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1. PALABRAS PREVIAS

El presente articulo conforma un conjunto de reflexiones sobre las carac
teristicas generales de los sistemas juridicos en América Latina, su concep-
cién, vigencia y eficacia en el universo mévil y complejo de sociedades de
conflictos. Se intenta sefialar las limitaciones estructurales que el positivismo
juridico exhibe en el desarrollo econémico y social de nuestros paises y,
como su influencia se proyecta en la prixis del derecho en sus diversos
niveles tanto profesionales como judiciales. En todo ello se asigna una
importancia crucial a la forma como las facultades de derecho forman e
informan a los técnicos legales, proponiendo de paso, algunas instancias
superadoras tanto en la concepcién del objeto juridico ensefiado e investi-
gado como en la metodologia tradicional y moderna.

En la primera parte se analizan cinco tépicos que dicen relacién con el
sistema nmormativo y la praxis legal de los abogados y magistrados ubicando
el derecho y su ejercicio en el contexto del cambio social y el desarrollo.

En la parte segunda se analiza el rol conservador o estitico y renovador
o dindmico que juegan y pueden jugar las facultades de derecho, como
centro irradiador de valores rigidos o de innovaciones y progresos de Ia
sociedad en general y del derecho y su concepcién en particular, reubicando
el derecho como ciencia reguladora de relaciones sociales histéricas situa-
das en el tiempo y espacio. Esto es en el tiempo del desarrollo v en el espa-
cio de América Latina,

Finalmente las conclusiones resaltan la forma como interactiian los tres
puntos esenciales desarrollados (sistema normativo, profesién y facultades)
destacando su caracter dialéctico de interpenetracién e influencias reciprocas.
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“Generalmente las leyes se dictan sin método ni planificacién eficaz, carecen
de ideas centrales debidamente estructuradas, no miran al futuro sino a
la contingencia inmediata y no captan las hondas y veloces transformaciones
sociales que nos trae la historia. La consecuencia mds notoria es que siem-
pre van quedando atras de los hechos y que se ve fracasar su aspiracion
a alcanzar un ritmo de vida social que, por su dinamismo y movilidad,
excede con mucho las posibilidades del sistema institucional”.

Prof. Eduardo Novoa M. 1

2. INTRODUCCION

Los sisternas juridicos en América Latina reflejan en mayor o menor grado
ciertas constantes de rigorismos y congelamientos, Insertados en el sistema
del derecho continental-romidnico se alzan sobre realidades cada vez mas cam-
biantes y complejas, y paulatinamente, la ciencia juridica como disciplina
reguladora y controladora de la sociedad va perdiendo categoria y legitimi-
dad cientifica. As{ su rol esencial parece periclinar y las actitudes de desobe-
diencia generalizadas van penetrando a la sociedad latinoamericana. El hom-
bre de derecho, jurista, magistrado o profesionista va siendo observado como
un elemento de obstruccién mds que de solucién en los problemas colectivos.
Basta sefialar el franco retroceso en status y prestigio social que experimenta
en nuestros pafses €l abogado para verilicar esta variable dependiente del
mundo de lo juridico en la regién, ?

Las raices de tal complejo fenémeno debemos detectarlas en varios niveles
que para los efectos de este andlisis, denominaremos metajuridicas.

3. DERECHO Y CAMBIO SOCIAL

No es este el lugar para describir, una ver mds, la estructura de subdesarro-
llo o desarrollo dependiente que se advierte en la sociedad latinoamericana.
Nuestros pafses, en lo esencial no han podido encontrar las soluciones via-
bles y auténomas para transitar del estado de atraso desigual a una eventual
prosperidad relativa que amplie a todes los niveles sociales los derechos
minimos que el progreso humano ha alcanzado en los paises centrales. La
sola “normatividad concreta” de las llamadas garantias individuales clara-
mente establecidas en la mayoria de nuestras constituciones implicaria la mds

1 Eduardo Novea M. El dificil camine de la {czalided, “Roevista de 1z Universidad Tée-
nica del Fsiado™, nim. 7. Santizzo, 072,

2 Steven, Lowenstein. El abozado v ¢! desarrotio, “Revista del Instituto de Docencia e
Investigacién Juridicas™, ntm. 8, p. 17, Chile.
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radical y revolucionaria medida tomada por gobcrnante alguno, pucs su efi-
cacia, significaria cambiar las estructuras de produccién y distribucion y pro-
vocar una justa distribucion de In rigucza y los ingresos. Ista premisa, digna
de ser verilicada empiricamente en cualquier ordenamiento juridico del con-
tinente nos plantea no pocas interrogantes.

£l derecho es el intrumento regulador dindmico para el cambio social en
América Latina? ¢Qué papel deseripenia el jurista, abogado o muagistrado
en darle plena elicacia y validez a las disposiciones normativas? ¢Cudl es
nuestra actitud profesional frente a la tension que se da entre el derecho
positivo y la realidad que vive el hombre latinozmericanc? ¢Cémo proyecta-
mos el ideal de justicia a través del instrumento normativo que rige a nues-
tras sociedades? Y por ultimo gha legado a ser el derecho un obsidculo para
el avance social y las soluciones, entonces, tendrinmos que encontrarlas en la
arcna extralegal?

Toda reflexién en la materia, debe, sin embargo, partir de un supuesto
bisico indeunsntibie. Nucsiras sociedades asisten a cambies de toda indole
v quiéramoslo o no, nuestra existencia cotidizna se «esarrolla bajo el prisma
de ese dinamismo. 86lo sitnando allf dialécticamente, el signo de la ciencia
juridica es posible encontrar las variables de estudio v andlisis que nos lleven
a objetivos de renovacion y progreso.

Ahora bien, somos conscientes, empero, que muchas de las interrogantes
planteadas cscapan de la drbita de competencia de nuestra drea de preocu-
pacién. Es decir, no podriamos echar sobre nuestras espaldas Ia solucién
integral de tan cruciales cuestiones que, siendo juridicas, dependen de deci-
ciones de otra indole. Fl cambio social lo protagonizan los pucblos y nuestra
tarea es sefalar los derroteros normativos dgiles vy eficientes, a través de los
cuales puedan darse los peldafios del progreso colectivo. Con todo, a pesar
de la antedicha limitante, nos parece ineludible por su autoridad, que los
hombres de derecho, las facultades ¢ institutos, con intencionalidad v meto-
dologias modernas y con un imprescindible golpe de timén en el criterio de
los maestros y docentes latinoamericanos, pueden contribuir, desde el dngule
de sus funciones especilicas, al cumbio en este sentido. Ilsta misidn, ademds
se hiace cada vezr mds necesaria y dramitica, pues ¢std en jucgo nuestro 1ol
social particular y la viabilidad de producir el progreso social bajo el conirol
de unu eliciente regulacidn normativa,
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latinoamericana de estructuras generales rigidas y abstractas. Lo importante
es definir que lo bdsico para €l derecho es la blisqueda incansable del ideal
de justicia. Sin embargo, esta nocién de caracteristicas universales es gene-
ralmente omitida en el quehacer docente o investigativo de las ciencias
juridicas del continente. La norma jurfdica no agota el derecho y por lo
tanto no podemos caer en la mecdnica de describir y ensefiar la normatividad
abstracta como un todo perfecto, acabado y agotado. La norma positiva es
un instrumento eventual para concretar o tratar de alcanzar la idea de justi-
cia, entendida ésta como un valor histérico-mutable.® Pues bien, nuestros
sistemas legales en general han side plasmados en codificaciones de corte
continental, racionalmente bien estructuradas, sistemdticas y coherentes, pero
con matices filosdficos rigidos (derechos adquiridos, seguridad juridica,
respeto de lo pactado, autonomifa de la voluntad, igualdad formal, etcétera)
que tratados bajo el solo prisma de la dogmadtica han devenido en arquetipos
congelados en relacién a las nuevas relaciones sociales dindmicas y complejas.
Por ejemplo los cddigos civiles al reglamentar los regimenes patrimoniales
que se crean con ocasién del vinculo matrimonial, asignan desmedida pro-
teccién al estatuto de los inmuebles.

