos reviste un importante avance cualitativo. Mientras que no existe
consenso en torno a la definicion de justicia y después de varios siglos
esta sigue siendo objeto de intensos debates, la eficiencia ha logrado ser
un concepto mucho més acabado, aunque susceptible de ser abordado
a partir de distintos criterios.*

Ahora bien, si como ya hemos sefialado el andlisis econémico del
derecho es producto de nuestro tiempo, conviene precisar que algunos
de sus planteamientos basicos fueron introducidos por la filosofia politica
de los siglos XVIII y XIX, particularmente a través de algunas ideas ex-
puestas por Jeremy Bentham y Cesar Beccaria, que sin embargo quedaron
mas bien relegadas al olvido por parte de juristas y economistas por
igual. No fue sino hasta entrada la segunda mitad del siglo XX cuando
varios de esos planteamientos son rescatados, sistematizados y formali-
zados, sobre todo gracias a la fundamental aportacion del premio Nobel
de Economia Gary Becker.

Para entender el alcance del anélisis econémico del derecho, es preciso
retrotraernos a la célebre definicién que sobre la economia propuso Lionel
Robbins. Para dicho autor, “la economia es la ciencia que estudia la con-
ducta humana como una relacién entre fines y medios limitados que
tienen diversa aplicacion”.® Lo trascendente con ello y a diferencia de
muchos de sus antecesores, es que ubica el corazén de la economia en
su método u objeto formal y no en algtn objeto material en especifico.
Lo anterior abre la puerta para la aplicacion del método econémico a
cualquier actividad en donde se precise tomar decisiones sobre el empleo
de recursos escasos en la consecucion de fines u objetivos determinados.

Dado que las ciencias sociales procuran explicar el comportamiento
humano dentro de distintos contextos, y ya que los hombres se ven a

4 Asi podemos hablar de eficiencia en el sentido de Mashall, de Pareto o de Kaldor
Hicks.

Cumpliéndose con ello la famosa sentencia de J. M. Keynes, respecto de que aun
aquellos que se encuentran convencidos de estar exentos de cualquier influencia in-
telectual son, por lo general, esclavos de algun economista muerto. KEYNEs, J. M.,
Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, México, Fondo de Cultura Econémica,
1965.

6 RosBiNs, L., Ensayo sobre la naturaleza y significacion de la ciencia econémica, 2* ed., trad.

de D. Cossio Villegas, México, Fondo de Cultura Econémica, 1951, p. 39.
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menudo en la necesidad de tomar decisiones sobre los recursos con los
que cuentan, el método econémico bien puede ser extrapolado a explicar
algunas decisiones en &reas tan disimiles como la politica, la familia o
el derecho. Asi, por poner algunos ejemplos, a la economia le interesara
la forma en la que los individuos deciden el nivel de diligencia que
adoptaran al desarrollar una determinada actividad potencialmente da-
fiosa (derecho de la responsabilidad civil), estudiar los componentes que
inciden en la decisiéon de delinquir o no hacerlo (derecho penal), o bien
analizar aquellos que afectan a las decisiones sobre litigar o negociar un
acuerdo extrajudicial (derecho procesal), etc. De esta forma, el derecho
o, mejor dicho atin, las conductas juridicas no serian mas que una ex-
tension del objeto formal de la economia.

Particularmente, en los Estados Unidos de Norteamérica el crecimien-
to del andlisis econémico del derecho ha sido exponencial. Hoy practi-
camente todas las facultades de derecho de primera linea tienen a uno
o varios economistas trabajando de tiempo completo dentro de su planta
docente.” No son pocos los jueces federales que aplican algun tipo de
razonamiento econémico en sus decisiones judiciales® y algunas de las
publicaciones periddicas mas relevantes de la academia legal estan com-
prometidas con el desarrollo del movimiento.’

La recepcion, sin embargo, ha sido mas bien modesta mas alla de
las fronteras de la primera potencia. Si bien es cierto que el analisis
econémico del derecho se ha venido cultivando con relativo éxito en
paises como Inglaterra, Israel o Japén, su influencia es mas bien marginal,
aunque la situacién de unos anos a la fecha parece comenzar a cambiar.
En América Latina, la recepciéon ha sido atn mas modesta. El analisis
econdmico del derecho esta ausente de la mayor parte de los curriculos
universitarios y la investigacion que se elabora estd, mayormente, orien-
tada hacia las areas mas tradicionales del derecho y la economia como
lo son el derecho de la competencia y la regulacion industrial. Existen,

Por poner tan solo unos ejemplos: Steven Shavell en Harvard; Robert Cooter en Ber-
keley; Mitchell Polinsky en Stanford; Posner, Coase y Becker en Chicago, entre muchos
otros.

8  Son los casos del mismo Posner, Easterbrook, Scalia o Kozinski.

Entre las mas importantes tenemos a la American Law and Economics Review, al Journal
of Legal Studies, al Journal of Law and Economics y a la Supreme Court Economic Review.
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sin embargo, importantes esfuerzos que se vienen desarrollando para
darle impulso al movimiento. Particularmente en el caso latinoamericano,
Argentina, Colombia y Perti son algunos de los paises en donde mejor
acogida se ha tenido, aunque, como en el caso mexicano, en mayor me-
dida dentro de universidades privadas.

II. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN LAS UNIVERSIDA-
DES PUBLICAS MEXICANAS

El anélisis econémico del derecho es un gran ausente en los planes
de estudios de las facultades de derecho mexicanas. Lo anterior resulta
un tanto paraddjico si tomamos en cuenta que la ensefianza formal de
la economia en nuestro pais se dio precisamente en el seno de la Facultad
de Derecho de la UNAM con la creacién en 1929 de una divisiéon espe-
cializada en economia, la que en 1935 daria origen a la Escuela Nacional
de Economia, hoy Facultad de Economia.'’

En una muestra de 33 facultades de derecho pertenecientes a las prin-
cipales universidades ptublicas de nuestro pais, se encontré que el Analisis
Econémico del Derecho esta presente en el curriculo de cuatro de ellas,
teniendo el caracter de curso obligatorio solamente en una.!!

Lo anterior no extrana del todo cuando observamos la realidad de
la ensefianza de la economia y de las matematicas -una importantisima

10 Lo anterior no significa que no hayan existido antecedentes remotos para la ensefianza
de la economia. Al respecto, Rodriguez Garza y Avila Sandoval senalan: “En el caso
de la ensefianza de la economia, hay que remitirse a las postrimerias de la Colonia,
cuando en el Colegio de Mineria se inaugura la cétedra sobre economia, pero espe-
cialmente a los primeros afios del México independiente”. Prosiguen los citados au-
tores sefialando que la economia “apareci6 por primera vez como materia de estudio
alrededor de 1823, cuando José Maria Luis Mora imparte la catedra de economia
politica en el Colegio de San Ildefonso, amparado en la obra de Jean Baptiste Say,
principal divulgador de la obra de Adam Smith”. RODRIGUEZ GARZA, F. y S.
AVILA SANDOVAL, “La ensefianza y difusiéon de la economia en el periodo de
entreguerras”, en Andlisis economico, vol. XV, nro. 31, p. 210.

11 Solamente en la Facultad de Derecho de la Universidad Juarez Auténoma de Tabasco
se encontré como materia obligatoria (dentro del tercer semestre), en tanto que en
la Universidad Nacional Auténoma de México, en la Universidad de Guadalajara y
en la Universidad de Sonora forma parte del grupo de materias optativas. Cabe sefialar
que en el caso de la ultima, si bien se encuentra dentro del plan de estudios, a la
fecha nunca se ha impartido.
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ciencia auxiliar de esta- en las mismas facultades. Asi, dentro de la re-
ferida muestra, se encontré que solamente en 23 facultades de derecho
se imparte por lo menos un curso relacionado con la economia, aunque
el nombre y contenido suelen variar, por lo que no es posible hablar de
una homogeneizacién del conocimiento dentro de esta rama (ver Anexo
1). Atendiendo a lo anterior, los principales cursos suelen ser sobre teoria
econémica, economia en general y economia politica, abordando temas
tan diversos como la historia de las ideas econémicas, economia marxista
y conceptos de micro y macroeconomia.'?

III. FACTORES QUE HAN DIFICULTADO LA RECEPCION DEL ANALI-
SIS ECONOMICO DEL DERECHO EN LA ENSENANZA JURIDICA ME-
XICANA

Por lo menos desde 1999, se ha apuntado la dificil recepcion que
ha tenido el andlisis econémico del derecho en paises de tradicion legal
continental. Las explicaciones han sido variadas: desde factores de tipo
cultural hasta algunos otros de corte instrumental. Por poner un ejemplo,
diversos autores sefialan a la barrera idiomatica como uno de los prin-
cipales obstaculos para el crecimiento del andlisis econémico del derecho
en los paises de tradicion romano-germanica.** El hecho de que la mayor
parte de la literatura en la materia se haya desarrollado y se siga gestando
en inglés, ha ocasionado que el movimiento haya tenido una pobre irrup-

12 Mencién especial merece la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma Me-

tropolitana, que contempla en su plan de estudios tres cursos sobre economia, politica
y sociedad, un curso sobre economia politica, un curso sobre economia mexicana,
cuatro cursos sobre el régimen de la economia, un curso sobre economia publica y
otro sobre economia laboral, siendo todos -salvo los dos tltimos- cursos obligatorios.
Durante dicho afio se publicaron una serie de articulos para la Encyclopedia of Law
and Economics que ponen de manifiesto la precaria situaciéon del movimiento en al-
gunos paises de tradicion continental. Estos articulos han servido en buena medida
para la elaboracion de la presente seccion.

Por ejemplo, MacKaay para el caso francés, asi como Pastor y Pintos para el caso
espafiol. MAckaAy, E., “Le juriste a-t-il le Droit’ d'Ignorer I'Economiste?”, en Revue
de la Recherche Juridique, 1987, 419-427. Citado en: MONTAGNE, L., “Law and economics
in France”, en Encyclopedia of Law and Economics, Edward Elgar Publishing & University
of Ghent, 1999, p. 152; PASTOR, S. y J. PINTOs, “Law and economics in Spain”, en
Encyclopedia of Law and Economics, Edward Elgar Publishing & University of Ghent,
1999, p. 348.

13
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cion dentro de las facultades de derecho, sobre todo si la comparamos
con las facultades de economia, cuyos estudiantes y académicos se ven
a menudo en mayor necesidad de familiarizarse con dicha lengua.'® Par-
ticularmente en el caso mexicano, la investigacion juridica es altamente
endogdmica; ello ha ocasionado que los juristas escriban para sus propias
revistas o, en el mejor de los casos, para publicaciones de corte nacional
con caracter muy conservador.

Para autores como Francisco Cabrillo y Rocio Albert, las asimetrias
en el desarrollo del anélisis econémico del derecho entre los Estados
Unidos y algunos paises de tradicion continental, particularmente euro-
peos, encuentran como variable explicativa a la organizacion del sistema
de educacion superior americano. Para los citados autores, la competencia
es uno de los ejes fundamentales que articula el funcionamiento de las
universidades norteamericanas y esto incentiva a buscar la innovacion
que les permita diferenciarse de sus competidoras. Mejores profesores
significan mejores alumnos y esto en su conjunto les permite allegarse
de mayores recursos. Para lograr una plaza de buen nivel en una uni-
versidad de prestigio, se requiere de un considerable namero de publi-
caciones en revistas de alto impacto y un nimero importante de estas
revistas estan en manos de estudiantes de dltimo afio que suelen ser
mas receptivos en cuanto a las innovaciones y a las nuevas tendencias
del derecho. Esto ha ocasionado que el andlisis econémico del derecho
sea visto como un campo atractivo para jovenes profesores que quieren
hacerse de una buena reputacion entre sus congéneres.®

Contrario a lo profetizado por Coase,”” los ultimos afios han visto
un desarrollo del andlisis econémico del derecho cada vez mas refinado

15 Lo anterior se acenttia ain mas trataindose de universidades publicas, en donde la

exigencia del inglés es mas bien reciente.

CaBriLLO, F. y A. Rocfo, “Fl analisis economico del derecho en la encrucijada”, en
Ekononiaz, nro. 77, 2011, pp. 206-207. Un argumento muy parecido es recogido pre-
viamente en: CHARETTE, F., “Law and economics in Quebec”, en Encyclopedia of Law
and Economics, Edward Elgar Publishing & University of Ghent, 1999, p. 320.

Al respecto, Coase consideraba que, una vez que los juristas “hayan adquirido las
verdades sencillas pero valiosas que la economia ofrece [...] los economistas que traten
de trabajar en otras ciencias habran perdido su ventaja principal y se enfrentaran a
competidores que saben mas acerca del tema que ellos mismos”. CoAsE, R., “Economics
and contiguous disciplines”, en Journal of legal studies, vol. 7, nro. 2, 1978, pp. 209-210.

16
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en sus métodos y modelos. Esta ha sido también otra de las barreras
por las que el movimiento ha tenido tan poca penetracion dentro de las
facultades de derecho de nuestro pais. Para nadie es un secreto la histérica
animadversién que entre los estudiosos del derecho ha generado el uso
de las matematicas, al grado de que estas han desaparecido de muchos
planes de estudios.'® Lo anterior explica también por qué, en los Estados
Unidos, la produccion académica de estudios sobre law and economics
provenga en mayor medida de parte de economistas.

Por si fuera poco, en el caso mexicano, el andlisis econémico del
derecho no ha corrido con mejor suerte dentro de las facultades de econo-
mia. Lo anterior, desde nuestro punto de vista, tiene que ver con ciertas
influencias culturales que contintian estando presentes en la academia
mexicana, particularmente en aquella que se ha formado y se desempefia
dentro de la universidad publica. A diferencia de los paises desarrollados
e inclusive de las universidades privadas, las facultades de economia en
las universidades ptblicas de México ain cuentan con programas y aca-
démicos fuertemente influenciados por la economia politica marxista y
por el paradigma neokeynesiano," en tanto que los enfoques neoclasicos
en su version de la escuela de Chicago, neoinstitucionalistas y austriacos,

Citado en: ALFARO AGUILA-REAL, ]., “Imperialismo econémico y dogmatica juridica”,
en Revista de derecho mercantil, nro. 233, 1999, pp. 925-976.

18 Solamente 12 de las principales facultades de derecho en universidades publicas me-
xicanas cuentan con algan curso sobre matematicas, estadistica o métodos cuantita-
tivos.

19 Lo anterior tiene lugar a partir de la década de los sesenta cuando aparece en la
UNAM una corriente basada en la economia politica marxista, misma que se consolida
en la década de los setenta. Al ser la UNAM el principal modelo de las universidades
publicas mexicanas, no es de extranar que el predominio de la economia politica
marxista se haya transferido a estas (AHUMADA LoBo, L. y F. BUTLER SILVA, La ensefianza
de la economia en México, Banco Interamericano de Desarrollo, Documento de Trabajo
672, 2009, p. 9). La aparicién y consolidacion de dicha corriente halla explicacién,
segtn Loray Nopo, en la masificacion del acceso a la educacion puablica universitaria,
pues la sustitucion de la élite social y académica que hasta ese momento concurria
a las aulas, originé la necesidad de adoptar un enfoque alternativo que ofreciera
“posibilidades mas inmediatas de contextualizacién y mayor relevancia para la dis-
cusion de las realidades de los paises, con un menor grado de exigencia técnica y
de abstraccion formal” (Lora, E. y H. Noro, La formacion de los economistas en América
Latina, Banco Interamericano de Desarrollo, Documento de Trabajo 119, 2009, p. 9.
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de los que se nutren los principales supuestos teéricos y metodoldgicos del
analisis econémico del derecho, ocupan una posicién mas bien marginal.?

Volviendo al caso de las facultades de derecho mexicanas, un pro-
blema adicional que ha dificultado la recepcién del andlisis econémico
del derecho es el tradicionalismo en la dogmatica juridica heredada.”
La cultura juridica mexicana ha estado altamente influenciada por la
cultura juridica continental gestada principalmente en Espafia, Francia,
Italia y Alemania. La tradicién continental no puede ser entendida sin
la influencia de la teoria del derecho kelseniana y esta a su vez sin la
influencia del pensamiento kantiano. Para algunos intérpretes de Kelsen,
el derecho se ha considerado no solo ciencia, sino ciencia auténoma y
por lo tanto capaz de generar y desarrollar su propio método. Ergo, el
empleo de métodos provenientes de otras ciencias resulta innecesario.
Huelga decir que no coincidimos con la concepcién del derecho como
ciencia, por mas que a algunos juristas esto les resulte un sacrilegio.
Desde nuestro punto de vista, el derecho no es otra cosa mas que un
sistema de regulacién de conductas, orientado a resolver los problemas
précticos que se presentan en cualquier sociedad.