Consecuencia, ésta, 16gica de la temperatura econémica-social de la época
en que esos ordenamientos fueron promulgados y en que los bienes raices
constitufan la base de la economia tanto individual como social. Hoy esas
disposiciones carecen en lo sustancial de la intencionalidad originaria del
legislador, puesto que los inmuebles no constituyen el eje central del patri-
monio social ¢ individual, ya que los bienes muebles, acciones y titulos
valores de igual funcién constituyen la generalidad de los bienes de un pa-
trimonio a proteger. Situaciones como la descrita se verifican en todo orden de
materias en Jos que la letra de la ley aparece descentralizada en funcién
de la realidad impetrada. De ahi que es de vital trascendencia para la sub-
sistencia del derecho como tal que el “aplicador” supere creadoramente la
exégesis y se enfrente a la praxis juridica con una mentalidad abierta. Con-
viene sefialar al efecto, que pese a la rigidez conceptual de nuestras codifica-
ciones cllas contemplan elementos de flexibilidad que utilizados en 1a forma
sefalada pueden ir a la solucién adecuada y armonizar la ley escrita con la
realidad. Por ejemplo, la mayoria de nuestros ordenamientos poseen institu-
ciones abiertas como el concepto de buenas costumbres, el concepto de la
moral, que admite connotaciones no necesariamente individualistas, y el
orden publico de vasta generalidad en el que puede hacer primar el interés
social o colectivo por sobre el arbitrio liberal absoluto. Por Gltimo estdn las

8 Andrés Cuneo. Sobre la concepcidn del Derecho, sistemas juridicos y métodos de en-
seflanza. "Revista del Instituto de Docencia e Investigacion Juridicas”, nim. 8, p. 6.
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“llamadas lagunas legales” que permiten, fundamentalmente, al magistrado
operar con flexibilidad y amplitud aun dentro de la dogmdtica legal. *

En sintesis, incluso la norma positiva estatal, cuyo radio de acatamiento
en nuestras sociedades es limitado % y cuya estructura conceptual es esencial-
mente estdtica, permite superando €l criterio prevaleciente hasta ahora, bus-
car la necesaria armonia entre la vigencia o validez de la norma y su eficacia
0 normatividad concreta.

4. DERECHO, VIGENCIA Y EFICACIA

En el campo de la vigencia, o validez en sentido kelseniano® y la eficacia
del derecho en América Latina, la perspectiva no es mds alentadora. Ya
mencionamos el caso de las 1lamadas garantias individuales que se establecen,
y por ende, estin vigentes en la mayoria de los pafses de la regidn. Allf se
observa la dicotomfa entre vigencia y eficacia de una norma constitucional,
Sobre el particular conviene hacer la siguiente reflexién. Al hombre de dere-
cho ¢le interesa la vigencia de la norma juridica al margen de la eficacia
reguladora de la relacién social afectada?

Esta reflexién me recuerda las arduas discusiones que a diario presencia-
mos en nuestras facultades en relacién al cumplimiento de un programa de
materias que recoge, precisamente, el derecho vigente. Para un docente dog-
mitico si el programa de una citedra contempla instituciones obsoletas pero
que estdn vigentes en el ordenamiento juridico respectivo, el docente carece
de competencia para alterarlo y aunque estos institutos carecen de eficacia,
al estar vigentes en la ley, es derecho y debe ser preocupacién de la cétedra,
Este tipo de razonamiento es precisamente, la negacién de la ciencia juri-
dica, pues la funcidén de la citedra no es transmitir mecdnicamente s6lo el
derecho legislado, sino adiestrar a los futuros abogados a razonar criticamente,
a producir miltiples soluciones “justas” y si fuere necesario en ese entrena-
miento proveer a superar }a norma positiva, recurriendo a la doctrina, juris-
prudencia y derecho comparado, como también a integrar otros elementos
de andlisis empirico que rodean el fendmeno juridico, especialmente el con-
curso de la metodologia de las ciencias sociales modernas.?

De alli que haya que sefialar, una vez mds, que estd superada la concep-
cion que el “derecho es una disciplina de funcién meramente reproductora

4 Alvaro Bunster v otros. Qué queda del Derecho civil, “Revista del Instituto de Docencia
e Investigacion Juridicas”, num. 9, p. 17.

b Jacques Lambert. América Latina, estructuras sociales e instituciones politicas. Edito-
rial Ariel, Barcelona, 1966,

6 Hans Kelsen. Teoria pura del derecho (Introduccion a la teoria pura del Derecho).

UNAM, México, 1961.
7 Maurice Duverger. EI método de las ciencias sociales. Edit. Ariel, Barcelona, 1966.
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y con caracter dogmitico”® o como sostenfa en su época Laurent: “Los
codigos no dejan nada zal arbitrio del intérprete; éste no tiene por misidn
hacer el derecho; el derccho esta hecho. No existe incertidumbre.” ¢ Creemos
que cstos respetables conceptos, legitimos en su ¢poca, no pueden regir la
mente de nuestros juristas, magistrados v docentes del derecho en nuestro
tiempo de progresos tecnoldgicos y de multitudes de aspiraciones insatisfe-
chas. La moderna teoria juridica sostiene con insistencia, que la normatividad
abstracta contenida en los cédigos y Ieyes sélo es una de las facetas de lo
juridico, puesto que el derecho es un producto humano gque no se agota con
Ia sola presencia de la norma y su interpretacion por los tribunales. El de-
recho es regulador de vida social v por lo tanto, lo juridico estd en intima
relacién con ella, Es decir, debe haber una concordancia y armonia entre la
conducta requerida en la disposicion legal y la CONDUCTA REAL de los
destinatarios o impetrados. Esto es, entre vigencia y eficacia, o mejor entre
normatividad abstracta y normativa concreta o law in action. “El dere-
cho ha asumido un cardcter tridimensional, no obstante, la unidad de su
objeto el derecho comprende tres campos bien definidos: porque es diferente
preocuparse del derecho en consideracién a su idealidad (justicia); en con-
sideracién a su normatividad (vigencia); o en consideracién a su factibilidad
(eficacia} . Las meditaciones sobre el derecho ‘verdadero’ (justo) es tarea
de la filosofia del derecho; la determinacidon de su sentido normativo <s
tarca de la dogmatica juridica y la investigacién del derecho vivo o real
es tarea de la sociologia juridica.” 20

Como se observa estos tres ingredientes indisolubles del “fendémeno juri-
dico” deben jugar simultineamente en todo sistema de derecho y con im-
peratividad diria yo, en los centros formadores del hombre de derecho en
nuestra region.

De ahi que no es dable perder de vista la relacidn vertical vigencia vs.
eficacia de la norma positiva que no es mds que describir la real aplicabili-
dad de la disposicién escrita o jurisprudencial a la contingencia social. Es
mds cuando entre vigencia y eficacia se produce un desajuste generalizado
asistimos a los prerequisitos de situaciones conflictivas de vastas proyeccio-
nes para la sociedad en su conjunto. A manera de ejemplificacién sefiala-
remos algunos desajustes verticales dables de detectar en algunas 4reas
concretas en nuestros sistemas juridicos continentales,

a) Desajustes cntre los contenidos rommativos vigentes v la experiencia

8 Luis Recaséns Siches, Filosofla del Devecho y Estudios e Filosofia del Deveclo LCon
Giorgio del Vecdhiog o Mdsico, 1016, po 5

¢ Citado por Recaséns Siches, olra citada.

10 Bernavdo Gerche SMaiiler. Lo becestivacion juridics dumpdlica y la investigacion juri-
dicg eimpirica cn o5 procesos de inlegracidn ccondmica v scolel, “Revista del Institus de
Docencia ¢ Investigacion Juridicas”, nie. 9, po 1,
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juridica vivida por una comunidad nacional. Por ejemplo en ¢l derecho
cvil chileno, la indisolubilidad del matrimonio consagrado por la legisla-
cion civil es sobrepasada con la anuencia, incluso de los tribunales, a través de
un dudoso cxpediente anulatorio de perfiles netamcente adjetivos o pro-
cesales.

b) Disociaciones de principios ¢ normas contenidas simultineamente vy
no cxcluyentemente, en la legislacion positiva. Por ejemplo los cédigos ci-
viles y mercantiles de la mayoria del continente estan basados en el supuesto
de una moneda estable, de modo que cuando la obligacién es de dar una
suma de dinero, €l principio es que sdlo se deba la cantidad numéricamente
expresada cn el contrato. Por la inversa leyes posteriores relativas a esta
materia establecen invariablemente el sistetna de reajustes, de sueldos mini-
mos, porcentajes devaluatorios, de revalorizaciones, etcétera,

¢} Incumplimiento en materia constitucional, La mayoria de las Consti-
tuciones contemplan el derecho constitucional garantizado de todo individuo
en favor de quien se dictare sentencia absolutoria o se sobreseyera definiti-
vamente, para reclamar indemnizacién por los perjuicios efectivos o mera-
mente morales que hubiere sulrido con otasién de actos arbitrarios, priva-
tivos de su libertad, por parte de la autoridad o sus agentes,

d) vy finalmente €l tipo de disociacién o desajuste que sin ser normativo
reviste gran trascendencia, Esa desarmonfa de valores que inspiran los orde-
namientos juridicos y las estimaciones generalizadas en materia de politica
juridica que conlleva muchas veces, respecto de quienes trabajan a diario
con el derecho positivo (practicantes), esa especie de “narcisismo juridico™
que se agota en la contemplacion y estudio irreflexivo del derecho vigente
concediendo a éste una inamovilidad y [ijeza dificiles de remover. Por todo
es que seilalamos la necesidad de ir a Ia eficacia de la norma, superando la
instancia importante de la dogmatica y proveer en las mentes de nuestros
jovenes abogados y juristas, una mentalidad critica, creadora y coustructiva
clevando asi el importante papel que el derecho y sus cultores deben jugar
en nuestras socicdades en constante cambie.

5. DERECHO ¥ FUNCION DEL MAGISTRADO

No o la iniencton desarrollar tan trascendente tépico sino mas bien
apuntar @ Ia foriga, grosso medo, en que nuestros mazistradss, hombres de
derecho, formados en L facolindes, enlrentan la aplicacion de Ja ley al caso

L fewviewluna® de Derechio, “TRevista
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concreto. Estructuralmente nuestros tribunales descansan en la filosoffa de
Ia independencia del Poder Judicial, como base de organizacién de los Esta-
dos latinamericanos. Esto es, responden a una de las funciones en que el
Estado cumple sus fines generales. Descansa tal concepcidn en el hecho de
evitar la concentracién arbitraria de poderes y las divide en funciones espe-
cificas: la legislacién, la administracién y la justicia.

Este racional esquema ideado por Mostesquien ha sido trasladade a nues-
tras estructuras constituciontales, las que se aplican sobre una sociedad muy
distinta a la supuesta por su creador. La sola comprobada concentracién de
los ingresos en limitados sectores de nuestras sociedades permite, por una
parte la concentracion desmedida de poder econdmico, social y politico de
unos pocos, y por la otra, la marginalizacién de vastos sectores que quedan
ne sélo al margen del poder, sino del ejercicio del derecho positive estatal.

En este encuadre social debe ubicarse y situarse la funcién judicial que
tedricamente es concebida como “una actividad cognoscitiva segnida de una
operacién légica, desprovista totalmente de connotaciones politicas o ideo-
légicas™. 12

Conviene sefialar que histéricamente la independencia del Poder Judicial
fue entendida como un efectivo contrapeso al poder omnimodo del monarca
¥y a sus actos arbitrarios, En esa funcién puede decirse que configuré una
garantia objetiva para la defensa de los derechos individuales tan defendidos
y enaltecidos por los revolucionarios franceses de 1789, 13

Ahora bien, conviene destacar que en esta funcién de resguardo de los
derechos o garantias individuales, por parte del “poder sancionador” ha ha-
bido distintos enfoques. Descartando el rol efectivamente creador que juega
la jurisprudencia en los derechos de raiz anglo-americano y cuyo ejemplo
mis nitido lo encontramos en la tarea que cumplié 1a Corte Suprema Norte-
americana en el accese real del hombre de color a los derechos civiles, debe-
mos, empero, situarnos en los derechos continentales. Al efecto se detectan
dos corrientes. Para unos, los menos dirfa yo, el magistrado debe cumplir su
funcién de aplicador cifiiéndose légicamente al sistema legal positivo, desen-
tendiéndose de la coyuntura social o corriente histérica en que emerge la
relacién social. Para otros, especificamente la escuela de la jurisprudencia
sociolégica francesa, Ja funcién del magistrado es mucho mds dindmica y
abierta y debe en todo momento velar porque la norma positiva regule con
ecuanimidad la relacién social contingente y en la biisqueda de la justicia
debe primar ésta por sobre los textos legales rigidos. Si bien constituye esta
corriente una expresidn de las teorias institucionalistas y organicistas del

12 Enrique Groisman. Significado de la independencia del Poder Judicial, Ponencia al
“Seminario sobre el Estado y &l Derecho en una etapa de transicién”, Ceren-Ceso, Chile,
1972,

18 Enrique Groisman, obra citada.
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derecho, no deja de ser digna de considerarse en el andlisis que se haga de la
administracion de justicia en nuestros paises. 1%

Con estos elementos debemos situar la forma como nuestros magistrados

cumplen su tarea en nuestras legislaciones y en sociedades que se desarrollan
bajo el signo de cambios sociales vertiginosos.

La primera interrogante que surge al efecto. ¢Si los tribunales de justicia
forman parte de la estructura estatal vigente, su funcidén seri meramente
reproductora del orden actual o por el contrario y en base a la independen-
cia de su tarea, pueden catalizar complementariamente ideas de renovacién
y cambio?

Alli creemos que estd ¢l gran dilema para el magistrado latinoamericano
¥ que se proyecta en su misién relacionado a otra serie de cuestiones; por
ejemplo, generacién del poder de los magistrados, es decir, designacién, elec-
cidén, etcétera; reclutamiento de los mismos; formacidn e instruccién de los
magistrados; su ubicacién social; tipo de relaciones; su independencia real
en la sociedad; etcétera. Este tipo de materias que apuntan necesariamente
a reconocer la existencia de conflictos sociales profundos que operan en
nuestras sociedades y ante los cuales los magistrados deben imperativamente
a través de sus fallos y dictimenes asumir nitidamente posiciones que tienen
una trascendencia social que supera la actividad de los estrados y del foro,
Ello también dice relacién con lo que pudiéramos llamar la imagen de la
justicia en el hombre medio y que en estudios empiricos muy provisorios se
ha proyectado sélo con relacién a la legislacién penal sancionadora. Se ha
logrado detectar que el hombre medio y muy especialmente el de escaso re-
curso, s6lo conoce la justicia, en sentido amplio, cuande ha debido enfren-
tarse a infracciones o delitos, pero que la ha omitido o evitado al maximo en
otras materias, como civiles, administrativas y laborales. Este hecho, es por
lo demds consecuente con lo que hemos llamado limitacién de la vigencia
(no eficacia) del derecho escrito estatal que se advierte en nuestras socie-
dades. 18

Es tan importante precisar y evaluar ¢l rol trascendente del magistrado que
ha habido experiencias dramédticas en Latincamérica que han terminado por
la implantacién de la violencia y arbitrariedad colectivos y en los que la
actitud y conducta de los tribunales ha sido factor decisivo para ello. Nos
referimos al caso chileno en que, cambios sociales consentidos por el sistema
politico, encontraron el mayor escolio e inviabilidad en la mentalidad de
los magistrados de ese pafs, reflejados en fallos francamente incongruentes

14 René Rodiére. Curso de Derecho comparado. Facultad Internacional de Estrasburgo,
Chile, 1966-1968.
15 Jacques Lambert, obra citada.
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para la dindmica social e historica alli desarrollada, Al efecto, sefialaremos a
continuacion algunos casos, 18

1. En la legislacion econdmica chilena vigente existia el Decreto Ley No.
520 de 1952 que permitia al presidente de la Repiblica “imponer a los pro-
ductores la obligacion de producir o elaborar articulos declarados de primera
necesidad, en las cantidades, calidades y condiciones que determine, bajo
sancién de expropiacién y requisicion” (art. 69).17 Este instrumento legal,
plenamente aceptado por la jurisprudencia hasta 1970, fue el utilizado por
el gobierno constitucional chileno, para por una parte, hacer frente a los
problemas de desabastecimiento de productos esenciales, y por otra ir a la
conformaci6n del 4rea de propiedad social en base a industrias caracterizadas
como monopdlicas y que seglin el programa de gobierno debian estar en el
sector piiblico de la economia,