El pensamiento kantiano también ha sido una influencia cultural que
ha dificultado la recepcién del anélisis econémico del derecho. Las pos-
turas kantianas normalmente se han encontrado haciendo frente al uti-
litarismo que tanto ha impregnado a la cultura juridica anglosajona, y

20 Al parecer, razones de indole mas o menos similar son las que han dificultado también
la recepcion del andlisis econdmico del derecho por parte de los economistas italianos.
Al respecto véase: PARDOLESI, R. y G. BELLANTUONO, “Law and economics in Italy”,
en Encyclopedia of Law and Economics, Edward Elgar Publishing & University of Ghent,
1999, p. 245.

Al respecto, Fix Fierro y Lopez Ayllon sefialan: “...subsiste la percepcion (nuestra y
de varios de nuestros informantes) de que la ensefianza del derecho sigue siendo,
por lo regular, muy tradicional, pues transmite mayormente modelos teérico-juridicos
del siglo XIX; igualmente que los profesores en su mayoria no actualizan suficiente-
mente sus conocimientos ni estan familiarizados con los métodos modernos de la
ensefianza (...) que los libros juridicos, en su mayoria, estan destinados a la ensefianza
tradicional, es decir, que son escasos los esfuerzos de produccién original y de re-
novacion del conocimiento juridico”. Fix FiErRro, H. y S. LO6PEZ AYLLON, “Cambio
juridico y autonomia del derecho: un modelo de la transicion juridica en México”,
en SERNA DE LA GARrzA, J. M.y J. A. CABALLERO, Estado de derecho y transicion juridica,
México, ITJ-UNAM, 2002, p. 102.
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el analisis costo-beneficio, como ingrediente esencial en el andlisis eco-
noémico del derecho, se encuentra intimamente relacionado con este tul-
timo. No resulta extrafio, por lo tanto, que los juristas se muestren celosos
de la incorporacion de criterios de eficiencia en el andlisis de las normas
e instituciones juridicas.

IV. LAS POSIBILIDADES DEL ANALISIS ECONOMICO DENTRO DEL
CONTEXTO JURIDICO MEXICANO

Tal y como lo apunta Roemer, en el caso mexicano, el analisis eco-
némico del derecho ha tenido un desarrollo mas bien ligado al &mbito
de las politicas publicas, sobre todo en temas relacionados con la pro-
piedad del agua, el derecho regulatorio, la educacion, los derechos de
propiedad, los servicios publicos, asi como la regulacion industrial y
laboral o el comercio,” dmbitos que -sin embargo- se ubican mas cerca
del terreno del viejo analisis econémico del derecho.

No obstante lo anterior y como lo sefiala José Ramon Cossio Diaz,
la mejor respuesta sobre las posibilidades del uso del anélisis econémico
del derecho dentro del contexto mexicano nos la da nuestra misma rea-
lidad juridica. La importantisima reforma del articulo 27 constitucional,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de enero de 1992,
no puede entenderse si no es con una légica de cardcter econémico. La
citada reforma partia de considerar a la hasta entonces normatividad
agraria como uno de los factores que habia influido negativamente en
la productividad y en el desarrollo del sector agrario. Particularmente
se hacia énfasis en el hecho de que la citada legislaciéon restaba certi-
dumbre para la inversion a largo plazo, ademds de promover la sobre-
explotacion de la tierra con perniciosas consecuencias ecolégicas.

Pero en donde queda mayor evidencia del empleo del analisis eco-
némico en el proceso de elaboraciéon de la ley es con la reforma de la
fraccion XVI del articulo 107 constitucional, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 31 de diciembre de 1994. A través de esta se establece
la posibilidad de un cumplimiento sustituto de las sentencias de amparo,

22 Al respecto véase: ROEMER, A., Introduccion al andlisis economico del derecho, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp. 95-96; asi como: ROEMER, A. Y J. D. VALADES,
“Law and economics in México”, en Encyclopedia of Law and Economics, Edward Elgar
Publishing & University of Ghent, 1999, p. 262.
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estableciéndose la posibilidad de una indemnizacién para los quejosos,
cuando la ejecucion de estas afecte gravemente a la sociedad o a terceros,
en mayor proporcion que los beneficios que el propio quejoso pudiera
obtener con la ejecucién. De esta forma, el constituyente permanente
asume un criterio de eficiencia econdmica basado en el andlisis costo-
beneficio.”

De manera mas reciente, en 2014, se sucedieron una serie de reformas
de gran calado que no pueden ser entendidas en su totalidad si no es
a través del arsenal analitico de la economia. De las siete reformas es-
tructurales impulsadas por el Gobierno del Presidente Enrique Pefia Nieto
y consensuadas por las principales fuerzas politicas del pais en el seno
del llamado Pacto por México, cuatro correspondieron a areas en donde
operan mercados explicitos: el financiero,? el de las telecomunicaciones,?
el laboral®® y el energético. Una mas -la reforma fiscal- tiene que ver

23 Cossfo Diaz, J. R., Derecho y andlisis econdmico, México, Fondo de Cultura Econémica,
1997, pp. 330-333.

2 Orientada bésicamente a estimular la competencia dentro del sistema financiero me-
xicano, promoviendo mayores facilidades para acceder a crédito a través de menores
tasas de interés, asi como para cobrar garantias de préstamos irrecuperables. Ademas
se introduce el arbitraje en materia financiera. Al respecto véase: <http:/ /www.cnnex-
pansion.com/economia/2013/11/27/puntos-claves-de-la-reforma-financiera>.

25 Orientada al fortalecimiento de la competencia dentro del sector de las telecomu-

nicaciones a través de acciones como el fortalecimiento de la Comisién Federal de

Competencia y la creacion de tribunales especializados en competencia econémica

y telecomunicaciones que doten de mayor certeza juridica a los agentes econémicos

involucrados. Al respecto véase: <http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/62/2013/

mar/20130312-IL.pdf>.

La reforma laboral no solo se orient6 a la introduccién de nuevas nociones y principios

dentro de la legislacion laboral (como los de trabajo digno, igualdad sustantiva, hosti-

gamiento y acoso sexual, entre otros), sino que también introdujo importantes modifi-
caciones en cuanto al acceso y relaciones de trabajo, que de una u otra manera ya forman
parte de la literatura habitual en economia laboral: periodos de prueba, contratos de
capacitacion inicial, subcontratacion, entre otros. Ademas se flexibiliza la rescision de
las relaciones de trabajo y se limita el pago de los salarios caidos. Desde el punto de vista
neoclésico, la flexibilidad laboral abonaria positivamente a la generacién de nuevas
fuentes de trabajo y a la permanencia de las ya existentes, al dotarlas de mecanismos
para adecuarse a las dindmicas de expansion y contraccién del mercado. Para ahondar

en aspectos positivos y negativos de la reforma laboral véase: SANCHEZ CASTANEDA, A,

“Los diez temas fundamentales de la reforma laboral en materia individual”, en Andli-

sis, nro. 4, 2014. Disponible en linea: <http://www.fesmex.org/common/Documen-

tos/Libros/Paper_AP_Reforma_Laboral_AlfredoSanchezC_May2014.pdf>.
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directamente con la hacienda del Estado,” en tanto que las restantes se
orientaron a la generacion de incentivos en actividades de no mercado,
como la reforma politica,”® o bien en actividades de mercado pero con
una fuerte participacion estatal, como la reforma educativa.

V. CONCLUSIONES

El analisis econdmico del derecho estd considerado como una de las
mas importantes innovaciones en el andlisis de la ley y de las instituciones
dentro de los Estados Unidos de Norteamérica y ha tenido una signifi-
cativa acogida mads alla de sus fronteras. Sin embargo, la penetracién
del movimiento dentro de los paises de tradicién continental ha sido
mas bien modesta y el caso mexicano no ha sido la excepcién. Los factores
explicativos de esta situacion son variados, algunos de ellos de corte
instrumental, como la deficiente formacion matemaética o la barrera idio-
matica adn presente en las facultades de derecho publicas. Otros se han
relacionado con cuestiones de cultura juridica, particularmente asociadas
a interpretaciones de la obra de Kelsen, que durante largo tiempo han
imperado en los claustros universitarios mexicanos. Un tercer factor tiene
que ver con la forma en la que se encuentra organizada la academia
mexicana, la que ha sido poco favorecedora de la innovacion, sobre todo
tratdindose del pensamiento juridico.

Con todo esto, dicha realidad parece dar muestras graduales de cam-
bio. Poco a poco, son cada vez mayores en nimero los estudios que se

27 Al respecto podemos sefalar que se traté de una reforma orientada principalmente
a aumentar la capacidad recaudatoria del Estado, manteniendo un IVA generalizado
en el 16% salvo en el caso de alimentos y medicinas. Ademas, la reforma contempl6
la eliminacion de los regimenes fiscales especiales y emplea a la seguridad social
como incentivo para propiciar la formalidad dentro del empleo, uno de los principales
problemas en el pais. Por otro lado, adopta una légica pigouviana al contemplar a
los impuestos a las bebidas azucaradas como una forma de combatir la obesidad,
desincentivando su consumo.

28 La reforma politica de 2014 por primera vez rompe un tabt en el sistema politico
mexicano como lo era el de la reeleccion consecutiva de alcaldes y legisladores. La
literatura sobre economia constitucional y eleccién publica reconoce a la reeleccion
como una de las principales formas de rendicion de cuentas a la que estan sujetas
las autoridades electas y como un mecanismo eficaz para la generacién de incentivos
que alineen el interés de los gobernantes y representantes populares (agentes) con el
de los ciudadanos (principales).
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hacen sobre el derecho desde una perspectiva interdisciplinaria, sobre
todo aquellos ligados al ambito de la sociologia del derecho, pero también
a cuestiones relacionadas con la psicologia y con las ciencias sociales.
Por otro lado, la reciente experiencia legislativa en el marco de las politicas
publicas, o reformas constitucionales de importante calado como las de
los articulos 27 y 107 constitucionales y de forma reciente las vinculadas
con el denominado “Pacto por México”, dan muestra de las posibilidades
para un mayor desarrollo del anélisis econémico del derecho en México.
Con todo esto, creemos que se torna necesario un mayor acercamiento
entre las disciplinas sociales y una mayor apertura por parte de las fa-
cultades de derecho y economia mexicanas hacia paradigmas distintos
del marxismo y del keynesianismo. Es mucho lo que los juristas tienen
que aprender de economia y vendria muy bien que los economistas se
preocuparan un poco més por el derecho.

Anexo 1. La Economia en las Facultades
de Derecho Puablicas de México

Estado Economia Matematicas AED
Aguascalientes Teo. Econ.
Baja California Economia
B. C. Sur Econ.1y2 Mat. Financieras
Campeche
Coahuila Teo. Econ.
Colima
Chiapas Teo. Econ. Razonamiento matematico
Chihuahua Teo. Econ.
DF - UNAM Teo. Econ. Mat. Aplicadas al Derecho | AED
DF - UAM Econ., Pol. y Soc. 1, 2, 3.
Eco. Pol.; Econ. Mex.; Ré-
gimen de la Econ. 1, 2, 3, 4;
Econ. Publ.; Econ. Laboral
Durango Elementos de Economia
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Estado Economia Matematicas AED
Guanajuato Econ. Politica Macroeconomia
Guerrero
Hidalgo Teo. Econ.
Jalisco AED
Edomex Economia
Michoacan Hist. Pen. Econ.
Morelos Econ. Politica Métodos cuantitativos
Nayarit Lenguaje y pensamiento

matematico
Nuevo Leén Fundamentos de Mat. Financieras.
Economia Meétodos Cuantitativos
Oaxaca Teo. Econ. 1y 2
Puebla
Querétaro Fundamentos de Economia
Quintana Roo Introduccién a la Mat. Aplicadas al Derecho
Economia, Econ. Politica
San Luis Potosi Economial,2y3
Sinaloa Fundamentos de Economia
Sonora Estadistica Descriptiva, | AED
Aspectos Cuantitativos de
los Problemas Juridicos
Tabasco Pensamiento Matematico | AED
Tamaulipas Mat. Bésicas
Tlaxcala Técnicas cuantitativas
y cualitativas

Veracruz Teo. Econ.
Yucatan Sist. Econ. Mex.
Zacatecas Econ. Pol.; Hist. Doc. Econ.

* En letra cursiva, aquellos cursos de caracter no obligatorio.
Datos al mes de mayo de 2015. Solo se contemplan las universidades con mayor ntiimero de alumnos

matriculados.
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Laudatio a Diego Valadés

ALBERTO Ricarpo DarLra Via*

Sefior Secretario General de la Universidad de Buenos Aires, abogado
Juan Pablo Mas Vélez; sefiora Secretaria Académica, profesora doctora
Silvia Nonna; su Excelencia sefior Embajador de los Estados Unidos Me-
xicanos, D. Fernando Castro Trento; sefior Presidente de la Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional, profesor doctor Horacio Rosatti;
sefior Vicepresidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, doctor Jorge Reinaldo Vanossi; sefior Presidente
del Instituto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cérdoba, doctor Antonio Maria Herndndez; sefiores pro-
fesores y profesoras, sefiores y sefioras, queridos alumnos.

En mi caracter de Director del Departamento de Derecho Publico I
de esta Facultad, en representacion de los profesores de Derecho Cons-
titucional y de Teoria del Estado y por iniciativa del sefior profesor titular
doctor Ratl Gustavo Ferreyra, venimos a solicitar el doctorado “Honoris
Causa” de la Universidad de Buenos Aires al distinguido jurista mexicano
Diego Valadés, nacido en Mazatldn, Sinaloa, en 1945.

Fundamentan esta solicitud los elevados méritos académicos del ho-
menajeado, quien es miembro de la méxima institucién académica de
su pais, el Colegio Nacional, asi como del Colegio de Sinaloa, de la
Academia Mexicana de la Lengua y de la Academia Mexicana de Ciencias;
miembro honorario del Seminario de Cultura Mexicana, miembro co-
rrespondiente de la Real Academia Espafiola y de la Academia Nacional
de Ciencias Morales y Politicas de Argentina y Vicepresidente de la So-
ciedad Europea de Cultura, con sede en Venecia. Ha recibido numerosos
premios y distinciones que seria muy largo de enumerar.

*  Director del Departamento de Derecho Publico I, Facultad de Derecho. Doctor de la
Universidad de Buenos Aires. Profesor titular de Derecho Constitucional, Facultad
de Derecho, UBA.
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En él se destacan los rasgos y la distinciéon del hombre culto, apa-
sionado por los libros que atesora en la magnifica biblioteca de su casa
en el Distrito Federal. Ciudadano del mundo desde sus primeros afios
transcurridos en la familia de un padre diplomaético y cuyos recuerdos
y vivencias absorberia como experiencia de vida cuando muchos afios
mas tarde le tocara desempefarse como Embajador de México en su
vecina Guatemala, al sur de Chiapas.

Realiz6 estudios de licenciatura en derecho en la Universidad Clésica
de Lisboa, en Portugal, entre 1963-1966, y en la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Autéonoma de México, entre 1967-1970, de donde
egres6 con mencion honorifica. Es Doctor en Derecho por la Universidad
Complutense de Madrid, con tesis cum laude sobre “El Control del Poder”.

Fue Procurador General de Justicia del Distrito Federal, Procurador
General de la Reptblica y Ministro de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién. Pero su ambito principal y su “alma mater” es la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM), en la que fuera Director General
de Difusién Cultural, Abogado General, Coordinador de Humanidades
y Director del prestigioso Instituto de Investigaciones Juridicas, del que
actualmente es Investigador Titular, perteneciendo al Sistema Nacional
de Investigadores con el nivel III.

Esa Universidad Publica, la mayor de América Latina, se hermana
con profundos lazos democraticos y pluralistas con nuestra Universidad
de Buenos Aires, fundada por Martin Rodriguez y por Bernardino Ri-
vadavia durante la segunda década del siglo XIX. Casi un siglo mas
tarde, el 21 de junio de 1918, Deodoro Roca redactaba el manifiesto li-
minar de la Federacion Universitaria de Cérdoba, dando lugar a los
postulados de la reforma y la autonomia universitaria. Alli se decia:
“..Toda educacién es una larga obra de amor a los que aprenden...”,
compromiso del que nuestro homenajeado ha hecho ley de vida.

Entre sus libros cabe citar: La Dictadura Constitucional en América La-
tina; La Constitucion reformada, Constitucion y politica; La UNAM formacion,
estructura y funciones; Derecho de la Educacion; EI Control del Poder; Cons-
titucion y democracia; Problemas constitucionales del Estado de Derecho; La
lengua del derecho y el derecho de la lengua; El gobierno de gabinete y la
parlamentarizacion de los sistemas presidenciales. Es también coautor de siete
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libros y ha coordinado cerca de cuarenta obras en materia juridica y
publicado mas de dos centenares de trabajos en revistas especializadas
y en volimenes colectivos.