Pues bien, estas medidas en anteriores gobiernos fueron utilizadas espora-
dicamente, y cuando ello ocurrid, los particulares afectados recurrian a los
tribunales reclamando de tales medidas de corte netamente administrativas
y en que la eventual relacién procesal se daba entre el Estado y un particular.
Esto es, se trataba de una materia de las llamadas ‘“‘contencioso-administrative”
y que debfan ser conocidas y resueltas por los tribunales administrativos.
Como dichos tribunales no existian y aiin no existen, pese a estar establecidos
por la Constitucidn, los tribunales ordinarios, reiteradamente, hasta 1970,
se habifan declarado incompetentes para conocer tales reclamaciones, ampa-
rados entre otros, en el art, 49 del Codigo Orgianico de Tribunales. ¥sa era
la opinién reiterada y estampada en numerosos fallos de la jurisprudencia
chilena. Sin embargo, al asumir el gobierno ¢l presidente Allende y poner
en prictica su programa de cambios sociales, y ante situaciones juridicamente
idénticas, pero ideologicamente diferentes, los magistrados chilenos, cambian
de doctrina y se declaran competentes para conocer esas reclamaciones, levan-
tando una barrera infranqueable a los cambios econémicos y entrabando la
posibilidad de realizar programas de renovacidn social a través, precisamente,
de los cauces legales abiertos por el sistema legal de ese pafs.

2. En materia de legislacién agraria hay casos muy nitidos al efecto, como
el sefialade por Steven Lowenstein® y en el cual se observa una actitud
similar. En efecto, Ia Corte Suprema recibié un recurso de queja en relacidn
a la expropiacién de un latifundio en sentencia de un tribunal agrario. Alli

16 Ver mayorcs casos y antecedentes en La justicia de clases en Chile (Alonso de la Fuen-
te vy otros). Ediciones Universitarias, Valparaiso, 1972,

17 Eduardo Novoa M. Fias legales para avanzar hacia el socialismo. “Revista de Derecho
econémico”, Universidad de Chile, fcbrero, 1971,

18 Steven Lowenstein, obra citada,
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el fundamento era que al dictarse dicho fallo existian en el predio cultivos
menores que no habian side atn recogidos por su propietario. Pese a que el
organismo respectivo habfa dado las garantias monetarias que cubrian even-
tualmente dichos productos, la Corte Suprema acogié el recurso y se opuso
a la toma de posesién por parte de los campesinos beneficiarios de tal me-
dida. Su fundamento fue el articulo 646 del Cédige Civil que dispone que
los [rutos naturales de una cosa pertenecen al duefio de ella.

En estos casos la actitud del magistrado se inclina por entender la funcién
jurisdiccional como un simple silogismo apegado a la ley. Sin embargo, como
sostienc Recaséns Siches “el problema de hallar cuil es la norma positiva
justamente aplicable al problema concreto no es un problema de conocimien-
tos de realidades, sino que es un problema de valoracién”. Alli bajo el prisma
valorativo debe calificarse los hechos y darle a estos la cualidad juridica
pertinente, Como se infiere en estos breves casos, el juicio de valor, consus-
tancial a la norma individualizada que implica todo fallo judicial, se inclina
en sentido regresivo y estitico, expresando con ello su oposicién tenaz a las
transformaciones sociales subsumidas en esas relaciones sociales, Ast el silo-
gismo judicial entendido se alza como elemento de obstruccién y abre con
ello el paso a la ilegitimidad y vielencia hoy vigentes y actuantes en el pais
mds estable y constitucional del continente.

6. DERECHO Y DESARROLLO

De mis estd sefialar la intima relacion que hay entre la estructura econdmica
de una comunidad y las estructras institucionales y juridicas. Entre éstas el
derecho recoge en esencia las relaciones sociales plasmadas en el arquetipo
o modo de produccién dominante, Es asi como desde el punto de vista
ontoldgico puede afirmarse que el derecho no tiene existencia per se. *®
Ahora bien. 1Cémo debemos situar la relacidn desarrollo econdmico vs. de-
recho o mejor entre el crecimiento econdmico y el desarrcllo del derecho?
De partida se observa que ningun pais puede alcanzar el desarrollo con
decretos o leyes técnicamente bien concebidos, pese a los esfuerzos que el
racionalismo intento sin éxito hace mas de un siglo. 2% Sin embargo, el orde-
namiento juridico puede ser un instrumento eficaz para remover los obs-
tdculos, particularmente, mentales y valorativos, que se oponen al avance
social y lo seri en la medida que se adapte a las condiciones econémicas y
a la realidad socio-politica concreta.?! Ya mencionamos en la dicotomia

19 Francisco Varona y Denio Camacho. Sobre el desarrollo vy la ensefianza del Derecho.
“Revista del Instituto de Docencia e Investigacion Juridicas”, ndm. 7, p- 110,

20 John J. Johnson. La transformacion politica de dmérica Latina, Buenos Aires, Solar-
Harchete, 1563, pp. 63 v ss.

21 Ver Francisco Varouna y otro, ohra citada.
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vigencia-eficacia la forma que asume la norma juridica cuando se “deshace
de las condiciones bésicas de lo concreto histérico”. 22 Para que el derecho
rija realmente, o mejor, sea eficaz socialmente es imprescindible que exista o
se pueda efectivamente gestar el supuesto fictico al que se refiere €l derecho
legislado o vigente y también es imprescindible que concurran las condi-
ciones histéricas para que se pueda cumplir o imponerse el cumplimiento
del mandato a los impetrados. En efecto, en nuestros pafses las condiciones
facticas generales en que debe regir el derecho, no estin dadas por las
actuales estructuras de produccién, no obstante, detectar en el derecho escrito
un conjunto homogéneo de figuras e instituciones que podriamos calificar
de idealistas. Ya sefialamos la situacién del estatuto de los bienes inmuebles
en los regimenes patrimoniales en relacién al matrimonio. Se parte del su-
puesto, empiricamente no probado, que la familia latincamericana en general
se estructura en funcién del vinculo matrimonial, Esporddicos estudios de
sociologia juridica en pequeiias comunidades han detectado la existencia
de multitud de uniones extra-vinculo legal, las cuales carecen de todo esta-
tuto juridico que las reglamente.

En materia penal, refinados ordenamientos bajo el epigrafe de leyes anti-
sociales contemplan el fenémeno de la delincuencia y vagancia infantil, al
margen de toda posibilidad real de erradicar de nuestras sociedades tales
casos de deterioro colectivo y humano. Allf la normatividad abstracta, bien
inspirada se torna incapaz ante tal fenémeno, gue exige de la sociedad los
instrumentos profilicticos masivos no sélo sancionadores, que cambien la
situacién sociceconémica de pauperizacidén de vastos contingentes de latino-
americanos.

En estos casos se infiere que si bien no es el rol del derecho tomar decisio-
nes de otra indole, el jurista y abogado, deben saber enfrentar esas situaciones
de impotencia e ineficacia del dogma legal, con una mentalidad abierta,
creadora y profundamente critica acerca de la funcién transformadora y regu-
ladora de los hechos sociales. De ahi que el desarrollo del derecho va en
conexién con el desarrollo econdémico y social de la sociedad. En la medida
que la norma juridica se exprese rigida y congelada ante hechos como los
descritos, estaremos posibilitando los expedientes a los ilicitos colectivos que
tanto parecen presentarse en nuestros paises. Pese a ser el desarrollo, como
ya sefialamos un proceso macrosocietal que requiere del concurso y resolucién
de connotaciones distintas a las del derecho, el hombre de Ia ley, jurista,
abogado o magistrado, debe participar en su realizacién desde su propia
perspectiva técnica, premunido, en tultima instancia, del ideal de justicia
que anima su quehacer y hacia el cual, innegablemente, se orienta todo pro-
cesc de auténtico desarrollo economicosocial, y, esencialmente, humano.

22 Eduardo Garcia Mdynez. Positivismo furidico, realismo socioldgico y iusnaturalismo,
UNAM, 1968, México.
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En resumen, el jurista debe entrar a participar en lo que algunos llaman,
“la planificacién o planeacién institucional de los cambios”, en cuya tarea no
hay otro técnico mis capacitado que ¢l y hacia el cual hay que orientar tanto
la politica legislativa, como la formacién e informacion de los técnicos lega-
les, Los problemus de indole juridico que trae consigo el desarrollo deben
scr el centro nodal, fundamentalmente en nuestras facultades de derecho y
en el cual podemos encontrar las vias de restauracién y legitimidad que
nuestra profesion reclama y que la sociedad toda estd exigiendo. 28

7. E1L ABOGADO Y EL DERECHO

Se han sefialado las relaciones que operan entre el desarrollo econdmico
y €l derecho. Veamos ahora, qué misién cumple el abogado en esa red de
interrelaciones y especialmente, el grado de penetracién que a través del
ejercicio profesional el derecho puede realizar en la sociedad. Al describir el
rol del abogado deberfamos situarlo ejecutando alguna de las siguientes
funciones. 24

a) La primera tarea de un abogado es abogar propiamente tal, es decir,
defender un determinado punto de vista ante los que toman decisiones,
sean ¢stos tribunales o agencias administrativas; &) La segunda, serfa negociar,
mediar, arbitrar, esto es, se supone que al abogado se le otorga el poder
de resolver disputas mediante contactos directos con la contraparte; ¢) Acon-
sejar a su cliente o institucién no sélo en cuanto a la legalidad o ilegalidad
de la accién sino en cuanto a alternativas viables en la solucién de un
asunto; d) Nexo de contactos adecuados, lo que implica un conjunto de
interrelaciones de toda indole con el stablishment. Estas tareas han sido
las que tradicionalmente ha ejecutado €l abogado no s6lo en Latinoamérica,
sino en todo el mundo occidental. Sin embargo, a raifz de los procesos
de intervencién creciente estatal en la vida econdmica y social, estos roles
se han ido ampliando y los requerimientos del desarrollo van exigiendo la
presencia del técnico legal en los campos de la planeacién y del naciente
desarrollo del derecho econdmico, tanto nacional como internacional. 2% No

23 Jorge Tapia Valdés. La escuela de Derecho y el cambio social. "Revista del Instituto
de Docencia ¢ Investigacién Juridicas”, nim. 7, p- Y%4.

24 Raul Urzia. La profesion de abogado y el desarrollo. “Revista del Instituto de Docen-
cia e Investigacién Juridicas”, nam. 9, p. 34 y ss.

25 El derecho econdmico es el derecho del desarrollo econémico. Sus instituciones co-
existen con las reglas juridicas tradicionales de la misma manera que en todo proceso de
cambio social coexisten instituciones propias de distintas etapas histéricas. Fl objeto y
método del derecho econdmico justifica el caricter dindmico vy fluido de sus categorias
conceptuales. Ver Claude Chapaud, Contribution 4 la definition du droit économique en
‘Il diritto dell economin’, Milin 1967; A. Jacquemin y G. Schraus, Le droit économique,
Paris, 1970; Gérard Farjat, Droil économique, Parfs, 1971.
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obstante, hay una funcién que a consecuencia del mismo fenémeno, el
abogado ha venido desarrollando y que tiene una enorme incidencia en
la sociedad y que yo llamaria un gran efecto multiplicador de la imagen
y conciencia del derecho en la comunidad. Nos referimos a la labor de
“aplicador” del derecho que ejerce en los organismos puablicos descentralizados
y auténomos. En esta misién el abogado estd interpretando y aplicando
leyes, reglamentos y actos administrativos que afectan o benefician a diversos
grupos o sectores sociales y que van a ser evaluados por éstos. Basta sefialar
la importancia que tienen los dictimenes juridicos en materia de expro-
piacién urbana, legislacién agraria o derechos de importacién, etcétera.

Lo esencial de nuestro argumento es que en los diversos campos que
constituyen el papel del abogado, éste es uno de los agentes portadores mas
eficaces de implementacién del derecho, de lo que se puede concluir que
mientras mayor sea el nimero de personas que contacten con abogados
mas alta serd la posibilidad que el derecho legislado sea tomade en cuenta
por los impetrados. ¢

De ello se desprende que los abogados tienen en su prictica profesional
qQue ver tanto con los intereses que requieren proteccidn juridica, como
con la posibilidad de defenderlos con éxito, el grado en que su quehacer
propagador afecta la vida social y, por ende, que el sistema legal como tal
se adecue o se oponga a los cambios sociales que se despliegan en nuestras
comunidades. Como expresa el profesor Raul Urztta: “En sociedades como
la nuestra caracterizadas tradicionalmente y atn ahora, por profundas des-
igualdades sociales la profesién de abogado podrd contribuir a aumentarlas
0 a disminuirlas segin como sea su orientacién bdsica.” 27

En este orden de ideas tres factores deberdn ser considerados y que para
los efectos de nuestro andlisis s6lo los mencionaremos: a) La posicién social
del abogado en nuestras sociedades: ») la forma como se estructura la
profesién, esencialmente privatista y ¢) la ideologia propia de los abogados
en Latinoamérica.

Para estos efectos, consideramos sélo la vertiente que dice relacién con
la ideologfa, considerada ésta, en su faceta limitada y restringida. Esto es
dqué tipo de concepcién o conjunto de creencias y valores que los abogados
tiecnen del derecho y su misién en el campo de las relaciones sociales? 28

Los abogados se “internalizan” o se informan en el derecho a través de
un periodo promedio de cinco afios en nuestras numerosas facultades de dere-
cho que hay en el continente. Pues bien, en ellas, como veremos mas adelante,
salvo limitadisimas excepciones se ensefia e investiga sélo una parte de la
ciencia juridica. Aquello que algunos tratadistas modernos llaman la norma-

26 Ver Raul Urzta, obra dtada,
27 Idem.
28 Locus citalus.
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tividad abstracta o derecho positivo estatal, que, como hemos sefialado e
insistiremos posteriormente, ofrece una visién parcializada y yo dirla muy
estereotipada del derecho escrito, el que s6lo rige a algunos sectores sociales. 29
En ese ambiente de valores, legitimos pero limitantes del mundo juridico,
el abogado adquiere todas sus herramientas con las cuales debe enfrentar el
mundo de la normalidad real o fictica que en la mayorfa de los casos estd
en tensién o descentrada con lo prescrito por el legislador, En esa eventualidad
cotidiana, nuestros abogados generalmente se inclinan por negar el derecho
vivo (o vivencia juridica) y aferrarse a la fria letra del texto que dogmatica-
mente le permite utilizar, la 16gica, el sentido literal o gramatical; el histérico
y el sistematico. Todos elementos que quedan en la ratio legis, pero
que no apuntan 2 la relacién social que exige al abogado una solucién
armodnica y eficaz. Asi vemos que el sistema formal de regulacién repre-
sentado en este cjemplo por el abogado normativista, se vuelve incapaz
de enfrentarse con las necesidades reales, asi éste y aquellos que lo admi-
nistran o aplican pierden la fuerza de su autoridad, desprestigidndose ante
los ojos de la sociedad, como expresa el profesor Novoa Monreal:

“El abogado, en el sentido del hombre de derecho, no reacciona, porque
esto lo conduciria a2 un proceso de revisién del derecho, al cual no se
atreve a entrar, puesto que podria apresurar un proceso de cambios o de
transformacién que a €l lo intimida.” 3¢

Asf llegamos a uno de los puntos sefialados al comienzo de este anilisis.
El deterioro o pérdida de status de los abogados ante la colectividad. Muchos
son los casos en que materias de trascendencia social se ven entrabados
por el informe o dictamen juridico que no otorga la viabilidad adecnada
y oporiuna para que se solucione un asunto. En materia de tftulos de
dominios o en tareas de desarrollo poblacional urbane, relacionados con
el crucial problema habitacional del continente encuentra la barrera mds
impenetrable en los problemas juridicos que atendidos bajo el prisma de la
normatividad vigente no encuentran el cauce apropiado y alli, surgen, en-
tonces, los ilicitos grupales que van deteriorando las bases mismas de nuestras
instituciones politicas y sociales. En sintests, surgen las scluciones extralegales
y la arbitrariedad entra a ocupar el lugar que deberia tener la norma o
interpretacién juridica oportuna.