Sus aportes al constitucionalismo no son meramente tedricos, sino
que estdn impulsados por el alto propésito de mejorar la estabilidad de
las instituciones y -principalmente- la igualdad de derechos y la calidad
de vida de los habitantes de nuestra region. En tal sentido, podriamos
afirmar junto a Platén: “No hay nada més practico que una buena teoria”.

En el afio 2005, la UNAM publicé una obra muy valiosa de autores
varios, convocados por Diego Valadés, titulada Gobernabilidad y consti-
tucionalismo en América Latina, destinada a prevenirnos de los fantasmas
del populismo que nos acechan.

En la valiosa introduccion, destaca nuestro autor: “...El disefio de las
(...) instituciones constitucionales no puede prescindir de la valoracién
que la sociedad hace de ellas y de los resultados que ofrecen en cuanto
al equilibrio entre los 6rganos del poder, de la prestacion de satisfactores
para las necesidades colectivas, de las acciones juridicas y politicas para
mantener la cohesién social, y de las medidas para alcanzar y asegurar
la justicia y la equidad en las relaciones sociales, entre otras cosas”.

Ademas, asi como Mirkine Guetzévich advirti6, en la primera pos-
guerra, que el gran problema del poder que debia resolver el Estado
Constitucional era construir un “parlamentarismo racionalizado”, hoy,
en América Latina, la cuestion a resolver, en esa materia, consiste en
estructurar y hacer funcionar un “presidencialismo racionalizado”.

Propone, en consecuencia, cinco grandes rubros de respuestas -o pro-
puestas- constitucionales, a saber:

Primero: superar el autoritarismo, mediante la reforma del Estado.
Esta es una expresién polémica, y la utiliza aqui para denotar los cambios
constitucionales que tengan por objeto la estructura, el funcionamiento
y la relacién entre si de los 6rganos del Estado, y el régimen de las
relaciones entre los gobernados y los 6rganos del poder.

Sequndo: establecer la equidad social, para combatir y superar las
condiciones de desigualdad, de exclusién y de concentracion de la rique-
za; de la equidad cultural, para auspiciar el pluralismo y reducir a los
minimos posibles la violencia familiar; de la equidad econémica, mediante
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la regulacién de los flujos financieros internacionales, la adopcién de un
sistema crediticio responsable y eficiente, y la reforma fiscal, y la equidad
juridica, que ofrezca a las personas la ampliacion de los derechos funda-
mentales y la certidumbre de sus garantias, y acceso a la justicia.

Tercero: proteger el ambiente, mediante un marco normativo que fa-
cilite las acciones nacionales e internacionales en la materia.

Cuarto: ofrecer seguridad fisica, patrimonial y juridica, sin menoscabo
de las libertades.

Quinto: impulsar el desarrollo social, mediante la formacion de capital
humano, de capital social, y con la adopcién de politicas de investigacion
e innovacioén tecnoldgica.

“Entiendo por gobernabilidad -dice- el proceso de decisiones toma-
das de manera legal, razonable y eficaz, adoptadas por autoridades le-
gitimas, para garantizar a la poblacion el ejercicio de sus derechos civiles,
culturales y sociales, en un dmbito de libertades y de estabilidad politica
y para atender requerimientos informados de la sociedad mediante pres-
taciones y servicios regulares, suficientes y oportunos”.

En el afo 1974, un grupo de destacados juristas, entre quienes se
encontraban German Bidart Campos, Pedro José Frias, Jorge Carpizo,
Héctor Fix Zamudio, Jorge Reinaldo Vanossi, Diego Valadés, Domingo
Garcia Belaiinde y Humberto Quiroga Lavié, dio nacimiento al Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional que actualmente preside nues-
tro homenajeado.

En 1999, al cumplirse los veinticinco afios, se celebré el acontecimiento
en el Instituto de Investigaciones del Nuevo Estado de la Universidad
de Belgrano del que fui Subdirector, acompafiando al maestro Jorge Va-
nossi; recuerdo que Diego no pudo asistir al producirse una gran huelga
estudiantil en la UNAM pero su presencia estaba en la compania de los
grandes maestros mexicanos, Don Héctor Fix Zamudio y el recordado
y querido Jorge Carpizo que lo precedieron en la presidencia del Instituto.

De aquel pequefio grupo surgié una poderosa y amplia institucién
que hoy no solamente retine a nuestra Asociacion Argentina de Dere-
cho Constitucional con sus més de 400 miembros que conforman la
“rama argentina”, sino que a las “ramas” latinoamericanas se han agre-
gado también “ramas europeas” preocupadas por el constitucionalismo
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latinoamericano como la espafola, la italiana, la francesa, la alemana y
la polaca, todas ellas sostenidas por el “tronco” solidario del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, cuyos referentes la presiden
desde sus inicios.

En la semilla del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
subyace el objetivo permanente de fortalecer las instituciones democra-
ticas y el Estado de Derecho en el continente americano, desde el norte
hacia el sur. De esa siembra de los grandes maestros ha resultado una
fructifera cosecha de encuentros y proyectos solidarios. Nos imaginamos
a Germén Bidart Campos y a Jorge Carpizo dialogando animadamente
en el cielo de los constitucionalistas para seguir construyendo el derecho
constitucional de esta Indo-Iberoamérica.

Pero como el Derecho no es ajeno a la cultura, sino que también se
sostiene en las palabras y las letras a las que Diego Valadés dedicara
tanta pasion y erudicién, también queremos imaginar a Jorge Luis Borges
dialogando con Octavio Paz y a Adolfo Bioy Casares con Carlos Fuentes,
mientras un dorado hilo de Ariadna guia a nuestros pueblos a salir,
solidariamente, del Laberinto de la Soledad.

Muchas gracias.

Fecha de recepcion: 28-9-2015.
Fecha de aceptacion: 29-10-2015.
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Suma de palabras con poder
Elogio al Prof. Dr. Diego Valadés*

RauUL Gustavo FERREYRA™

PRELIMINAR

Sefior Embajador de los Estados Unidos Mexicanos en la Argentina,
licenciado Fernando Jorge Castro Trenti; sefior Secretario General de la
Universidad de Buenos Aires, profesor Juan Pablo Mas Vélez; sefior Di-
rector de Postgrado, profesor doctor Leandro Vergara; sefior Director
del Departamento de Derecho Publico I y coautor de la iniciativa con
quien expone, profesor titular doctor Alberto R. Dalla Via; profesores,
alumnos y alumnas, ciudadanos y servidores publicos.

Querido Profesor doctor Diego Valadés: Me siento muy honrado por
el hecho de participar en este evento y pronunciar este “Elogio acadé-
mico”. Todos esperamos tu lectio doctoralis, motivo por el cual la brevedad
constituye una cualidad elemental de esta pieza. En consecuencia, pre-
sentaré diez notas, bien condensadas y espero suficientemente robustas,
sobre la obra y personalidad de nuestro profesor y amigo hoy elogiado,
Diego Valadés. Aclaro, aunque luego se descubrira con la exposicion
misma, que he extraido el titulo de la disertacion de la propia lengua
cientifica de Valadés; mejor dicho, de una o varias de sus tesis o defi-
niciones bésicas.

I. UNIVERSIDAD Y AMERICA LATINA

La Universidad de Buenos Aires, por unanimidad de sus autoridades,
ha dispuesto conceder uno de los mas altos honores a Diego Valadés,

* Version escrita de la disertacién oral pronunciada el dia 27 de agosto de 2015, en el

marco de la entrega del doctorado honoris causa de la Universidad de Buenos Aires
a Diego Valadés. El acto se desarrollé en el Salén Rojo de la Facultad de Derecho.

** Doctor de la Universidad de Buenos Aires. Profesor titular de Derecho Constitucional,
Facultad de Derecho, UBA.
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nacido el 8 de mayo de 1945, en Mazatlan, Sinaloa, de nacionalidad
mexicana. Su formacién, produccion cientifica, competencia profesional,
rigor e influencia académica han sido, seguramente, los datos relevantes
tenidos en consideraciéon por el Consejo Superior de la Universidad de
Buenos Aires para otorgarle el doctorado honoris causa.

Esta distinciéon académica decidida por la Universidad de Buenos
Aires también promueve y califica la fraterna relacion bilateral entre los
Estados Unidos Mexicanos y la Argentina, que data del mismisimo origen
de nuestros movimientos independentistas y la instauracion de nuestras
republicas, desde el siglo XIX. Mexicanos y argentinos tenemos en comdn
un solidario futuro, y también un fraterno presente, en el marco sefialado
por nuestras propias identidades comunitarias. Por lo tanto, distinguir
a un jurista mexicano no es un mero registro de mera actividad de la
comunidad académica. Segtin entreveo, se trata del mas fecundo didlogo
cuya oriundez radica tanto en la Argentina como en México, en este
caso particular, entre la Universidad de Buenos Aires y la UNAM; mas
concretamente, entre la Facultad de Derecho y el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas.

II. PALABRAS

Esta contribucién toma sus argumentos de una obra de Valadés: La
lengua del derecho y el derecho de la lengua. Discurso de ingreso a la Academia
Mexicana de la Lengua, 25-8-2005, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM y Academia Mexicana de la Lengua, México, DF, 2005.
Alli, en pleno comienzo, en la nota al pie nimero 1, pagina 21, el jurista
mexicano apunta las diferencias medulares entre “lengua” y “lenguaje”,
aunque pone de manifiesto que por “...razones que el lector podra ad-
vertir, en diversas ocasiones utilizaré indistintamente las voces ‘lengua’
y ‘lenguaje’”. En este “Elogio” seguiré el criterio de Valadés en relacién
con la indistincion entre “lengua” y “lenguaje”.

El doctor Valadés es un fino estudioso y erudito cultor de la palabra
escrita y de la hablada. Me refiero a su elegancia y riqueza de su buen
decir hablado y a su narracién escrita rigurosa, fina y precisa. Las palabras
son los elementos atomicos de una lengua; letras, conjunciones o unio-
nes de letras elevadas y potenciadas a la millonésima (quiza fuese mas
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correcto a la enésima) dan cuerpo o configuran la anatomia significativa
de su vocabulario integral. Desplegar la idea de “palabra” no es un juego
lingiiistico, porque la palabra queda emplazada en la disertacién y pro-
duccién de nuestro homenajeado en un sitio privilegiado, tal como trataré
de justificar en los parrafos que subsiguen al analizar su “lengua del
derecho”, es decir, su enfoque y comprension del mundo juridico.

III. MENSURA

Todo comentario que se cumpla sobre el itinerario de Diego Valadés
compromete, por los menos, dos tipos de medicién. “Medida” por “me-
dida”, quiza por aquello de que porque “con el juicio con que juzgdis
seréis juzgados, y con la medida con que medis se os medira” (Mateo,
7.2). O, acaso, como se atribuye a Thales de Mileto: “... Muchas palabras
no dan prueba del hombre sabio, porque el sabio no ha de hablar sino
cuando la necesidad demanda, y las palabras han de ser medidas y co-
rrespondientes a la necesidad”.

Diego Valadés domina las siguientes lenguas: francés, portugués, ita-
liano, inglés y la suya nativa. Volveré sobre su dominio del francés,
precisamente, en el tltimo punto, el 10 de este “Elogio”. Ahora intentemos
ejercer una comprensiéon global, una medicién acabada y determinada
de su obra.

Valadés es un jurista, un pensador cabal, humanista integral, en el
que sus palabras son siempre “medidas” y, de modo inherente, también
se corresponden con una exigente “necesidad”. No hace falta decir que
no resulta complejo “medirlo”, porque su juicio razonable y su obser-
vacién enjundiosa facilitan primero la comprension y luego el juzga-
miento de su obra.

IV. CuLTURA

Antes de dar una brevisima noticia en el préximo apartado sobre lo
apuntado en el apartado anterior, aclaro que una determinada medicién
de la obra de Valadés corresponde significar que llamo “cultura”, con
discrecién, a todos los estados de cosas, concretos y abstractos, inventa-
dos, descubiertos, en fin, puestos en el mundo por el hombre desde que
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ha sido sapiens. En dicha inteligencia, pues, invito al auditorio a recordar
una mucho mds que brevisima sintesis curricular. Su vastisima cultura.
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Su formacién académica. Curso sus estudios de licenciatura en De-
recho en la Facultad de Derecho de la Universidad Classica de Lisboa,
Portugal (1963-1966) y en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México (1967-1970), en donde se titul6 el
8 de abril de 1970, con mencidon honorifica. Su tesis se titulé “Pre-
liminares de un derecho intersocial”.

Cumpli6 y desarroll6 sus estudios de doctorado en Derecho en la
Universidad Complutense de Madrid (1996-1998), en donde obtuvo
el grado el 6 de mayo de 1998, “Apto cum laude con premio ex-
traordinario”, con la tesis “El control del poder”.

En materia de premios, distinciones y reconocimientos, ha obtenido
50. En este mismo momento se transforman en 51, con este doc-
torado honoris causa otorgado por la Universidad de Buenos Aires.
Ha sido homenajeado con 11 obras y escritos en su honor.

En el campo de la docencia cuenta con 36 designaciones.

En el rubro direccién de tesis y comités tutoriales, tanto de licencia-
tura como de especialidad y maestria, se cuentan en namero de 26.
Actualmente, dirige 6 tesis en proceso de investigacion y diserta-
cion.

Ha sido jurado de examenes profesionales y de grado y también
de doctorado en 30 oportunidades.

Ha tenido multiples designaciones como investigador, alcanzando
el maximo grado: Investigador Titular “C” de Tiempo Completo
(a partir de enero de 2001).

Sus libros de autoria propia son 13.

Las obras en coautoria suman 7, y las obras coordinadas o editadas
por él son 40.

También ha publicado 15 folletos y optsculos.

Sus articulos y capitulos en libros suman 265.

Sus proélogos, presentaciones, estudios introductorios y semblanzas
son 154.

Sus articulos de prensa y en otras publicaciones periédicas son
mas de 400 (quiza incontables con total precision).
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Ha sido entrevistado por la prensa y programas de radio y tele-
visién en mas de 130 oportunidades.

Ha pronunciado cerca de 400 conferencias.

Presento en su itinerario académico més de 400 ponencias en con-
gresos, seminarios, mesas redondas y otras reuniones académicas.

Ha participado de la organizaciéon de 77 actividades académicas,
en la mayoria de ellas de filiacién internacional.

Ha elaborado 7 proyectos legislativos y constitucionales.

Pertenece a 30 sociedades o asociaciones académicas, entre las que
se destacan los siguientes cargos: miembro fundador del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional (1974; presidente desde
2012); miembro de nimero de la Academia Mexicana de la Lengua
(2005); académico correspondiente de la Real Academia Espafola
(2005) y miembro asociado de la Académie Internationale de Droit
Comparé, International Academy of Comparative Law, Francia (2015).

Integra 38 consejos editoriales y 19 6rganos colegiados.

En sus labores de gestion y participacion institucional ha tenido
15 designaciones, entre las que brilla su direccién del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM (1998-2006).

Finalmente, en su trayectoria en el sector publico se cuentan mas de
20 emplazamientos, resultado de elecciones populares o designaciones.
Corresponde mencionar:

Diputado federal en la LIII Legislatura (1985-1988).
Embajador de México en Guatemala (mayo a diciembre de 1988).

Procurador General de Justicia del Distrito Federal (junio de 1992
a enero de 1994).

Procurador General de la Republica (enero a mayo de 1994).

Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (mayo de
1994 a enero de 1995).

V. FruTOS

Llamo asi al resultado de mas 50 afios de investigacion, estudio, de-
bate, reflexion y escritura sobre el derecho, la historia, la filosofia, y
también sobre la literatura, porque, sin abdicar de su papel de jurista,
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Valadés es un literato. Corresponderia, pues, apodar “resultados de la
obra valadesiana”, dado que por sus frutos se puede conocer al hombre
y su mundo.

Valadés ha abordado las mdas importantes categorias del Derecho Pa-
blico: el “Estado”, la “democracia”, el “poder”, la “constituciéon y su
propia historia”, la “divisién del poder”, el “control del poder”, la ra-
cionalizacion -si acaso fuese factible- de los sistemas de gobierno pre-
sidencialistas, la variacion o “reforma de la constitucion”, la “teoria de
los derechos y deberes fundamentales”. Todo lo ha inventariado, todo
lo ha estudiado.

En todas sus obras ha trabajado de primera mano con fuentes fran-
cesas, italianas, portuguesas, estadounidenses, argentinas y latinoameri-
canas en general. Ha tenido una especial consideracion con los argentinos,
porque también ha referido e introducido la obra de German J. Bidart
Campos.

La obra “valadesiana” es equilibrada. En la propia fundamentacion
del Estado recorre la tension eterna entre libertad y autoridad. Con re-
lacion a la “libertad del ciudadano”, siempre ha intentado edificarla sobre
bases amplias, abiertas, poderosas, fundamentales, que pueda ser dis-
frutada por todos. Respecto a la “autoridad”, ha planteado que esta sea
servicial, sobre todo controlada, contenida y sujeta a determinaciones
normativas, fija y detalladamente reglada.