De alli que se hace necesario reflexionar criticamente sobre nuestro queha-
cer y el porvenir de la profesion de abogado en una época de cambios tecno-
logicos y sociales y prever, como ya lo hacen algunos futurdlogos sobre el
rol de los técnicos legales, si seguimos apegados a viejas concepciones o

20 Jacques Lambert, obra citada,
20 Eduarde Novoa M. La crisis del Derecho y la profesion de abogado. “Revista del Ins-
tituto de Docencia e Investigacién Juridicas”, nGm. 10, pp. 38 v ss.
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buscar los horizontes renovadores que nos ubigquen en el lugar que hasta ayer
sefieramente el derecho y sus cultores han tenido.

Creemos, finalmente, que las raices de los cambios hacia el interior de
nuestra profesion hay que encontrarlas en aquel vital periodo que hemos
llamado de internalizacién del derecho y que lo vivimos en nuestras Uni-
versidades, lugar hacia el cual dedicaremos algunas reflexiones en las paginas
siguientes.

8. BREVE DIAGNOSTICO DE LAS FACULTADES DE DERECHO EN AMPERICA LATINA

Las facultades de derecho enfrentan los problemas generales de la ensefianza
superior y que se manifiestan en aspectos cualitativos y cuantitativos3! La
primera caracteristica que se advierte es que a consecuencia de la dependencia
tecnolégica y cientifica, los centros universitarios realizan una muy exigua
investigacion sin mayor incidencia en las innovaciones tecnologicas, las que
se efectian en funcién mds del mercado que del desarrollo nacional. 32 Ante
ello el rol esencial de la Universidad parece centrarse en la docencia que
bajo 12 presién del aumento demogrifico adquiere cada vez mds cardcter
horizontal y masivo. La otra tarea que rodea la funcién universitaria es
la extensién, la que se desarrolla hacia el interior de los campus enmarcando
su influencia a limitados sectores sociales. En sintesis, los centros de ensefianza
superior en la regién cumplen parcialmente su quehacer y en el campo
de la investigacién en especial su funcién, estd disefiada a reforzar, mis
a que a evitar, la dependencia intelectual, cientifica v tecnoldgica.

En la docencia en particular, las facultades de derecho la realizan bajo
los pardmetros que suscintamente describiremos.

A) aspectos cualitativos: la enseflanza tiene como norte vital la formacién
de profesionales del derecho a través de una secuencia que deben seguir
los estudiantes que optan por la carrera juridica. Los abogados se graduan
de ella luego de cumplir toda una ritualidad de nemotecnias y evaluaciones,
absolutamente desligados de la sociedad en que van a servir. Al efecto,
es dable destacar que ninguna de las facultades realiza periddicamente,

21 Sobre el tetna, ver: Darcy Ribeiro, Le reforma universitaria en América Latina, Mon-
tevideo, Uruguay, 1970; Humberto E. Ricord, Universidad y ensefianza del Derecho, Méxi-
co, 1971; Edmundo Fuenzalida, Esiratificacidn internacional € investigacidn cientifica, Edi-
torial Universitaria, Chile, 1971; “Conferencias I a IV sobre Facultades de Derecho
Latinoamericanas; y Charles Eisenmann, Les sciences sociales dans 'enseignement supericur
du droit, UNESCO, Parls, 1972,

82 Edmundo Fucnzalida, en su ensayo citado, demuestra en un estudio comparativo con
universidades europeas la ausencia real de una politica de investigacién en las universidades
latinoamericanas.



DERECHO, PESARROLLO Y FORMACIGN JURIDICA 311

estudios sobre el mercado laboral de sus egresados, ni tampoco percibe o
recoge las demandas nuevas que la realidad profesional plantea, en especial,
hacia nuevos campos de especializacién, o al menos a satisfacer solicitudes
menores en el terreno de carreras cortas y distintas y que estarfan conexas
a la funcion del derecho y su praxis.

En el contexto, entonces, de un rol exclusivamente profesionalizante, en
las facultades se entregan contenidos informativos acorde a ese enfoque
limitado y estitico. Esto es, durante un promedio de cinco afios se ensefia
al estudiante de derecho, el derecho positivo legislado, la interpretacién
judicial y doctrina juridica, insertados esos contenidos en la concepcién
dogmitica y excgética del derecho.

Asi como expresa Humberto E. Ricord “autoridades, administracién, pro-
fesores alumnos, planes de estudios y programas, métodos de ensefianza inte-
gran los hitos azarosos del cometido de las facultades”. 3

Para los fines de nuestro diagnostico sefialaremos en breves lineas las formas
como interactiian lo esencial de esas funciones en la formacién de los técnicos
legales en la regidén:

a) Objetivo de formacidn. Si analizamos lo que se puede definir como
la filosoffa de las facultades, es factible detectar su orientacién primor-
dialmente profesionalizante que consume su cometido en “fabricar” abogados
es decir, habilita individuos para el ejercicio liberal en una sociedad que se
supone regulada por el ordenamiento positivo y volcada al mercado tanto
econémico como laboral. De alli se extrae un objetivo de formacién esen-
cialmente estdtico y conservador tanto de esa sociedad supuesta como del
derecho vigente que provoca mds tarde no pocas frustraciones en los distintos
papeles que cumple el profesional del derecho.

b) Contenidos (planes de estudios y programas). En materia de contenidos
éstos se orientan a informar enciclopédicamente acerca de la normatividad
abstracta en recargados curriculas de materias que intentan totalizar la fron-
dosa legislacion que crece, sin limite ni medida, respondiendo a la coyuntura
sociopolitica que van imponiendo en dindmica interaccién los grupos de
presion que operan en nuestras sociedades de conflictos estructurales. All
los contenidos deben escogerse entre los sectores legislativos mds homogéneos
y coherentes (generalmente cddigos) y esa inorganica legislacién, generalmente
de contenido social e intervencionista, y que aflora a partir de la década
del treinta en la mayoria de los paises latinoamericanos. #

33 Humberto Ricord. Universidad v ensefianza del Derecho, México, 1971, p- 49.

34 Esas legislaciones responden a cambios cualitativos que operan en la dominacién del
aparate estatal y que permite a sectores medios acceder a él e imponer toda la legislacion
econémica y social que hoy rige en la mayoria de los paises latincamericanos. Ver Marcos

Kaplan, La formacidn de los Estados nacionales en América Lating, Editorial Universitaria,
Chile, 1971.
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En esa alternativa generalmente los curriculas se estructuran en funcién
de materias reguladas en cédigos y se omiten las nuevas legislaciones que
responden a otro enfoque. Asi los contenidos que se entregan conceptual-
mente bien estructurados, conforman la base informativa de los abogados
los que mis tarde deben ejercer en una realidad social diferente y esencial-
mente moévil y cambiante. Esto es, alli se detecta un primer gran desnivel
entre los contenidos ensefiados y el derecho vivo que se desenvuelve bajo
la dindmica social.

c) Docentes y maestros. El personal académico en su generalidad estd
compuesto por profesionales especialistas que alternan su actividad con la
docencia. El profesor-hora es la base en que se desarrolla Ia ensefianza del
derecho, Reconociendo €l gran aporte que ellos han heche y hacen a la
formacién juridica, debemos, empero, reconocer que la pedagogia juridica
moderna sefiala que ¢l dominio de una disciplina por si sola, no implica
eficiencia y facilidad en la comunicacion de informacién y que la sola entrega
de conocimientos via conferencia no es suficiente para cubrir la formacién
¢ informacién integral del estudiante. 3%

d) Métodos de ensefianza. Légica consecuencia del estilo del docente-
abogado, es decir, no profesional de la ensefianza juridica, es su metodologia.
La docencia asi entendida se imparte en funcién de la clase conferencia
que supone un discurso monologado-sistemdtico de acuerdo a la habilidad
vy tiempo del maestro en relacidén a los contenidos antes vistos. A la figura
preeminente del docente comunicador de informacién elaborada se contra-
pone un auditorio de alumnos pasivos, que deben escuchar sin mayor parti-
cipacién en la tarea ensefianza-aprendizaje. Asi ambas instancias actiian sepa-
radas y la ensefianza corre por cuenta del maestro y ¢l aprendizaje por parte
del alumno. Alli en medioc de esta metodologia, los manuales y textos oficiales
que recogen el derecho vigente, conforman la estructura en torno a la cual
se despliega una nemotecnia acritica y repetitiva por parte de estudiantes
irreflexivos y a veces, ausentes.

En sintesis, las facultades de derecho en la regién, pese a los esfuerzos
loables de las cuatro Conferencias de Facultades de Derecho Latinoamericanas
y de sectores de maestros jovenes con espiritu de renovacién, cumplen su
funcién bajo las siguientes caracteristicas:

1. Objetivos de formacion. Individual-profesionalizante,

2. Informacién o contenidos. Norma positiva codificada.

3. Docentes y maestros. Contratados por hora y sin formacién de peda-
gogia juridica.

83 Ver a2 Abraham Magendzo en “Revista del Instituto de Docencia e Investigacién Juri-
dicas”, num. 17, pp. 130 y ss.
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4, Métodos de ensefianza, Clase conferencia. Mondlogo sistematico.
. Alumnos: pasivos que deben “almacenar conocimientos”.

. Formacién de criterio juridico. No existe.

. Investigacién integrada. No existe,

. Extensién social formativa. No existe.

. Relacién derecho y desarrollo-cambio social. No existe.

o L oop =3 & e

. Relacién derecho y sociedad. No existe,

B) Aspectos cuantitativos: Eun este orden de materias se advierte una
tendencia a la masificacién de las facultades y que en algunos paises lo
estin enfrentando con la fijacién de cupos, como una manera de evitar
lIa presién sobre el limitado mercado laboral del abogado. La tesis muy
difundida que existe una superpoblacién de técnicos legales requiere ser
redefinida y criticamente evaluada. Lo que al parecer sucede es que bajo
la filosofia vigente en la formacién de los abogados (ya analizamos la
estructura de los contenidos curriculares) la sociedad latinoamericana esen-
cialmente cambiante y dindmica, tiende a limitar ¢l acceso del profesional
tradicional, pero en cambio, en funcién del desarrollo y del cambio social,
se van abriendo campos inéditos e importantes que deben ser cubiertos
por hombres de derecho distintos y especializados en dreas nuevas. Con ello
estamos reafirmando el legitimo rol que debe jugar el abogado, pero entendido
éste, como un técnico o cientifico cualitativamente distinto al que hoy pre-
valece en el foro latinoamericano. Este tdpico requiere de una reflexién
profunda y un actuar en consecuencia a fin de buscar los mecanismos que
alteren la situacién de subempleo que hoy observamos en el campo de los
egresados en nuestra disciplina. Es a nuestro entender, un desafio social
inexcusable ¢l que hoy se plantea a las universidades y especialmente, a los
docentes y autoridades encargados de la formacién del abogado en la regién.

0. BASES TEGRICAS PARA UNA REFORMULACION DE LA ENSENANZA
DEL DERECHO EN AMERICA LATINA

En las paginas anteriores hemos brevemente transitado por todas las variables
del universo juridico en el continente, sefialando en cada paso, las deficiencias
algunas de tipo estructural, que se observan en la trilogia; sistema normativo,
roles profesionales y formacién de los abogados. Nuestro enfoque critico,
culmina con algunas ideas provisorias acerca de las eventuales bases en que
podrian orientarse una politica de reformulacidn del proceso ensefianza-
aprendizaje, lugar en el que a nuestro juicio estd la rafz mds notoria de
la crisis que enfrenta el hombre de derecho en sociedades como la latino-
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americana que viven y sobreviven bajo la presion de conflictos dindmicos,
con flujos y reflujos permanentes y que el derecho como objeto cultural
del desarrollo social y humano debe recoger, canalizar y estimular.

9. a) SUPUESTO CONCEPTUAL. Para fijar nuevas premisas en relacién a la
formacidén distinta del abogado, debe, superarse la concepcién que ha preva-
lecido del derecho y por ende, buscar nuevos derroteros doctrinarios y tedricos
que sitGen en forma mds dindmica el “objeto juridico™ en sociedades cam-
biantes y conflictivas. 3%

Toda concepcién moderna del derecho debe superar el punto de vista
restringido, estdtico y formalista. Requiere sin duda, un enfoque dindmico,
totalizador y concreto, Las estructuras socio-juridicas de América Latina son
expresiones cristalizadas de una realidad permanentemente mévil, compleja
y conflictiva, Como sefiala Marcos Kaplan: “La realidad social es el proceso
histérico sin finalidad predeterminada ni estacién de llegada. Realidad vy
proceso, historia y sociedad no existen fuera de los hombres, de sus necesidades,
relaciones y obras, son manifestaciones y concretaciones siempre cambiantes
del devenir total del ser humano, de su produccién y formacién auténoma
originada por su accién sobre la naturaleza y los demés hombres y los lazos
que mantienen con una y otros.” 37

De ahi que el derecho debe situarse en ese pardmetro, como expresién de
formas, estructuras y sistemas dialécticamente interrelacionados y ubicados
en funcién del desarrollo histérico de América Latina y en relacién con la
estructura general y de poder de la sociedad global.

Ello presupone que las instituciones del derecho deban enfocarse bajo el
prisma interdisciplinario. Las ciencias sociales, y por supuesto el derecho,
no han llegado aun a constituir una teorfa del hombre que les permita un
andlisis integrado de los fendmenocs sobre los cuales trabajan. Cada ciencia
que, bajo lo que Jean Duvignaud llama “el cretinismo tecnolégico amenaza
al especialista incapaz de salir de su especialidad”, intente un trabajo inde-
pendiente y unilateral no acierta por si sola a captar y a interpretar la
infinita riqueza y la mutua imbricacién de los aspectos y niveles de la realidad
social total. 88

Lo anterior supone, como es légico, superar el positivismo juridico y dog-
mitico del derecho, como centro vital y centripeto de la preocupacién del
jurista. Friedman en el mismo sentido ha sefialado la obsolesencia que los
codigos continentales y los precedentes exhiben en la regulacién de las con-

38 Frangois Gény. Analizado por L. Recaséns Siches: Panorama del pensamiento juridico
en el siglo XX, México, 1963, pp. 26 y ss.
37 Marcos Kaplan y otros, La crisis del desarrollismo y la nueva dependencia, Amorrortu

editores, Argentina, pp. 136 y ss.
38 Jean Duvignaud, Intreduction a la sociologie, Parfs, Gallimard, 1966,



DERKECHO, DESARROLLO Y FORMACION JURIDICA 315

ductas sociales en las sociedades industrializadas, cuyas realidades han readap-
tado instituciones como la propiedad, los contratos, igualdad y libertad, tan
venerados y respetados por la exégesis de los juristas tradicionales. 3

Para las sociedades en vias de desarrollo que buscan el reemplazo de
estructuras, la fluidez y plasticidad de las instituciones juridicas constituyen
premisas doblemente necesarias. A los factores ontoldgicos del derecho se
suma la estratificacion desigual de sociedades que se alejan cada vez mds
de los requisitos establecidos por la teoria democrdtica.

De ahi que la concepcidn dogmitica del positivismo juridico debe ser
superada, pues en lo externo contradice la movilidad y €l cambie social y
en lo interno se muestra incapaz de dar respuesta a algunas interrogantes:
¢Qu¢ causas, razones o motivos provocan la dictacién, modificacién o dero-
gacién de la norma positiva general o particular? Asunto éste que apunta
a las fuentes materiales del derecho; ¢qué fin u objeto se persigue con la
prescripcién mediante la norma juridica de una determinada conducta?, ma-
teria ¢sta que mira a los fines del derecho; grige la norma efectivamente
la conducta de los individuos, o adecuan éstos su conducta a lo prescrito
por la norma? Cuestién que mira a la eficacia de la norma; si no lo hacen
dde qué manera debe ser modificada para conseguirlo? En estas reflexiones
emerge nitidamente la limitante que exhibe el derecho considerado bajo la
sola concepcidn de la dogmdtica positiva y que constituyen materias propias
de la preocupaciéon de todo jurista moderno.