No es adecuado elegir un parrafo, una pagina, un libro de un autor
prolifico como Diego. Ha escrito decenas de miles de parrafos, miles de
paginas y decenas de libros. No obstante, elegiré cinco trabajos. Men-
cionaré y haré un comentario sobre cuatro de ellos; dejaré una sorpresa
para el final. Los elegidos son los siguientes:

Libros de autoria propia:

— El control del poder, México, UNAM, 1998, 466 pp.

— La lengua del derecho y el derecho de la lengua, México, Academia
Mexicana de la Lengua-UNAM (Instituto de Investigaciones Juri-
dicas), 2005, 139 pp.

Articulos y capitulos en libros:

— “Formacién y transformacién del sistema presidencial en Améri-
ca Latina. Una reflexién sobre el Ius Constitutionale Commune La-
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tinoamericano”, en Ius Constitutionale Commune en Ameérica Latina:
rasgos, potencialidades y desafios, Max-Planck-Institut Fiir Ausléandis-
ches Offentliches Rechtund Volkerrecht, Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional y Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, México, 2014, pp. 169-197.

— “Visién panoramica del constitucionalismo en el siglo XX”, en Re-
vista latinoamericana de estudos constitucionais, 2011, pp. 55-85.

Naturalmente, con esta eleccion no intento siquiera una minima com-
prension de la obra. Por de pronto, con una mencién concreta cumpliré,
con toda la modestia que puedo, los afanes deseados: elogiar y compartir
con el auditorio ideaciones capitales del caudaloso aporte emergente de
la obra “valadesiana”.

VI. SOBRE EL CONTROL DEL PODER

Esta obra retne la disertacion escrita de su tesis doctoral. Acaso con-
trolar el poder sea una de las mayores preocupaciones en la historia de
la humanidad. ;jResulta factible? Con originalidad cientifica y novedad
literaria, este libro se compone o vertebra con el siguiente triptico: la
dimensién del control como problema, el control como fenémeno y el
control como proceso.

En la pagina 2, en el marco de sus “Consideraciones preliminares”,
se anuda una de las més sesudas definiciones sobre la materia:

Lo que en el fondo se agita es la preocupacioén secular por evitar los
excesos del poder, bajo cuyos efectos ha vivido la humanidad durante
la mayor parte de su historia. Ahora bien, independientemente de las
expresiones que se utilicen, y de las contradicciones semdnticas que su-
ponga, separar los poderes o controlar el poder es una necesidad para
la subsistencia de la libertad. Tanto mayor sea la 6rbita de la influencia
del poder, tanto mas restringida sera la de las libertades individual y
colectiva, y viceversa.

Innegablemente, la concisién es una cualidad de la prosa “valadesia-
na”. Utiliza apenas 86 palabras para describir y prescribir sobre quiza
el més agudo problema en la ordenacion histérica de las comunidades
humanas y su propio horizonte de proyecciéon: controlar el poder.
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Mas adelante, en las “Consideraciones finales” (p. 420), observa con
semejante precision:

Los controles no constituyen un universo aislado; son simplemente una
expresion del proyecto constitucional de una sociedad. Los controles,
por eso mismo, no pueden estar disociados de las ideas dominantes, y
pierden parte de su utilidad cuando la politica se aleja de los contenidos
doctrinarios. En este caso, los términos del control se vuelcan sobre cues-
tiones personales y sobre intereses circunstanciales, dejando de repre-
sentar posiciones institucionales y posturas politicas.

Transcribo la primera linea del “Colofén” (p. 444):

Con los limites al poder en realidad se trata de preservar una de las
caracteristicas de la soberania: solo el pueblo puede ejercer la plenitud
de las funciones del poder.

Valadés deja sentir la influencia de J. J. Rousseau (Du Contrat Social
ou Principes du droit politique, 1762), pero aumenta los postulados “con-
tractuales” que llegan del modelo “rousseauniano” al reclamar mayor
nitidez para el alcance de los controles como cldusula del contrato social
y su dimensién real en el ambito de la justicia y de la libertad.

VII. SOBRE LA LENGUA DEL DERECHO Y EL DERECHO DE LA LENGUA

En esta contribucién exquisita, Valadés distingue dos hemisferios.
Por un lado, el objeto de estudio, la lengua del derecho, que no duda
en calificar como una de las lenguas cuya universalidad y antigtiedad
es de las mds marcadas que existen. Por otro lado, el derecho subjetivo
y colectivo a la lengua. Estas son dos entidades diversas que se entrelazan,
casi magicamente, en el imaginario “valadesiano”.

Al desplegar un recorrido del término “derecho”, adelanta que la
palabra “clave del derecho es la norma”. Ademas, observa: “El derecho
es un fenémeno cultural. La cultura juridica es una de las claves para
que el gobernante sea mas recatado y el gobernado menos encogido”
(p. 28). Puede apreciarse, con singularidad, el énfasis de Valadés sobre
la cultura y los modelos de organizacién comunitaria.

En este trabajo, como también lo ha realizado en toda su obra, Valadés
vuelve sobre una proposicion medular: la exclusién social. Transcribo
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palabras textuales de nuestro distinguido homenajeado, cuando intro-
duce su tesis sefiera en las paginas 90 y 91:

Las soluciones viejas se han transformado en los problemas nuevos. Hoy,
al cabo de una larga andadura, podemos respirar aliviados solo cuando
nos contrastamos con el pasado; pero a veces aflige advertir lo que se
nos viene por delante. En el mundo ya no dominan los monarcas ab-
solutos, ni los caudillos militares; a su vez las asambleas domefiadas,
los jueces de consigna y los fraudes electorales dejaron de ser preceptivos.
Hasta aqui las cuentas son positivas; pero ahora no quedan pretextos
para encarar lo que llevamos siglos posponiendo: la exclusién social.
Este fenémeno, cuya atencién se ha ido dejando siempre para después,
se hace ostensible cuando otros pliegues del poder se han ido alisando.
Ya no restan excusas para mantener la rutina del olvido. Por eso la
democracia de nuestros dias no es solo el gobierno de la mayoria; es el
gobierno de todos.

En la lengua del derecho propiciada por Valadés no basta la libertad
individual, la libertad politica respecto del y en el Estado. Hay otra li-
bertad tan fundamental como la politica, la que queda radicada en la
relaciéon con el aparato productivo, la economia y las finanzas. Por lo
tanto, para Valadés, hoy la libertad no solo comporta la ordenacién del
Estado, porque en su lengua también trasunta la organizacion de la pro-
duccién de bienes y servicios, sin exclusiéon de ciudadanos. Una ciuda-
dania real.

El “Colofén”, al igual que en toda su obra, posee un significado in-
tenso. Aqui puntualiza, en la pagina 119:

Las palabras juridicas tienen diversas funciones. Por ejemplo, son des-
criptivas, en el sentido de representar una conducta, enunciar un para-
digma, aludir a una propiedad, denotar una regularidad. Se trata de
una pauta a la que colectivamente se atribuye un contenido razonable,
como cuando se hace referencia a la dignidad. Las palabras juridicas
también son generativas, en cuanto a que dan lugar a una conducta,
porque la posibilitan, porque la prescriben o porque la prohiben. En
cuanto a las generativas, pueden agruparse en tres pares de voces, segtin
expresen derechos o deberes, libertades o potestades, inmunidades o
responsabilidades. Esta funcién maltiple de la palabra del derecho es la
que encaja en el concepto clasico de logos, la que justifica la explicacion
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de las palabras del derecho, y la que legitima la defensa juridica de la
palabra, como acciones relevantes de la cultura.

Su tesis mayor no se hace esperar. A continuacién Valadés afirma:
“El derecho es solo palabras”. Aunque la palabra “palabra” es una au-
téntica polisemia. Y aqui se postula su definicion radical: “el derecho es
un conjunto de palabras con poder”, segiin expone en la pagina 123. En
las paginas 123-124 queda expuesto con mayor amplitud su dogma teé-
rico sobre la “lengua del derecho”:

El derecho es la suma de palabras a las que, histéricamente, la humanidad
ha atribuido la funcién de regular su vida individual y colectiva; de
ellas depende la cohesién de la vida social. El significado de esas palabras
ha movido a los hombres de todas las épocas porque de sus enunciados
precisos y razonables dependen la vida, la libertad, la seguridad y la
propiedad, y a ellas se apela para alcanzar la justicia y la equidad en
la vida de las personas y en las relaciones sociales. Sean cuales fueren
los métodos interpretativos que se empleen para identificar el sentido
de las normas, los instrumentos que se utilizan no son otros que la
palabra; de la dimensién de la palabra depende la magnitud del derecho
que cada voz encierra.

Las referencias expuestas justifican el titulo de este “Elogio”; no obs-
tante, mantendré en cierto vilo a la audiencia para cumplir la promesa
anunciada en el apartado 10, que complementa la legitimacién discursiva
que propongo.

En la segunda parte de este ensayo construye diversas argumenta-
ciones sobre el “derecho a la lengua”, lejos de ser un mero juego de
palabras. Asi observa que diversas estimaciones sitdan entre 5.000 y 7.000
el nimero de lenguas que se hablan en el mundo, pero que cada dos
semanas muere una lengua; con ese ritmo, a fines del siglo XXI habran
desaparecido 2.500 lenguas.

En este punto, postula que no debemos asistir indiferentes a la muerte
o colapso de las lenguas propias. Paralelamente, ejerce la defensa juridica
y pondera varios caminos. Por ejemplo, reconocer que el espafiol es la
lengua oficial, pero también promover el desarrollo de las lenguas indi-
genas como parte del patrimonio cultural.
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VIII. SOBRE LA FORMACION Y TRANSFORMACION DEL SISTEMA
PRESIDENCIAL EN AMERICA LATINA. UNA REFLEXION SOBRE EL
Ius CoNSTITUTIONALE COMMUNE LATINOAMERICANO

En este estudio examina algunas de las fuentes genéticas de los sis-
temas presidenciales en América Latina, para apuntar al final las ten-
dencias hacia su racionalizacién, que se advierten en la actualidad.

Sobre la génesis de la denominacién “presidente”, recuerda las tareas
de “Comisién”, en el propio seno de la Convencion de Filadelfia de
1787. Sin embargo, también remonta con acierto sobre la Constituciéon
de la Segunda Reptblica francesa, del 28 de octubre de 1848. Primero,
porque es el precedente inmediato de las Constituciones sociales del siglo
XX. Segundo, porque en el orden politico esa Constitucion fue la primera,
fuera del continente americano, que adopté el sistema presidencial.

Conforme al articulo 43, el pueblo francés delegaba “el Poder Ejecu-
tivo en un ciudadano que recibe el titulo de presidente de la Reptblica”.
El presidente era elegido por cuatro afios, en lo que se asemejaba al de
los Estados Unidos, pero no podia ser reelegido para el periodo inme-
diato, con lo que se introducia una variante que tenia que ver con la
preocupacién de evitar una recaida mondrquica. La caracteristica mas
relevante, empero, no era esa; lo novedoso consistia en que la eleccién
del presidente era por sufragio directo, secreto y universal (art. 46). Eran
electores todos los franceses mayores de veintitin afios, sin que para el
ejercicio de sus derechos se requiriera condicién censal alguna (art. 25).
La Constitucién también disponia que para ser elegido era necesario
obtener mas de la mitad de los votos emitidos, o, en el caso de no ser
asi, contar por lo menos con dos millones de votos.

Valadés puntualiza con buenas razones que el sistema plebiscitario
francés de 1848 tuvo una profunda repercusiéon en América Latina. Una
de sus conclusiones queda anidada en la pagina 186:

El sistema presidencial se fue implantando en la América hispanoha-
blante por la inviabilidad practica de seguir otros modelos, por la na-
turaleza republicana de las nuevas naciones, por la proximidad histérica
de la Constitucién de Estados Unidos, y por el rapido prestigio de un
sistema que funcionaba en un contexto de libertades y de prosperidad,
y por la presencia politica de ese pais en el resto del hemisferio.
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Las lecturas que se le dieron al sistema presidencial estadounidense en
los paises latinoamericanos que fueron adoptando el sistema presiden-
cial, incorporaron matices propios, ajenos al modelo original.

También indica que el desarrollo constitucional latinoamericano ha
seguido ritmos distintos, pero en cuanto al sistema presidencial estan
presentes tres modelos: el tradicional, el transicional y el democritico, segin
expone en las paginas 190-194.

En primer lugar, llama “modelo presidencial tradicional al que mantiene
concentrado el poder en la persona del presidente”. En segundo lugar,
define el modelo presidencial transicional como el que corresponde a una
etapa que se sittia entre la posicion tradicional (que rechaza los cambios
institucionales) y el modelo democrético hacia el cual se puede evolu-
cionar. Este modelo transicional tiene la peculiaridad de poseer instru-
mentos de control jurisdiccional y politico, con responsabilidades para
los titulares de los cargos publicos, y donde los controles sociales, en
especial los de indole electoral, se encuentran consolidados. Por altimo,
juzga que se alcanza un modelo presidencial democritico “cuando se pasa
de los enunciados formales a la positividad de la norma en materia de
controles jurisdiccionales y politicos”.

..por ende, se estd ante un sistema presidencial que ha superado la
concentracién de facultades en una sola persona, en el que las decisiones
gubernamentales son objeto de deliberacién en un gabinete con facul-
tades constitucionales y los ministros que lo integran estdn sujetos a
responsabilidades politicas. Los postulados normativos por si mismos
son valiosos, en tanto que apuntan lo que corresponde al deber ser del
sistema presidencial, pero en las relaciones de poder las resistencias al
cambio, incluso al formal, son muy intensas y se multiplican cuando se
pasa a su aplicaciéon real. La expresiéon nominal de las disposiciones
relativas al sistema presidencial no siempre denotan que se esté dando
su cumplimiento. En ocasiones encubren usos y practicas diversas que
no guardan relacién con lo prescrito por la Constitucién. En estos casos
considero que se sigue en la fase transicional, y que el modelo demo-
cratico se consolida en cuanto la norma y la normalidad coinciden.

Como era de esperar, dentro de sus “Reflexiones finales”, en las pa-
ginas 194-197, pondera: “Los elementos analizados permiten identificar
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que el sistema presidencial en América Latina tiene varias raices europeas,
una significativa influencia estadounidense y numerosas notas propias”.

Advierte, con pristina lucidez, que seria descabellado plantear siquie-
ra la modificaciéon del mecanismo plebiscitario, no porque se encuentre
de acuerdo con el mecanismo citado sino por el propio proceso de acu-
mulacion del poder hegeménico que se vislumbra en América Latina,
en la persona de una sola persona llamada “presidente de la reptblica”.

Valadés propone buscar la correccién del “componente plebiscitario
del presidencialismo”, segtin confiesa en la pagina 194:

...por la via de otras instituciones de compensacién, en especial por el
acoplamiento de gobiernos de gabinete en el sistema presidencial. De
esta manera, sin que los presidentes ocupen a la vez la jefatura del Estado
y del Gobierno, los integrantes del gabinete estarian sujetos a formas
de investidura, control y remocion que atenuarian las tensiones e incluso
propiciarfan formas de colaboracién entre gobiernos y congresos.

Las ideas de Valadés sugieren que se piense en voz alta, que delibe-
remos de modo abierto y que se investigue seriamente sobre los procesos
de racionalizacion o de maxima racionalidad del poder y su control.
Quizd, me permito afiadir, también se deberia reflexionar sobre la posi-
bilidad de ejecutivos colegiados, ya sea bajo la forma de un “Consejo
federal” (Constitucion de Suiza de 1999, arts. 174 y ss.) o el Conseil exécutif
elaborado normativamente en Francia, segtin los articulos 62 a 77 de la
Constitution du 24 juin 1793.

IX. SOBRE LA “VISION PANORAMICA DEL CONSTITUCIONALISMO
EN EL SIGLO XX”

Mencionaré las tesis principales.

Primero, ubica al constitucionalismo “veintecentista” en un justo lu-
gar: sujeto a presiones sin precedentes, porque ha sido un siglo de grandes
transformaciones y violencia que cobré més victimas que en los dieci-
nueve siglos anteriores.

Segundo, observa que cuando se hace referencia a “constituciones”,
en sentido contemporaneo, en realidad se “alude a sistemas constitu-
cionales”, por el peso de la jurisprudencia constitucional y la estatura
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jerarquica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que for-
man parte del objeto.

Tercero, pone en evidencia cuatro tendencias en los sistemas consti-
tucionales: liberal, social, democratico y cultural.

Cuarto, enfatiza el emplazamiento de la dignidad humana y la tole-
rancia; el contraejemplo: sehala el Preambulo de la Constitucion de Tur-
quia de 1982, una verdadera determinacién sobre la intolerancia, porque
no son objeto de proteccién las ideas y opiniones contrarias al pais. “...The
determination that no protection shall be afforded to thoughts or opinions con-
trary to Turkish National interests...”

Quinto, la autoaplicabilidad de la constitucién, mejor dicho, del de-
recho que emana del sistema constitucional.

Sexto, la acentuaciéon del modelo federal, que realza los modelos de
descentralizacién politica.

Séptimo, la significacién de que la vida del Estado es una obra de
“reglas y realidades”, segtin ambos elementos se complementen o aislen.

Octavo, define al constitucionalismo del siglo XX, en general, como
un “...perenne ajuste para atenuar las tentaciones fausticas que resultan
de la ‘lucha por el poder’, de la ‘lucha contra el poder’ y de la ‘lucha

'z

en el poder™”.

X. LES MOTS DE POUVOIR

En todo este “Elogio” he hecho referencia a la relevante importancia
que el profesor Valadés atribuye a la palabra “palabra”, que pretende
volver a asociar en todo cuanto fuese posible a su germen: logos, en
griego. La suma de sus palabras con poder.

Quiero culminar con el quinto trabajo anunciado. Se trata, muy pro-
bablemente, de la primera obra de Valadés, luego de obtener su licen-
ciatura en derecho, un trabajo que data de 1970: “Mexique”, en Annuaire
de Législation Francaise et Etrangere, Paris, nouvelle série, tome XIX,
1970, pp. 530-544.! No haré un comentario, como en los cuatro rubros

Se agradece a los colegas colombianos Carlos Escobar Uribe e Indira Latorre Gonzalez
la destreza para localizar la pieza, la habilidad para conseguirla y la generosidad
para remitirla a este auditorio en el tiempo récord de 24 horas, dado que en principio
no se encuentra digitalizada en Francia.
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anteriores. Solo diré que esta obra representa, sin dudas, sus primeras
letras sobre las palabras poderosas, la lengua del derecho.
Felicitaciones, Prof. Dr. Diego Valadés, por tu doctorado honoris cau-
sa. Aqui, ahora, te entrego una copia de la que quiza fue tu obra prin-
cipe.
Voila un cadeau pourtoi.

Fecha de recepcion: 29-9-2015.
Fecha de aceptacion: 29-10-2015.
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Reflexiones sobre el federalismo mexicano
Palabras de Diego Valadés al recibir
el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad de Buenos Aires

No puedo, ni deseo, ocultar la emocién de recibir el doctorado honoris
causa por la Universidad de Buenos Aires.

Con la Argentina, en general, y con los constitucionalistas argentinos,
en particular, me siento muy identificado.

Hice mi primera visita a Buenos Aires en 1957, acompafando a mi
padre. De aquella época guardo el recuerdo imborrable de algunos ami-
gos suyos, entre los que descuella el de Alfredo Palacios, cuya figura
me impresiond y a quien escuché en varias ocasiones en Montevideo, a
principios de ese afio, y de Diego Abad de Santillan; dos grandes per-
sonajes en el mundo de las ideas en nuestra América.

Mis vinculos personales y profesionales con la Argentina se estre-
charon a partir de la década de los afios setenta. Como todo estudiante
interesado en el derecho publico, conocia y admiraba la obra que tanta
repercusién habia tenido en México durante la fragua de nuestro cons-
titucionalismo: las Bases de Juan Bautista Alberdi. Cuando ingresé al
Instituto de Investigaciones Juridicas, como becario en 1968 y como in-
vestigador auxiliar en 1970, tuve acceso a la mejor biblioteca juridica
de mi pais y alli me familiaricé con la rica doctrina argentina. Las obras
de German Bidart Campos, Joaquin Gonzélez, Juan Gonzalez Calderén,
Segundo Linares Quintana, Alberto Natale, Jorge Vanossi y Carlos San-
chez Viamonte, por ejemplo, eran de lectura y consulta habitual. A través
de La Ley, siempre presente en la hemeroteca del Instituto, tuve acceso
también a los ensayos de otros insignes constitucionalistas como Pedro
J. Frias, Ricardo Haro, Humberto Quiroga Lavié, Mario Justo Lépez,
Pablo Ramella, Horacio Sanguinetti, Alberto Spota.
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En 1974, visité Buenos Aires con mis queridos amigos Héctor Fix-Za-
mudio y Jorge Carpizo, invitados por otro querido colega, Jorge Vanossi.
Fue entonces cuando conoci personalmente a muchos de esos autores
con cuyas aportaciones estaba tan identificado. En una memorable reu-
nién convocada por nuestro anfitrién, acordamos fundar el Instituto Lati-
noamericano de Derecho Constitucional, luego Instituto Iberoamericano
cuando, con motivo de nuestro primer Congreso en 1975, decidimos incor-
porar también a los constitucionalistas de Espafia y Portugal.

Hace diez afios (1975) tuve el privilegio de ser designado profesor
honorario de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Ro-
sario, y un afio mas tarde doctor honoris causa de la Universidad Nacional
de Coérdoba, a propuesta de mi querido amigo Antonio Maria Hernandez
y de nuestro inolvidable Pedro J. Frias. Mi gratitud es inextinguible.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires ha sido
un crisol de dirigentes culturales, politicos y sociales de la Argentina.
De ella han egresado presidentes de la Nacion, ministros, jueces, legis-
ladores, diplomaticos y, como es obvio, muchos de los mas destacados
miembros del foro de esta gran reptblica. En esta Facultad estudiaron
también artistas de la palabra de la talla de Macedonio Fernandez, a
quien Jorge Luis Borges describié de la manera mas breve y también
mas exacta: “Macedonio es la metafisica, es la literatura”. Ricardo Gii-
raldes, Adolfo Bioy Casares y muchos mas han pasado por las aulas de
esta noble institucion. Su monumental edificio neocldsico hace de esta
Facultad una de las mas hermosas del planeta. El Aula Magna est4 pre-
sidida por un mural del artista mexicano Daniel Manrique, cuyo pincel
estd impregnado por un fuerte sentido social.

Todas estas impresiones me vinieron a la mente cuando dos queridos
amigos y admirados colegas, Ratl Gustavo Ferreyra y Alberto Dalla Via,
me comunicaron su intencién de postularme para el doctorado que ahora
recibo. Cuando meses después recibi la notificaciéon de haber sido dis-
tinguido con ese nombramiento, no pude menos que sentirme muy emo-
cionado, como lo estoy ahora, ante ustedes, lleno también de gratitud
para con la Institucién y mis generosos amigos. En ellos, en Ratl Gustavo
Ferreyra y en Alberto Dalla Via, juristas eminentes, se personifica la amis-
tad fraternal que me vincula con los constitucionalistas argentinos.
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Mi profundo afecto por ellos y por todos ustedes, y mi admiracién
por la doctrina argentina con la que me encuentro tan familiarizado, me
hacen sentir en casa. Y en esta ilustre y venerable casa del saber juridico,
que con impar generosidad me abre sus puertas, refrendo mi gratitud
por el honor que se me confiere.

Salén Rojo de la Facultad de Derecho
Universidad de Buenos Aires
Agosto 27 de 2015.

Al darme la noticia de la fecha en que se me entregaria el doctorado,
mi muy querido amigo Ratdl Gustavo Ferreyra me pregunté también
cual seria el tema de mi lectura académica. Consideré que para mis
colegas argentinos podria ser de interés compartir algunos datos obte-
nidos en la encuesta sobre federalismo que, bajo la conduccién de Julia
Flores, preparamos Daniel Barcel6, José Maria Serna y yo. Los cuatro
somos investigadores en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México y profesamos las mismas
inquietudes en cuanto al estudio del derecho publico. Julia Flores es
socidloga y una de las méas reconocidas expertas en mediciones y analisis
demoscopicos en México; Daniel Barcel6, José Maria Serna y yo como
constitucionalistas trabajamos temas comunes y también hemos orien-
tado otras indagaciones académicas hacia diversos rumbos del amplio
universo constitucional: Daniel a la relacién entre el derecho constitu-
cional local y el nacional; José Maria al sistema federal y yo a las rela-
ciones entre 6rganos del poder.

Por tratarse de dos sistemas federales, estimé que algunos de los
resultados obtenidos en México podrian ser también de interés en la
Argentina. Ademas, tuve en cuenta una enriquecedora experiencia previa,
en tanto que en 2003 y en 2005, respectivamente, aplicamos sendas en-
cuestas de cultura constitucional en México y en la Argentina, utilizando
como base el mismo disefio. En México, lo hicimos Julia Flores, Hugo
Concha, Héctor Fix-Fierro y yo, y en la Argentina, Antonio Marfa Her-
nandez, Daniel Zovatto y Manuel Mora y Araujo.
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Tengo la esperanza de que en el futuro también compartamos una
empresa andloga en cuanto a la encuesta sobre federalismo, y que po-
damos extenderla a Brasil y Venezuela, para hacer un diagnéstico de la
realidad federal en América Latina.

La relacién entre el poder y los gobernados se mide a través de pre-
guntas acerca de las 4reas en las que se espera una mayor o una menor
intervencion del gobierno federal. La respuesta a favor de la intervencién
es alta en el caso de la posesion de armas de fuego (62.3%), en tanto
que es baja en cuanto al aborto (34.2). En ambos casos, la respuesta es
razonable, en tanto que la regulacion de las armas es un asunto publico
mientras que el aborto concierne a una decisiéon privada cuando la toma
la mujer en el ejercicio libre de sus derechos reproductivos. Si una de
cada tres personas opinaron en el sentido de que el Estado debe intervenir
en esta materia, es porque reconocen la necesidad de reglas pero a la
vez mantienen la autonomia de la decision personal. Esto explica que
un 14.8% adicional se haya inclinado por un “si, en parte”.

Ese rubro permite advertir que no hay rechazo a la idea de Estado,
lo que refuerza la interpretacién de que muchas de las posiciones adversas
a las autoridades son coyunturales.

Por otra parte, cuando se explora el criterio dominante en cuanto a
quién debe tomar decisiones, prevalece el criterio participativo (53.6) so-
bre el representativo (43.7), pero con un fuerte énfasis en la representacion
colectiva (34.3) sobre la representacion singular (9.4). Este es un dato
relevante para el disefio de las instituciones porque, si bien a partir del
ejemplo seleccionado (la localizacién de un panteén) la mayoria optd
por la decisién participativa, de todas maneras apenas super6 por diez
puntos la preferencia por los mecanismos representativos.

La obediencia a la mayoria es aceptada por el 60%. Esto tiene un
significado profundo porque no se niega la funcién de la democracia
sino que se intuye el nuevo sentido de la democracia plural que, entre
otras caracteristicas, pone un fuerte acento en los derechos de las mino-
rias. En cierta forma, esto es lo que nos dice la respuesta; no equivale a
una expresion anarquizante conforme a la cual un alto porcentaje esté
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dispuesto a desconocer las decisiones mayoritarias. Esto tiene mucho
que ver con la aceptaciéon de los resultados electorales, en los que rige
el principio de la mayoria, vinculante para todos, complementado por
el de proporcionalidad, que compensa las decisiones de la mayoria. La
respuesta permite concluir que el sistema electoral de componente ma-
yoritario y proporcional debe preservarse como condiciéon de equilibrio
social.

En materia juridica y politica no hay expresiones de la naturaleza.
Todo orden juridico es una creacién artificial del cuerpo social y se re-
laciona con procesos culturales. En el caso del federalismo, cuya primera
versiéon en México data de 1824, se ha ido convirtiendo a poco y poco
en un patrén de referencia para la vida del pais. Al responder a la pre-
gunta acerca de como deberfan tomarse las decisiones importantes para
México, un 42.4% se inclina por que lo hagan los gobiernos federal y
locales en forma conjunta y otro 32.2 de manera alternativa segin su
contenido. Esta es una manera de entender que México es un Estado en
el que las funciones estan diferenciadas pero que no excluye la colabo-
racion. De forma clara se plantea que no haya centralizacion del poder
por parte del gobierno federal.

En una situacién diferente se encuentran las opiniones sustentadas
por el 16.2%, para quienes todas las decisiones importantes deben ser
adoptadas por el gobierno federal. Aqui se acepta la centralizacion pero,
como se aprecia, es una posicién minoritaria. El tenor de las respuestas
indica que ya existe una conciencia de lo que implica el federalismo y
que hay posibilidades para dar nuevos pasos hacia la construccién de
un sistema federal avanzado.

El federalismo tiene un importante componente de cooperacion. La
idea federal corresponde a un modelo de descentralizaciéon pero no de
dispersion del poder. El federalismo permite construir mecanismos de
control del poder que resultan muy funcionales para los sistemas demo-
craticos; de ahi la importancia de que las formas de cooperacion, acep-
tadas por la mayoria, se traduzcan en comportamientos regulados que
eviten el abuso por parte de los gobernantes locales y municipales, o las
intromisiones por parte del gobierno federal. La tendencia centralista
forma parte de las practicas que por décadas mantuvieron la presencia
de un presidencialismo hegemoénico que ya estd en una fase disfuncional.

261



REFLEXIONES SOBRE EL FEDERALISMO MEXICANO

Cuando se trata de valorar quién debe tomar las decisiones en el
ambito local, el porcentaje que se decanta por que se tomen de manera
conjunta entre los gobiernos federal y locales disminuye del 42.4 al 26.7
y el que admite que las decisiones sean hechas solo por una de las partes
desciende del 32.2 al 25.4, mientras que el 13.8 prefiere que siempre lo
haga el gobierno local. Se advierte que hay una tendencia que favorece la
participacion local en las decisiones nacionales y que privilegia la exclu-
sividad en las de caracter local. Se confirma asi la existencia de una
conciencia federalista que no afecta la unidad del Estado y que si enfatiza
la necesidad de evitar la concentracion del poder.

Se hacia necesario registrar el nivel de informacién acerca de quién
organiza las elecciones locales. Esta pregunta se aplicé antes de que ini-
ciara el proceso electoral de 2015 en el que por primera vez intervino el
Instituto Nacional Electoral (INE), sustituto del Instituto Federal Electoral.
El cambio del sistema adoptado en 2014 fue objeto de mdltiples criticas
y sus resultados tendran que ser evaluados a la luz de las experiencias
electorales. En esas circunstancias, el porcentaje de personas informadas
en cuanto a la presencia del INE va de un minimo del 57.2 a un méaximo
del 72.1, segtin se pregunte si la eleccion en la que ese organismo inter-
viene es la del presidente municipal o de la repuablica. Esto denota un
interés real por los procesos electorales, en tanto que los encuestados
todavia no habian estado sujetos a los impactos publicitarios correspon-
dientes a las campafias politicas y a la campafia de orientacién aplicada
por el propio INE. Sucesivas mediciones permitirdn recoger el resultado
de las experiencias vividas por los ciudadanos.

A pesar de la polémica que se desencadené en 2014 acerca de si la
sustitucion del Instituto Federal Electoral por el Instituto Nacional Elec-
toral afectaba o no al sistema federal, el 65.7% manifiesta su acuerdo
con que el INE organice las elecciones locales. En realidad, los problemas
del INE eran otros y no los que se plantearon en cuanto al federalismo,
y asi lo ha entendido la mayoria de los ciudadanos. El desacuerdo expreso
acerca de la participacion del INE en cuanto a esa organizacion apenas
alcanza el 10.6%.

Lo mismo sucede cuando lo que se pregunta es si se estd o no de
acuerdo en que el INE determine las reglas para los procesos electorales
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locales. En este caso, el 66.3% se manifiesta a favor, frente a una posicion
negativa de solo 9.8.

Las respuestas a ambas preguntas indican que la preocupacién do-
minante es la de contar con comicios confiables que no queden sujetos
a la influencia de los intereses politicos locales, en especial de los que
faciliten la formacién de nuevos cacicazgos.

La reeleccién ha recibido una clara desaprobacion. La posibilidad de
que diputados federales y locales, senadores y alcaldes sean reelegidos
quedo establecida mediante la reforma constitucional del 10 de febrero
de 2014 que entrara en vigor en 2018. El rechazo a la reelecciéon, empero,
es muy elevado: 60.1% en cuanto a los alcaldes; 63 contra los diputados
locales; 63.6 en el caso de los federales y 65.6 con relacién a los senadores.
En la agenda politica no estd planteada, ni siquiera sugerida, la posibi-
lidad de reelegir a los presidentes de la reptublica y a los gobernadores,
pero aun asi se formul6 la pregunta y el rechazo alcanzé el 66.7 en el
caso de los primeros y el 60.5% en el de los segundos.

Como se puede apreciar, la franja de quienes reprueban la reeleccion
no distingue a los gobernantes de los representantes. Esta actitud traduce
al menos dos grandes problemas: la idea de reeleccién no se asocia con
un proceso institucional sino con la permanencia de los que ya ocupan
los cargos y de quienes se tiene una impresion desfavorable, merecida
o no. El otro problema corresponde al desconocimiento sobre la relevancia
de la reeleccién para el control politico de los electores sobre los elegidos
y de los representantes sobre los gobernantes.

En el primer caso, es comprensible que ciudadanos inconformes con
el estado de cosas, como se manifest6é con claridad en algunas respuestas
previas, se muestren contrarios a la perpetuacion de quienes consideran,
muchas veces con razén, como responsables de su mala situacién eco-
némica, de los padecimientos ocasionados por la violencia, de la corrup-
cion y de toda la gama de problemas que han causado el aumento del
malestar general. Ademas, esta actitud es muy explicable en un contexto
de degradacién de la politica auspiciada por muchos actores politicos.

Sin embargo, y aqui entra en juego el segundo factor, no se advierte
que la no reeleccion de los representantes politicos pone el destino pro-
fesional de ellos en manos de los titulares de los érganos de gobierno
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y, en esta medida, dificulta que ejerzan controles politicos eficaces. Asi-
mismo, en la medida en que los legisladores no desarrollan vinculos
estables con sus electores, aumenta el poder de decisiéon de las capulas
de los partidos cuando se trata de asignar candidaturas.

La reeleccion de los legisladores esté lejos de ser una solucién para
todos los problemas del sistema politico, pero permitird superar algunos
de los que ahora se padecen. Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que
toda solucién politica se convierte a su vez en fuente de un nuevo pro-
blema. En materia de instituciones politicas puede intentarse aplicar el
6ptimo de Pareto, de manera que se adopten medidas que favorezcan
aunque sea a algunos a trueque de que no perjudiquen a nadie; pero
ese es un modelo ideal y lo real es que no existen soluciones perfectas.

Por lo que toca a la reeleccién, propicia la concentraciéon del poder
y abre posibilidades para la aparicién de figuras influyentes que condi-
cionen candidaturas y sufragios. Al lado de estos factores negativos, es
posible afirmar que los positivos, consistentes en mejorar la calidad de
la clase politica, en sujetar a los representantes al escrutinio de sus elec-
tores y en facilitar los medios de control de los congresos sobre el go-
bierno, superan con amplitud los aspectos negativos. En el disefio de
las instituciones es indispensable evaluar y cotejar las ventajas y desven-
tajas de cada institucién para potenciar al maximo las primeras y atenuar
al minimo las segundas.

En lo que concierne a la reeleccién de los alcaldes, empero, los ele-
mentos de juicio disponibles permiten ver lo contrario que en el caso de
los representantes. Sus desventajas son superiores a sus ventajas porque
los presidentes municipales disponen de un poder econémico, burocra-
tico y politico que les permite influir en su reeleccién sin que las posi-
bilidades de control sobre ellos por parte del electorado tengan el mismo
alcance que con relacion a los legisladores. Existe el riesgo de que la
reeleccion de los alcaldes vaya acompafada de la conformacién de in-
tereses que operen en detrimento de la comunidad, lo que resulta menos
frecuente en el caso de quienes desempefian funciones de representacion
politica porque carecen de instrumentos de poder directo.

Entre los encuestados hay una idea didfana de las cuestiones que
competen al &mbito municipal. Por ejemplo, en las relacionadas con calles,
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parques y jardines, el 47% asocia el tema con el municipio. En general,
todos los rubros consultados se sitdan por encima del 40% con excepcion
de dos, en los que la magnitud del esfuerzo requerido asigna una menor
responsabilidad al municipio e incrementa, en contrapartida, la del go-
bierno local y un poco la del federal: seguridad ptblica y tratamiento y
disposicion de aguas residuales.

La visién municipalista se confirma al preguntar acerca de quién de-
beria resolver los problemas locales; el 58% se pronuncia por las auto-
ridades municipales. La orientacion dominante no se vincula con una
tendencia lugarefa, sino con la posibilidad que se tiene de un mads facil
acceso a las autoridades municipales, como se vio mds arriba, para los
efectos de hacer sentir las necesidades y de recibir respuestas mas in-
mediatas. En otras palabras, se advierte la conveniencia de que quienes
realizan funciones y prestan servicios de interés para la colectividad,
deben estar lo més cerca posible de los administrados, para permitirles
hacer sentir su insatisfacciéon cuando sea el caso.

La respuesta obliga a pensar en instrumentos que permitan encauzar
esas expectativas sociales. Uno de esos instrumentos consiste en contar
con administradores profesionales, con la mejor preparacién posible, que
ejerzan sus tareas sobre la base de estabilidad en el cargo y acttien con
independencia de las fuerzas politicas. El servicio civil municipal es una
de las soluciones que mas contribuirfa a mejorar la realizacion de las
funciones y la prestacion de los servicios en el ambito municipal.

A diferencia de lo anterior, el 58.1% advierte que los problemas de
seguridad rebasan la capacidad de solucién municipal. El 54.3 piensa
otro tanto en materia de salud y el 61.8 lo hace por cuanto respecta a
la educacion. Es evidente el realismo con el que opinan los consultados.

La cultura juridico-administrativa presenta otro panorama. Por ejem-
plo, apenas el 26.2% sabe que el impuesto predial se le paga al municipio
y solo el 35.8 conoce que el impuesto al valor agregado es establecido
por la federacion.

En cuanto a la forma como se deberfa distribuir el ingreso fiscal, la
respuesta que se pide no es acerca de lo que existe sino de lo que se
considera ideal, y en este caso aflora una significativa expresién de equi-
dad. Solo un 7.1% sugiere que el gobierno federal disponga de la mayor
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parte del producto de la recaudacion; en el extremo opuesto, a favor de
los gobiernos locales, se pronuncia el 29.8, en tanto que el 51.8 se inclina
por un reparto a partes iguales o proporcional. Lo anterior se corrobora
cuando se formulan preguntas especificas acerca de donde debe invertirse
lo recaudado. Un 42.9 indica que todo lo que se recaude en el estado
debe invertirse alli mismo, en tanto que los demas se pronuncian por una
distribucién, bajo diferentes criterios, entre el estado y el resto del pais.

De ese planteamiento queda claro que hay un rechazo a la concen-
tracién del ingreso fiscal y que, en contrapartida, se prefiere un esquema
mas razonable que tenga en cuenta relaciones equilibradas. La impor-
tancia de este enfoque consiste en que los sistemas representativos tienen
su origen en las formas de tributacién, la aplicacion de los recursos pu-
blicos y el control del ejercicio presupuestal. La insatisfaccién con el sis-
tema fiscal guarda una relacién inmediata con la valoracién de la calidad
del sistema representativo que, como se ha visto mas arriba, es muy
desfavorable.

En ese contexto conviene tener presente que, en términos generales,
uno de cada tres de los encuestados se manifiesta insatisfecho con los
servicios que recibe a cambio de lo que paga. Si se revisa la composicion
sociodemografica de la encuesta y se advierte que, en virtud de su exiguo
salario, casi la mitad de los encuestados no pagan impuestos por pro-
ductos del trabajo, se vera que ese tercio del total de los encuestados
puede equivaler a un porcentaje bastante mayor si solo se considera a
quienes pagan impuestos sobre el producto del trabajo. Si ademas se
tiene en cuenta que los impuestos indirectos tampoco son cubiertos por
quienes consumen de manera prioritaria en el mercado informal, ten-
dremos un cuadro de marcada inconformidad por parte de los causantes.

La Conferencia Nacional de Gobernadores (CONAGO) fue constitui-
da en 2002. Este hecho se produjo a raiz del cambio de partido en la
titularidad del gobierno federal, en diciembre de 2000. De los 32 gober-
nadores, incluido el del Distrito Federal, 17 pertenecian al recién derro-
tado Partido Revolucionario Institucional. Uno de los efectos que tuvo
la CONAGO fue el de plantear al gobierno federal una forma de inter-
locucion, en especial sobre asuntos presupuestarios y de inversion. A
trece afios de distancia, el desacuerdo en cuanto a su creacién apenas
alcanza el 11.9% mientras que casi el 15 manifiesta no tener opinion.
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La CONAGO carece de base constitucional o legal por lo que se ha
planteado una reforma al articulo 120 de la carta federal para darle el
caracter de un 6rgano de participacion potestativa por parte de los go-
bernadores, y solo con funciones consultivas. Esta es la tarea que ha
venido desempefniando a lo largo de su existencia y eso explica que el
26.2% opine que no ha generado beneficios. Ademads, para los ciudadanos
que no siguen con cierta atencion la informacién politica resulta dificil
mensurar los efectos de las gestiones realizadas por la CONAGO, por
lo que el 32.6 de las opiniones positivas no se puede considerar como
un dato irrelevante, maxime si incluso el 23.7 de los encuestados declara
que desconoce la existencia de esa organizacion.

Un tema que desde hace tiempo atrae la atenciéon de algunos sectores
es la revocacion del mandato otorgado por la via electoral. Esta es una
institucion que ha tenido mas éxito retérico que politico en América
Latina, si bien es de muy amplia aplicacion en Suiza y en Estados Unidos,
en especial con relacién a los administradores y legisladores locales.

La revocacion del mandato consiste en dar por terminado un mandato
conferido mediante elecciones, antes de que se cumpla el periodo de su
ejercicio. En el cuestionario se utilizé la expresiéon mas coloquial de “qui-
tar” a un gobernador o a un presidente municipal en el caso de que no
cumplan con los objetivos de su mandato. Con relacién a los goberna-
dores, el 33.4% opina que la revocacién la deben ejercer los ciudadanos,
y a proposito del alcalde, el porcentaje sube al 38.5.

El conjunto de las respuestas revela que hay una gran confusion acerca
de esta figura de la democracia directa, tal vez atribuible al hecho de
que ha sido manipulada como parte de las campanas electorales por
parte de quienes, para subrayar la firmeza de sus propésitos y de sus
compromisos, afirman que se someteran de manera voluntaria y perio-
dica al veredicto popular, para que los electores ratifiquen o rectifiquen
su decisién. Si se hiciera esto, mds que un procedimiento democrético
se estarfa reafirmando una tendencia plebiscitaria propia de los sistemas
autoritarios.

Esa confusion lleva a que casi el 5% opine que el presidente de la
republica pueda destituir a los gobernadores y a los alcaldes. Esto denota
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que la medida se contempla como un mecanismo punitivo y no como
un instrumento de la democracia.

En contraste con otras opiniones que tienen una clara motivacion
democratica, cuando se trata de la eficacia en las tareas de gobierno
municipal, el 52% aceptaria que los alcaldes fueran designados por el
gobernador.

Desde hace tiempo se viene afirmando que las condiciones de pobreza,
violencia y corrupcion que padece el pais pueden auspiciar un discurso
proclive al endurecimiento en el ejercicio del poder. La respuesta a pro-
posito de la potencial designacion de los alcaldes por parte de los go-
bernadores se aproxima a esa tendencia. Ante los hechos cotidianos, que
en muchos lugares del pais exhiben ausencia o desvio de autoridad, es
comprensible que se fortalezca la corriente a favor de concentrar el poder
y de premiar su eficacia. La legitimidad de origen cede, en este caso,
ante los mejores resultados en el ejercicio del poder.

Al preguntar si hay favoritismo por parte del presidente con relacién
a los gobiernos locales, la respuesta mayoritaria (43.8%) fue en sentido
afirmativo. A continuacién, cuando se pidi6 sehalar de manera espon-
tanea al estado mas favorecido, Veracruz recibié el 9% de las menciones,
y se fue descendiendo hasta que en el quinto lugar, con el 3.7%, se situ6
al Estado de México. Habida cuenta del origen del presidente y de una
buena parte de sus colaboradores, resulta llamativo que las supuestas
ventajas atribuidas a Veracruz casi tripliquen las que benefician al Estado
de México. Las respuestas no se apoyan en hechos concretos porque el
monto del gasto federal y el nimero de las visitas presidenciales no
corresponde al de las menciones. En cuanto al monto, por ejemplo, la
entidad a la que mas recursos le fueron asignados es el Distrito Federal,
seguida por Veracruz, Estado de México, Jalisco y Tabasco.! En este caso,
las percepciones manifestadas a través de las respuestas espontdneas no
reflejan la realidad.

La valoracion de la politica de seguridad ptublica a partir de la coo-
peracion entre las dependencias locales y federales permite ver hasta

L Veéase Proyecto de presupuesto piiblico federal identificado para los Estados del pais y el
Distrito Federal, 2015, p. 9. Puede verse en <http:/ /www.diputados.gob.mx/sedia/
sia/se/SAE-1SS-32-14.pdf>.
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qué punto resulta artificial disociar los asuntos penales con fundamento
en la organizacion federal. Las posiciones adversa y favorable a esa co-
laboracién estan empatadas: suman el 27 y el 26.6%, respectivamente,
en tanto que quienes no la califican ni de buena ni de mala se sitdan en
el 40%. Esto indica que la seguridad publica es una materia trasversal
y que la diferenciacién entre delitos del fuero comun y del fuero federal
no hace sino complicar la efectividad de la accién del Estado, al menos
en lo que atafie a la persecucién de la delincuencia organizada.

La idea de un cédigo penal tnico es plausible porque, entre otras
cosas, corresponderia al principio de igualdad establecido por la Cons-
titucion. Este principio se ve vulnerado en la medida en que una misma
conducta puede ser considerada delito en un Estado y no en otro, o
porque siendo delito en todos, reciba sanciones diferentes. La paradoja
es que ese codigo penal Gnico se ha venido difiriendo para no igualar
algunos derechos, en especial de las mujeres. En la medida en la que
no seria posible privar de sus derechos reproductivos a las mujeres del
Distrito Federal, se opta por no concederlos a las del resto del pais man-
teniendo asi una situaciéon de clara desigualdad e inequidad.

Lo importante es que los datos aportados por la encuesta apuntan
en el sentido de que la opinién dominante estd preparada para la uni-
formidad de la legislacién penal sin considerar que ponga en riesgo o
que afecte al federalismo.

En cuanto a la percepcion de qué tanto hacen las autoridades locales
en materia de seguridad publica, las opiniones mayoritarias se inclinan
en un sentido negativo: 40.1 a favor, frente al 55.6% en contra. Aqui
intervienen al menos dos factores: en algunos Estados, las autoridades
locales estan reprobadas en esta drea, en tanto que en otras las condiciones
de seguridad ptblica son més o menos aceptables, ademas de que hay
casos en los que habiendo violencia, esta se atribuye a los desaciertos
de la autoridad federal, no de la local.

Si bien las opiniones sumadas de quienes consideran que “se hace
lo suficiente” mas “lo suficiente pero solo en parte” arrojan un 40.1%,
las que corresponden al primer rubro apenas corresponden al 11.6. Esto
explica que en la siguiente pregunta, acerca de qué es preferible ante
una emergencia, el 70.3 opine que la federacién se debe hacer cargo de
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la seguridad. Con relacion a esta materia, por otra parte, hay disposicién
constitucional, pues el articulo 119 determina que “Los Poderes de la
Union tienen el deber de proteger a los Estados contra toda invasion o
violencia exterior. En cada caso de sublevacion o trastorno interior, les
prestaran igual proteccion, siempre que sean excitados por la Legislatura
del Estado o por su Ejecutivo, si aquélla no estuviere reunida”. La ex-
periencia muestra que no se cumple con las formalidades del precepto
pero si con el deber de protecciéon que incumbe a la federacién. A lo
que se ve en la encuesta, la mayoria admite la relevancia y oportunidad
de esta institucion constitucional.

La pregunta que propone varias opciones en cuanto a quién se debe
hacer cargo de la seguridad publica local incluye al ejército y a la policia
federal. Entrambas suman un nivel de preferencia del 45.9%, lo que es
consistente con los otros datos que se comentan.

Las reservas examinadas mas arriba con relacion a algunas institu-
ciones pueden explicarse cuando los encuestados responden acerca de
qué tanto han penetrado las organizaciones criminales en la vida insti-
tucional del pais. Aqui se deja ver una percepcién muy negativa porque
la mitad de los consultados considera que esa penetracién es elevada en
el caso de los gobiernos municipal, estatal y federal, con porcentajes que
van del 48.8 al 51.2%. Una perspectiva asi no puede hacer que se vea
sino con mucha desconfianza a las autoridades. En contraposicién, solo
alrededor del 5% estima que ninguno de esos niveles de gobierno esta
penetrado por el crimen organizado. En otras palabras, la perspectiva
dominante es de extrema gravedad y demanda un esfuerzo muy intenso
por parte de las autoridades para recuperar la confianza social.

En materia de justicia se advierte un efecto similar al expresado con
relacion a los 6rganos de gobierno. Solo el 7.7% confia en los jueces
locales, en tanto que el 62.6 expresa desconfianza. La justicia federal
no estd mejor valorada. En este caso, la aceptaciéon plena es dos pun-
tos superior (9.7%) a la local, y el rechazo apenas unas décimas menor
(61.9%).

Conviene que se tenga en cuenta que la distincién entre la judicatura
local y la federal no siempre es nitida para todas las personas, y es muy
probable que los encuestados no la hayan tenido muy presente. Lo que
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en todo caso queda claro es que el sistema de justicia es objeto de un
rechazo mayoritario que no corresponde al desempefio real de los 6rganos
jurisdiccionales.

Es bien sabido que en el sistema de justicia local y federal se producen
multiples casos de corrupcién y que no hay homogeneidad en la pre-
paracion de sus integrantes. Esto no obstante, la conducta dominante es
de honorabilidad y profesionalismo, por lo que resulta evidente que la
mala percepcién obedece a otros factores que se hace necesario explorar.
Una de las ventajas de las investigaciones empiricas es que van descu-
briendo nuevos territorios que también deben ser explorados con las
herramientas de la sociologia del derecho.

La pregunta acerca de quién debe intervenir para solucionar una di-
vergencia entre el gobierno federal y el local cuando se trata de la apli-
cacion de la ley incluy6 un par de opciones autorreferenciales, en tanto
que contempla a los gobernadores y al presidente que, de acuerdo con
la pregunta, son parte del conflicto que se pretende remediar. El objetivo
de la pregunta, sin embargo, consiste en identificar qué tanto se considera
que la Suprema Corte debe intervenir. La mencién de la Corte por casi
el 40% de los encuestados denota que hay una adecuada valoracién de
lo que esa instituciéon ha hecho a propésito de las controversias consti-
tucionales, a veinte afios de su vigencia. Es una muestra de que en el
mediano plazo, en lo que se calcula como una generacion, es posible
cambiar los componentes de la cultura juridica del pais. Este es un ele-
mento que debe tenerse en cuenta para el disefio de las instituciones.

Un aspecto que muestra la madurez civica de los encuestados se
advierte a través de la expresion mayoritaria, por encima del 60% en
todos los casos, cuando se responde en forma afirmativa acerca de la
conveniencia de contar con legislacién uniforme en materias tan sensibles
como la corrupcioén, el acceso a la informacién, el combate a la delin-
cuencia, la seguridad publica, la proteccion del ambiente y la fiscalidad.
Aunque en este altimo rubro siempre serd preferible mantener un régi-
men diferenciado, en los demads resalta la necesidad de disponer de ins-
trumentos normativos que permitan que el Estado cumpla con su deber
de garantizar la seguridad juridica, fisica y patrimonial de los gobernados.
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El federalismo es una forma de organizacién del poder para asegurar
las libertades y evitar la concentracion del poder, por lo que su objetivo
directo no es el de superar el déficit de gobernabilidad que se padece
en México, acentuado en algunas regiones del pais. Ademas, el federa-
lismo como tal tampoco debe ser sinénimo de regimenes juridicos que
impliquen excepciones al principio de igualdad ante la ley. Esto parece
ser bien entendido por la mayoria de los consultados, para quienes la
uniformidad normativa en ciertas materias no afecta al sistema federal
y en cambio si mejora las condiciones de igualdad.

La idea de que el Senado sea una camara federal viene del constitu-
cionalismo estadounidense. La realidad juridica en México es diferente
desde que, en 1874, se introdujo la presencia de senadores por el Distrito
Federal, que no era una entidad federativa. El tema es polémico, pero
la mayor parte de la doctrina mexicana contemporanea considera que
los senadores son representantes de la Naciéon y no de sus respectivos
Estados. Aun asi, el 57.6% de los encuestados consideran que los sena-
dores “defienden los intereses” de los Estados. El Senado, por otra parte,
recibe una calificacién negativa en este aspecto por parte del 35.1 de los
encuestados, mientras que en el caso de los diputados asciende al 41.6.

En la pregunta se introduce un elemento significativo: los Estados y
el Distrito Federal cuentan con dos senadores de mayoria y uno de la
primera minoria. Esta composicion dual permite que la representacion
de cada Estado en el Senado de la Reptblica siempre corresponda a la
mayoria electoral de cada entidad, lo que sin duda es un avance demo-
cratico. Ademads, hay otros 32 senadores electos de manera proporcional
a partir de una lista nacional cuya presencia ha sido cuestionada por
considerar que vulnera la base territorial que identifica a los otros sena-
dores. La objecién es superable si se entiende que los senadores lo son
de la federacion y no solo de las entidades federativas, y que forman
parte del sistema representativo.

Es previsible que en algin momento se tendra que discutir una re-
forma constitucional que confiera al Senado la posibilidad de participar
en la aprobacion del presupuesto, en atencién a su caracter de impulsor
del desarrollo de todas las entidades federativas, asi como extender a la
Camara de Diputados la facultad de intervenir en la ratificacion de los tra-
tados, en virtud de la jerarquia de las normas establecida por el articulo 1°
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de la Constitucion y conforme a la interpretacion de la Suprema Corte
de Justicia que considera que los tratados internacionales tienen una je-
rarquia superior a las leyes federales y locales.

Esas potenciales reformas plantearan la necesidad de redefinir otras
facultades de las camaras porque cuando las dos ejercen las mismas
facultades generan condiciones dificiles para la gobernabilidad. Un di-
sefio adecuado es de gran trascendencia para asegurar el mejor funcio-
namiento posible de las instituciones.

Contra lo que puede inferirse de otras expresiones, el 51.5% opina
que los representantes locales si defienden sus intereses. Esta percepcién,
sumada a la que se tiene de los 6rganos federales de representacion, en
especial del Senado, son un buen indicador de las potencialidades del
sistema representativo si se toma la decision de reforzar su accién, con-
firiéndole tareas de control politico que contribuyan a la consolidacién
de la democracia en el pais.

La necesidad de esa reforma se advierte en la siguiente pregunta
relacionada con el contenido de las deliberaciones congresuales. E1 42.5%
considera que son importantes para los ciudadanos y para los politi-
cos mismos, en tanto que el 50.8 opina que solo lo son para los politi-
cos. En este punto, el desafio consiste en mostrar lo relevante que es
para la politica garantizar mejores condiciones de vida para todos los go-
bernados.

En cuanto a la valoracién directa del sistema federal, se registra un
dato llamativo pues casi un igual nimero de personas opina que las
decisiones “mas importantes” para la entidad federativa deben ser adop-
tadas por los propios Estados (26.7%) o por el gobierno federal (28.4),
en tanto que una mayoria (36.6) sustenta que ambas instancias de go-
bierno deben participar. Esta posicién indica que no hay una tendencia
aislacionista sino cooperativa, pues el 65%, o sea dos de cada tres per-
sonas, admiten alguna forma de presencia del gobierno federal.

La siguiente pregunta, relacionada con el rango de libertad de que
disfrutan las entidades, también empata a quienes sefialan que carecen
de ella (12.4) y a quienes se declaran muy libres (13.7), dejando un gran
conjunto que oscila entre algo y poco en materia de libertad: 68.8%.
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Esas percepciones no proceden de una consideraciéon abstracta. Los
habitantes de cada uno de los 31 Estados ya estan habituados a ver la
presencia de alrededor de treinta delegados de otras tantas dependencias
federales, a las que con frecuencia se suman numerosas subdelegaciones.
Estas oficinas se encuentran repartidas a lo largo del territorio de los
Estados y forman parte del elenco de autoridades con las que tiene con-
tacto constante la poblacién local. La existencia de este pesado aparato
administrativo genera un costo en ascenso que en algiin momento tendra
que ser objeto de ajustes. El concepto mismo de las delegaciones debera
someterse a revision, pues sigue siendo uno de los elementos caracte-
risticos del centralismo encubierto.

La pregunta final estd referida a la valoracion de la Constitucion
federal. En este sentido, hay que cotejar las respuestas con las emitidas
con motivo de las encuestas de cultura constitucional llevadas a cabo
por el Instituto de Investigaciones Juridicas en 2001 y en 2012.

2001 2011 2015

La Constitucién es adecuada a las

, 45.6 27.8 22.2
necesidades del pais
La Constitucién responde un poco 45.0
a las necesidades del pais ’
La Constitucién ya no responde a 22.9

) 42.1 56.5

las necesidades del pais (67.9)

Fuente: http://www juridicas.unam.mx/ invest/areas/opinion/encuestaconstitucion/ pdf/

encuestaconstitucion8.pdf.

En la encuesta de 2015 se opt6 por incluir un matiz y se pide dife-
renciar entre “ya no responde” y “responde un poco”. La suma de ambas
respuestas corresponde al 67.9%. Esta serie empirica muestra un claro
deterioro de la percepcion de la Constitucion en el curso de tres lustros.
El ntimero de respuestas positivas acerca de si la Constitucién se adecua
a las necesidades disminuy6 a menos de la mitad, pues en tanto que en
2001 una de cada dos personas respondia de manera afirmativa, en 2015
apenas lo hace una de cada cinco.
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La encuesta de 2001 se levant6 cuando acababa de darse la alternancia
en la titularidad del gobierno federal y se hablaba con insistencia acerca
de reformar el Estado; la de 2015 fue aplicada a unos meses de los graves
acontecimientos que enlutaron al pais con motivo de las tragedias de
Tlatlaya y Ayotzinapa. Por otra parte, entre 2001 y 2015 fue expedido
casi un tercio del total de los decretos de reforma a la Constitucién de
Querétaro.? Mas adelante habra que identificar empiricamente cuéles han
sido las causas que tuvieron como consecuencia un efecto negativo por
lo que respecta a la percepcién publica de la Constitucién y que ocasio-
naron la reduccién en un 50% del namero de opiniones favorables a su
idoneidad.

Esta tendencia era previsible desde tiempo atrds. Por esa razén en
2013 reiteré una tesis, compartida con otros distinguidos colegas, en el
sentido de que se hace indispensable reordenar el texto de la Constitucion
y adoptar nuevos patrones politicos para su revision, si es que no se
quiere llegar al momento en el que se haga inevitable plantear su sus-
titucion por otra carta fundamental.® En esa misma ocasion sostuve que
es muy probable que con motivo del centenario de la Constitucion, en
2017, y ante la proximidad de los comicios presidenciales de 2018, el
tema de una nueva Constituciéon se pueda convertir en un asunto de
opinién publica.

En este contexto, la renovacion del federalismo en México debe ser
considerada como uno de los elementos aprovechables para rescatar la
Constitucién, en tanto que generaria aceptacion en todo el territorio na-
cional siempre que al mismo tiempo se procediera a adecuar otras ins-
tituciones, como el régimen de gobierno y el sistema representativo, y
se reescribiera el texto de la Constitucién en términos mas claros y ge-
nerales para devolverle la coherencia propia de una norma suprema.

Con algunos paréntesis histdricos, el federalismo ha sido una decisién
en vigor desde 1824. Al cabo de casi dos siglos, empero, sigue sin acabarse
de construir. Un sistema presidencial muy centralizador y un sistema

2 Entre 1921 y 2014 fueron expedidos 222 decretos de reforma de los cuales 71 lo

fueron entre 2001 y 2014.

3 Varapgs, Diego, “La Constitucion reformadora”, en El constitucionalismo contemporineo.
Homenaje a Jorge Carpizo, coord. por Valadés, Diego y Luis Radl Gonzalez Pérez,
Meéxico, UNAM, 2013, pp. 21 y ss.
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representativo todavia con multiples carencias, sobre todo en materia de
controles politicos, han sido obstaculos para que la estructura federal al-
cance su plenitud. Las posibilidades de desarrollo del federalismo se ven
limitadas en el contexto de un sistema presidencial hipertrofiado y de
un sistema representativo atrofiado. La descentralizacion territorial del
poder no es compatible con la concentracién politica del poder nacional.

Es posible estudiar por separado las diferentes fases y expresiones
del poder, pero no se debe omitir que forman parte de un conjunto. La
interacciéon de todas las instituciones es lo que potencia o inhibe el de-
sempeno real de cada una. El Estado no es un fenémeno fractal. La
revision individualizada de cada uno de sus componentes no debe ser
confundida con una posible configuracién fragmentaria del Estado cons-
titucional. Todo sistema constitucional regula instituciones que se en-
samblan para producir un resultado determinado. El funcionamiento de
los sistemas federales depende de la estructura democratica del Estado
y de su complemento indispensable: el sistema representativo.

El federalismo en el mundo transita ya hacia su tercer siglo de vida;
es tiempo suficiente para identificar algunas de sus constantes. En primer
lugar, no se deben confundir los multiples casos de federalismo formal
con los de federalismo en sentido material. Estos tltimos nunca se han
producido en los sistemas autoritarios o de poder concentrado. Por de-
finicién se trata de procesos excluyentes. En segundo término, el fede-
ralismo solo funciona en los sistemas participativos (como el suizo) o
en los representativos, pero no en los restrictivos.

En el caso mexicano encontramos por lo menos dos factores que deben
ser considerados. Uno, consiste en que el poder ejecutivo estd depositado
en una sola persona. Con independencia del talante democratico con el
que se pueda ejercer, la norma fundamental consagra una gran concen-
traciéon del poder unipersonal. El otro factor concierne a la debilidad es-
tructural del Congreso. Aunque su integracién obedece a los canones del
pluralismo, al proscribirse la reelecciéon de sus integrantes a partir de
1933, se les substrajo al escrutinio y al control por parte de la ciudadania.
Como ya se dijo, esto quedara subsanado a partir de 2018, cuando también
podra intervenir en la deliberacién sobre el programa de gobierno y en
la ratificacion de quienes lo aplicaran. Aun asi, esto dependera de que
el presidente opte libremente por un sistema de gobierno de coalicién.
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En el sistema mexicano el mandato todavia no es propiamente re-
presentativo porque carece de mecanismos que permitan al representado
supervisar la actividad y las decisiones del representante. El mexicano
es hasta hoy un sistema formalmente de representacién, pero material-
mente de gestion. Los representantes y los gestores deciden en nombre
de terceros, pero en el primer caso lo hacen por el acuerdo de los re-
presentados, y en el segundo, por la voluntad de los gestores.

En todo sistema constitucional estan presentes las tensiones entre or-
ganizacién y entropia. De ahi que su disefio y su operacién requieran
de ajustes continuos. Al redefinir el federalismo se tendran que actualizar
también los alcances del sistema representativo para que la transferencia
de facultades a las entidades federativas no se traduzca en una nueva
modalidad de concentracién del poder en el ambito local que propiciaria
una restauracion del caciquismo en México.

La renovacién del sistema federal supone, por lo mismo, una profunda
revision del sistema presidencial y del sistema representativo. En cuanto
al primero, tendra que avanzarse en el sentido de superar la arcaica
concentracién del poder presidencial e instituir un gabinete con facultades
constitucionales precisas, y en el segundo, tendrdn que adoptarse ins-
trumentos de control que faculten a los representantes para evaluar el
cumplimiento del programa de gobierno y decidir acerca de la idoneidad
de quienes lo aplican.

La encuesta realizada por Julia Flores y el equipo que encabeza ofrece
la informacién necesaria para disefiar un elenco de reformas que, ademas
de las referidas antes, solucione los grandes problemas del desarrollo
regional, de la organizaciéon administrativa estatal y municipal, de la
dispersion normativa y de los demds asuntos que la poblacién advierte
o al menos intuye, muchos de los cuales han sido identificados y siste-
matizados por Daniel Barcel6 y José Maria Serna en este volumen.

Fecha de recepcion: 30-9-2015.
Fecha de aceptacion: 29-10-2015.
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Resefa bibliografica:
Teoria y Critica del Estado*

Maria EMiLiaA BARREYRO

Teoria y Critica del Estado tiene por objetivo ser un manual de Teoria
del Estado. Desde el afio 1988, su autor se desempefia como docente en
esta materia de la curricula de la carrera de Abogacia en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, materia de la que es, en la
actualidad, Profesor Titular regular.

El libro consta de una introduccién, dos partes y un epilogo, y cada
una de las partes estd dividida en tres secciones. En su “Introduccién”,
el lector se encontrard con un abordaje metatedrico de su objeto que le
facilitard una lectura mas fecunda y cauta del contenido de la obra. Alli
le seran presentadas algunas problemaéticas y distinciones analiticas acer-
ca del sentido (pretensiones de validez) de los discursos sobre los que
tratara el autor, algunas notas sobre su historia y la explicitacién del
significado y alcance de la terminologia central que sera utilizada.

La primera parte: “Teoria del Estado”, comprende muchos de los
contenidos bésicos de la materia y se subdivide en tres secciones. La
primera seccion, “El Estado: antecedentes, surgimiento y transformacio-
nes”, introduce al lector en nociones cardinales acerca del Estado, resefia
algunas formas de orden politico como la polis griega, el imperio y el
sistema feudal, para luego explorar el surgimiento del Estado y su con-
cepto; en ella se destaca el andlisis y exposicion del desarrollo tedrico
que acompaié a cada una de las formas histéricas del Estado brindando
al lector un panorama conciso pero sustancioso de las ideas filoséficas
cardinales de la Teoria Politica como soberania, division de poderes, poder
constituyente, libertades individuales, representacion politica, etc.

* Autor D’Auria, Anibal A., Teoria y Critica del Estado, Buenos Aires, Eudeba, 2012.
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La seccion que le sigue, “El Estado Demo-representativo y el Sistema
Politico”, abandona la mirada histérica que prepondera en la seccién
anterior para conjugar dos perspectivas: la de la ciencia juridica y la de
la ciencia politica. El lector recorrera asi, distintos acdpites que tratan
sobre los regimenes electorales, las formas de gobierno y otros elementos
del disefio juridico-institucional de los sistemas politicos, articulados con
nociones como poder, sociedad civil, legitimidad, opinion publica, grupos de
presion, protesta social, etc., que facilitan una representacion adecuada y
concreta de como aquellas técnicas de ingenieria constitucional y legal
funcionan en las sociedades contemporaneas.

La tercera y dltima seccién de la primera parte, titulada “La Demo-
cracia y el Estado”, se estructura sobre la distincién entre democracia y
Estado demo-representativo y prepara el terreno para la segunda parte del
libro: “Critica del Estado”. En esta seccion sobresale el estudio del pen-
samiento de J. J. Rousseau acercando al lector no solamente al Contrato
Social y al Discurso sobre el Origen de la Desigualdad entre los hombres,
sino también otras obras menos afamadas en el mundo juridico como
el Ensayo sobre las Lenguas y la Carta a D’Alembert sobre los espectdculos;
de este modo y tras exponer la lectura propia de la obra de Rousseau,
el autor discute con otra linea de lectura, la de Talmon, en clave tota-
litaria. Los paragrafos dedicados a Rousseau son precedidos por un
acapite dedicado a la democracia en la Antigiiedad y seguidos por otro
que analiza su recepcion y tergiversacion, especialmente en la obra de
Sieyes ;Qué es el tercer estado? La seccion finaliza con dos adendas que
dan cuenta de algunas de las discusiones centrales en torno a la Teoria
de la Democracia en el siglo XX. De este modo, la exposiciéon del pen-
samiento de Rousseau como emblema de la Teoria de la Democracia
queda puesta en perspectiva histérica y logra dar cuenta no solo de la
modificacion semantica que sufri6 el giro ‘democracia” a través del tiempo,
sino de como fue pensada la democracia en las distintas épocas del pen-
samiento politico.

Asi, se abre paso a la segunda parte del libro: “Critica del Estado”,
que reviste mayor complejidad y supone para su lectura y comprension,
a mi entender, el manejo de ciertos conceptos minimos de Teoria Politica
en virtud del mayor grado de abstraccion tedrica de los temas sobre
los que discurre. La primera seccién esta dedicada al pensamiento anar-
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quista y no se limita a exponer la critica anarquista al Estado sino que
abarca la critica a otras instituciones que -desde esta perspectiva- con-
viven con €], lo fundan, lo refuerzan. En este sentido, presenta las ideas
sobre la propiedad, la economia y el federalismo de Proudhon, el anti-
teismo de Bakunin y su critica a la religion en general y a la religion
del patriotismo, el anarco-comunismo de Kropotkin y Malatesta, entre
otras. Asimismo, esta seccién incluye apartados destinados a situar al
pensamiento en el marco del iusnaturalismo y el positivismo juridico,
discutiendo con ciertos errores en los que se ha incurrido al catalogarlos
de una u otra manera y marcando su especificidad como Teoria Critica
del Estado y del Derecho.

La segunda seccion de esta parte critica del Estado presenta la cues-
tion de la teologia politica con el debate de mediados del siglo XIX entre
Proudhon y Donoso Cortés, en el que el punto de acuerdo entre ambos
es el caracter teoldgico de las ideas politicas, recordando al lector los
antecedentes de las tesis que luego desarrollarda Carl Schmitt recién en
el siglo XX. Pero antes de ingresar al pensamiento de Schmitt, el autor
narra diddcticamente otros dos antecedentes: por un lado, cémo Bakunin
retoma los términos del debate en clave materialismo vs. idealismo vy,
por otro, cémo en el pensamiento de Feuerbach se efecttia una reduccion
de la teologia a la antropologia. Esta resefia anticipa asi la tesis schmittiana
acerca de la secularizacion de los conceptos teoldgicos por parte de la
moderna teoria del Estado, para luego explicar los principales rasgos y
conceptos de su teoria de la soberania y contextualizarlos en el marco
del debate con Hans Kelsen acerca del control de constitucionalidad de
las leyes. El apartado que dedica el autor a este ultimo debate es un
prefacio ineludible para incursionar en muchos de los debates que se
libran en la 6rbita del Derecho constitucional. Las ideas expuestas en
todos estos pardgrafos convergen finalmente en una critica al concepto
de “teologia politica’ con apoyatura en la tesis de Hans Blumenberg para
desembocar en el concepto de ‘metaforica politica’.

La tercera y ultima seccién de la segunda parte de libro: Metaforica
politica de los poderes del Estado, brinda, por un lado, una profundizacioén
y problematizacion de algunos de los temas tratados en la parte primera,
presentando antecedentes a la doctrina de la division de poderes como la
doctrina del gobierno mixto, el principio de especializacion de funciones de la
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polis y la teoria de los ciclos en el pensamiento cldsico (Platon, Aristételes,
Polibio), y profundizando otros como la doctrina del poder constituyente
(Sieyes), la teoria del poder neutro (en Constant), los debates sobre el modelo
parlamentarista inglés (Blackstone, Bentham), etc.; por otro lado, también
brinda al lector un analisis de la metaférica politica, es decir, de la cons-
telacion de metaforas que aparecen en el pensamiento politico, del pen-
samiento griego, en el que primarian las metéforas de la medicina, y de
la metaférica politica del pensamiento moderno, en el que prevalecerian
las metaforas mecanicistas en superposicién con metéforas organicistas,
teolégicas y médicas.

Por altimo, en el epilogo se encontraran una serie de apartados o
lecciones en las que se entrecruzan filosofia de la historia y filosofia
politica, y que estan especialmente centrados en la modernidad filoséfica
y la mirada contemporanea de la misma. El epilogo cierra de este modo
la obra con reflexiones acerca de la dialéctica entre razén e historia que
no pasan por alto las ideas de Kant, Hegel y Marx, entre otros, hitos
ineludibles para todo lector que sienta interés por la filosofia y que abren
la puerta a la fuerza corrosiva de la critica filosofica.

Teoria y Critica del Estado es un texto ameno a la lectura cuyos temas
van complejizdndose progresivamente a lo largo del libro; sin embargo,
en ese transito hacia la complejidad que revisten sus capitulos finales,
el lector se ve siempre acompafiado por un lenguaje cristalino, por nu-
merosas aclaraciones terminoldgicas, citas fieles de las fuentes que ilus-
tran y dan cuenta de los temas tratados, y especialmente por la constante
puesta en perspectiva histérica de cada concepto, tesis y teoria. Asimismo,
el libro contiene numerosos excursos, adendas y aclaraciones junto a
referencias bibliogréficas claras y detalladas que le serviradn de guia a la
hora de profundizar los temas vistos e incursionar mas a fondo en la
Teoria Politica.

La virtud del libro radica, a mi entender, en que no se trata de un
tipico manual de estudio que sistematiza superficialmente una disciplina
cualquiera, sino que, muy por el contrario, se trata de un texto que hace
una presentaciéon general de los temas centrales de la Teoria Politica y
profundiza en ellos con un verdadero trabajo sobre las fuentes, que van
desde los clasicos Platén, Aristételes, a Montesquieu, Rousseau, Sieyés,
Constant, J. S. Mill, entre otros, hecho desde problematicas, debates y
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discusiones filoséficas actuales. De este modo, el libro es en parte una
invitacion a la lectura de los textos-fuente sobre los que trabaja el autor.
Muchas de las ideas alli presentadas no pueden no interpelar y provocar
al lector a reflexionar criticamente sobre ellas y sobre las propias, brin-
dandole las herramientas indispensables para hacerlo.

Fecha de recepcion: 11-6-2014.
Fecha de aceptacion: 21-10-2015.
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la entidad editora, acerca de:

a) La publicacién del trabajo sin modificaciones.
b) Posibles cambios o modificaciones para su posterior publicacién.
¢) La decision de no publicar su trabajo.

1. ENTREGA DE ORIGINALES
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1.2

1.3.

1.4.

1.5.

288
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que se mencionan a continuacion:

— Un archivo digital que contenga el texto completo en su versiéon defi-
nitiva. Puede ser enviado por e-mail al Departamento o entregado en
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Los originales deberan observar las pautas de estilo contenidas en un do-
cumento denominado hoja de estilo, que debera solicitarse al Departamento
de Publicaciones.

Junto al articulo, el/la autor/a debera aportar un resumen biografico que
incluya: nombre/s y apellido/s completo/s, profesion, cargo actual, afilia-
cién institucional (con indicacién del pais y la ciudad donde se radica la
institucion), nacionalidad, teléfono, direccién postal y electrénica. La tota-
lidad de los trabajos que se publiquen incluirdn, al menos, una direccién
de e-mail de por los menos uno de sus autores.

Todos los trabajos deben contener un resumen en espafiol y en inglés (o
el idioma de escritura), de un maximo de 250 palabras (en notas y trabajos
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Las fuentes, las referencias bibliograficas y bibliografia deberdn estar es-
pecificadas correctamente y acordes a las pautas de estilo (solicitar docu-
mento a nuestro Departamento de Publicaciones) y deben incluirse al final
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1.5.1. Las citas directas extensas, cuando superen (aprox.) los 330 caracteres,
se escribirdn en parrafo aparte, con tipografia de un tamafo dos
puntos mas pequefio que el del cuerpo y separadas por doble in-
terlineado del mismo, sin comillas ni cursiva (en redonda). Las citas
directas con menos de 330 caracteres irdn en igual formato que el
cuerpo entre comillas y en redonda.

1.5.2. Las citas bibliogréficas se haran dentro del texto e incluiran el apellido
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lugar, la editorial, el afio y el ntimero de la/s pagina/s, por ejemplo:

— Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2005.

— Gargarella, Roberto, “El valor especial de la expresion”, en El de-
recho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, ps. 23, 30.

1.5.3. Si el articulo presentado es una traduccién, deberd indicarse una
primera nota al pie con la siguiente estructura y completando los
datos que faltan en el modelo: *Publicado originalmente como... <ti-
tulo en inglés> en... <fuente de donde fue extraido el articulo origi-
nal>. Traduccién al espafiol realizada por... <nombre y apellido
del/de la traductor/traductora, cargo o profesiéon, lugar donde es-
tudia o trabaja>.

1.6. Las tablas y figuras deben incluirse en las paginas del texto y estar nume-
radas consecutivamente (figura 1, cuadro 1, etc.), o bien, debe indicarse su
ubicaciéon dentro del texto entre antilambdas <>, por ejemplo: <Insertar
aqui figura 1>. Deben estar acompafiadas por la fuente y el titulo. Los ar-
chivos originales en Excel u otro programa de graficos deberdn enviarse
adicionalmente en archivo digital.

1.7. Las fotografias e imagenes deberdn cumplir con los mismos requisitos antes
mencionados y estar en una resolucién superior o igual a 300 dpi. Cuando
éstas no fueran obra del autor del articulo, se requiere que las mismas se
envien acompanadas por la autorizacion de reproduccién del titular de los
derechos de dichas imagenes.

1.8. El autor debe indicar por medio de una nota a pie donde aparezca su
nombre (debajo del titulo del articulo) lo siguiente (igual estructura y com-
pletar con los datos que faltan): ** <cargo o profesién del autor>. <Pueden
incluirse agradecimientos del autor>.

2. CONFIGURACION DE LA PAGINA Y TIPEADO

2.1. El texto debe configurarse de acuerdo con las siguientes caracteristicas:
— Tamafio de pagina: A4.
— Margenes: Superior: 3 cm; inferior 2,5 cm; derecho e izquierdo: 3 cm.

— Fuente: Times New Roman 12.
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Parrafo: interlineado 1,5. Sin sangrias, ni espacios adicionales antes o
después de los parrafos. Sin justificar.
Paginas numeradas consecutivamente a partir del namero 1.
En los titulos no se usardn maytsculas ni otras variantes (por ejemplo,
no debe escribirse “LA INFORMACION Y SU TRATAMIENTQ”, sino
“La informacién y su tratamiento”).
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I. Titulo principal
A. Subtitulo
1. Subtitulo de segunda jerarquia
El titulo del articulo debe estar en esparfiol y en inglés.
Para enviar los trabajos o solicitar la hoja de estilo, puede contactarnos a:

Departamento de Publicaciones
Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires
Av. Figueroa Alcorta 2263
(C1425CKB) Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Argentina
Tel./fax: (54 11) 4809-5668
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Guidelines to submit originals

Academia is a publication of the University of Buenos Aires Law School
aimed at disclosing works related to law teaching theory and investigation.

In order to be considered for publication, works must be unpublished or
not widespread in Latin-America or Spain, they must be updated and they must
involve a relevant contribution on theoretical o empirical issues.

Submittal of a work for its publication involves the author’s authorization
for its reproduction, in any format and by any means whatsoever, at any time
deemed appropriate by the journal. Originals shall not be returned.

Receipt of a work does not involve an obligation to publish it. The Evaluation
Committee will evaluate works considering both content and formal aspects.

1. REQUIREMENTS TO SUBMIT ORIGINAL WORKS

1.1. Works should be submitted to the Publications Department including;:

— A CD or diskette containing an electronic Windows-compatible file (Mi-
crosoft Word) with the full text of the work’s final version.

— A hardcopy of the same version provided in electronic format, subscribed
by the author together with his or her name and submission date.

— Supplementary material (tables, graphics, photographs, etc.) should be
included in the format previously agreed on with the editor.

1.2. Original documents must comply with the style guidelines stated in the
document named hoja de estilo available at the Publications Department.

1.3. A summary of a maximum extension of 200 words must be submitted in
Spanish and in English, and the keywords identifying the article’s main
contents may be highlighted in the same text or stated in a separate pa-
ragraph. The text's heading must include the name and biographical in-
formation of the author/s, the institution/s they work for, e-mail address,
telephone and fax numbers.

1.4. Sources, references and bibliography must be adequately stated pursuant
to the hoja de estilo (this document is available at the Publications De-
partment) and must be included at the end of the text, following an al-
phabetical order.

1.4.1. Direct quotes longer than (about) 330 characters must be stated in
a separate paragraph, with a roman type two points larger than the
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1.5.

1.6.

1.7.

one used for the text and double-spaced; inverted commas and italics
should be avoided. Direct quotes shorter than 330 characters must
have the same type as the body, and must be included in roman
type, between inverted commas.

1.4.2. Bibliographical references must be contained in the text and must
include: the author’s full name, the article’s name, part, book, place,
publisher, year and page number/s; for instance:

— Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2005.

— Gargarella, Roberto, “El valor especial de la expresién”, in EI de-
recho a la protesta, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pp. 23, 30.

1.4.3. If the article is a translation, the first footnote must be completed
including the following information: *Published originally as... [ori-
ginal article’s title] in <source of the original text>. Translation into
Spanish made by... [full name of the translator, job or position, place
where he/she works].

Tables and figures should be inserted in the pages of the text and numbered

consecutively (figure 1, table 1, etc.). Otherwise, their location within the

text should be specified between antilambdas <>, for example: <figure 1

should be inserted here> as well as the source and title and the original

excel or other files containing graphics should be sent separately.

Photographs and images must comply with the requirements previously

mentioned and their resolution must be at least 300 dpi. If these are not

the author’s creation, a copyright’s holder authorization for reproduction
must be attached.

The following information must be included in a footnote inserted under

the work’s title (using the same structure to complete the relevant infor-

mation)** <author’s job or position> <the author may include words of
gratitude>.

2. CD OR DISKETTE SUBMITTANCE

2.1.

2.2.

2.3.
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— That the diskette or CD work properly, i.e., that access to their content
is possible.

— That the files stored do not contain viruses (otherwise, they shall not
be accepted).

— That files related to other works or materials are not included in the
diskette or CD.

The diskette or CD should be correctly labeled (using permanent marker
for inscriptions) Strikeouts or alterations shall invalidate the label.
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Work’s name.
Author’s name.
Date when the work was completed.

3. PAGE AND TYPE SET-UP

3.1.

The text must be set according to the following features:

Page size: A4.
Margins: superior: 3 cm; inferior: 2.5 cm; right and left: 3 cm.
Type: Times New Roman 12.

Paragraph: 1.5-spaced. Indentation, additional spaces before or after the
paragraphs and justification should be avoided.
Pages should be numbered consecutively starting from number 1.
Titles should not be written in capital letters (for instance, “Information
and its treatment” should be written instead of “INFORMATION AND
ITS TREATMENT”).
Titles should be numbered according to the following structure:
I. Main title

A. Subtitle

1. Second subtitle

In order to request an hoja de estilo or send a work, please e-mail us to:

Departamento de Publicaciones
Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires
Av. Figueroa Alcorta 2263
(C1425CKB) Ciudad Auténoma de Buenos Aires
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