De ello se infiere que debe ampliarse el horizonte juridico tanto externa-
mente, a través del trabajo interdisciplinario con otros cientistas sociales e
internamente, hacia la normatividad concreta o eficacia de la norma en su
papel de regulador de fendémenos sociales. En esa perspectiva totalizadora
el jurista contemporianeo puede realmente acercarse al derecho, evaluar
socictalmente la forma como la norma abstracta, racional e intemporal segin
la exégesis, sirve o estorba, en la arena de los hechos sociales. Ello implica
ademds, asignar un cardcter finalista a la norma juridica, particularmente
en los procesos de cambios sociales, en los que la realidad cambiante vaya
siendo canalizada por una juridicidad funcional y eficaz. 40

Por ultimo, a esa dualidad norma positiva v eficacia debe asomarse la
idea de justicia que como guia debe sefialar las pautas por las que deben
transitar ambas facetas del objeto juridico. En sintesis, reiterando lo plan-
teado anteriormente, el supuesto bdsico es concebir el “objeto juridico” inser-
tado en la interaccidn de estructuras complejas, mdviles y conflictivas y
en lo interno ubicarlo como una trilogia conjunta que mira el ideal de

3 W. Friedman, El Derecho en una sociedad en transformacidn, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1966.

40 Felipc Herrera Lane. La década de los 70 en América Latina. Derecho v desarrollo.
“Revista del Instituto de Docencia e Investigacién Juridicas”, ndm. 7, pp. 6 y ss.
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justicia, a la norma positiva dada por el legislador y a la conducta real
de acatamiento o violacién por parte de la sociedad o grupos regidos. 4!

9. b) oBjETIVOS FORMATIVOS. En este nivel se apunta a cambiar un concepto
que ha prevalecido en la ensefianza superior en todo el mundo y cuyo
debate no estd por cierto agotado. Es decir gel objetivo serd s6lo ir a la
formacién profesionalizante del hombre? El desarrollo cada vez mds complejo
de las relaciones sociales y el progreso de la tecnologia van por una parte,
exigiendo la especializacién cada vez mds vertical y por la otra, deshumani-
zando al especialista y haciéndolo cada vez mds impermeable a lo que se ha
dado en lamar la conciencia socjal.

En €] caso que nos preocupa la formacidn del abogado debe mirar a ligar
permanentemente su funcidn con la busqueda de la justicia, tanto en sus
aspectos individuales como colectivos. Para ello creemos que debe situarse
como objetivo formativo una relaciéon constante con la sociedad en que
va a servir, mezclarse en sus aspiraciones y problemas y en ellos inspirar su
futura accién.

Al respecto se ha teorizado abundantemente en nuestras universidades
sefialando el compromiso social que debe tener el estudiante y que en todo
instante debe ligar su suerte con los de la comunidad. Para ello se sugieren
tareas docentes-practicas en las cuales deben unirse los objetivos de la ense-
fianza con los ideales de justicia que animan a toda sociedad en cambios.

En resumen, se puede sefialar como objetivo formativo bdsico que el estu-
diante participe en tareas colectivas y sensibilice su accionar como una manera
de impedir el aislamiento individual que el ejercicio de la abogacia por si
crea y desarrolla. 42

9. ) LAS FUENTES DEL APRENDIZAJE. Al hacer el diagndstico de la forma
como se ensefia el derecho en el continente, sefialamos que en ella, préc-
ticamente hay una ausencia en la formacién del criterio juridico o en lo
que Karl Jaspars llama “la actitud de la cientificidad” en los estudiantes. 43

Al efecto, es importante recurrir a una clasificacién efectuada por Bloom
y que tiene intima relacién con nuestra preocupacién,

Bloom seiiala que la dualidad ensefianza-aprendizaje se realiza en funcidn
de tres areas de recepcién: a) el dominio cognoscitivo; b) el dominio afectivo
o emocional y ¢} el dominio sicomotor o activo.

41 Recaséns Siches, obra citada.

42 Felipe Allende, En torno a la docencia universitaria, “Revista del Instituto de Docen-
cia e Investigacién Juridicas”, ntim. 16, p. 108.

43 Enrique Cury. Citado por ¢l autor en Reflexiones sobre el método de la ensefianza
del Derecho. “Revista del Instituto de Docencia e Investigacién Juridicas”, nuim. 6, pp.
11 88,

4}; Benjamin Bloom (editor). Taxonomy of educational objetives. Handbook. I. Cognos-
citive Domain, New York, 1964
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9. ¢} 1. Conocimientos e informacion: En el dominio cognoscitivo se
ubica el conocimiento-informacién que para llegar a ser completo debe a
su vez, transitar por etapas sucesivas que conforman una pirimide, cuya
base es el conocimiento propiamente tal el cual debe superar, la compren-
sién, la aplicacién, el andlisis, la sintesis y por ultimo como corolario, el
juicio. A través de este proceso, segun Bloom se chticne un conocimiento
util y verdadero. 45

9. ¢) 2. Valores afectivos: En el dominio ético-afectivo se ubican los
intereses, ideales, actitudes y valores que se conjugan con el drea de la
informacién y que dice relacién con la concepcién humana y social que
se crea en los estudiantes acerca del ideal del profesional. Ello acomete
reflexiones como ¢Qué valores se proyectan en relacion a la justicia? ¢Como
medimos el éxito profesional de un abogado? ¢Que alternativas se insintan
entre justicia y riqueza? JCémo expresamos la nocién de servicio juridico
a la comunidad? ¢Es el cliente el centro de nuestra vida profesional?, etcétera,
etcétera.

9. ¢) 8. Sicomotor o activo: El dominio sicomotor o activo se relaciona
con la necesidad de desplegar aptitudes, destrezas, lenguaje técnico, relaciones
humanas, redaccién, etcétera. Esto es el conjunto de habilidades que son
indispensables en la vida profesional de un abogado eficente.

Creemos que estos tres campos deben estar presentes en toda formacion
juridica moderna que supere la instancia mecanicista de la nemotecnia y
lleve realmente al estudiante a adquirir un sélido criterio juridico, flexible
y abierto, ante las contingencias que la vida en sociedad le plantea.

10. CONTENIDOS

En este campo se hace necesario distinguir previamente los pardmetros en
los cuales se encierran conceptualmente los contenidos v la forma de estruc
turarlos. En otras palabras, la concepcién del abogado ideal o arquetipo
y la estructura curricular de las materias.

Arquetipo o producto final que se busca: Al respecto debemos sefialar
que al plantearnos la seleccidon de los contenidos o materias de un “curriculum”
afloran dos tendencias bien definidas: a) el abogado practicante nato, técnico
en destrezas legales y que vocacionalmente se desarrolla, tanto a través de
los estudios como de su practica juridica anexa y b) el jurista, de extensos

45 Benjamin Bloom, obra citada.
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conocimientos, ligado o fronterizo al cientista social que debe ocupar niveles
de asesoria en empresas u oficinas gubernamentales. Ambas tendencias han
sido graficadas en la sociologfa juridica norteamericana por el profesor W.
L. Twining como la imagen entre el plomero y Pericles. 48

Creemos, sin embargo, que ambas concepciones exageran sus respectivos
enfoques y que ¢n la situacion concreta de nuestras sociedades se requiere
un técnico legal, que ademds de dominar los principios generales de la
normatividad positiva de un pais, esté entrenado para verificar su eficacia
y lo que es mds importante que sepa situar la norma de derecho en el
contexto dindmico de sociedades estructuralmente desiguales y complejas.
Bajo ese prisma es que los contenidos deben ser matizados e instrumentados,
ligando la ensefianza teorética a la praxis juridica y social de la comunidad.
Asi la utilidad y eficacia de un abogado deben medirse por su sélida forma-
cién juridica integral y por su intima relacién con los asuntos colectivos
en los que estd inserta su profesion.

Estructura curricular: El corriculum puede definirse como el conjunto
de condiciones debidamente planificadas, mediante las cuales los alumnos
aprenden o adquieren diferentes tipos de conducta o comportamiento, 47
o también como el conjunto de elementos que, en una u otra forma o
medida, pueden tener influencia sobre el estudiante en el proceso educativo.
(Asi los planes, programas, actividades, material diddctico, edificio, mobiliario,
ambientes, relaciones profesor-alumno, horarios, etcétera constituyen elementos
de este conjunto), Asi todo curriculum debe planificarse en funcién de
objetivos definidos. La forma como tradicionalmente se ha enfrentado el
curriculum en las facultades ha sido a través de un sistemdtico recargo de
materias que se van anexando a las asignaturas de cédigo sin apuntar a
objetivos ni formativos ni informativos claros. Cabe sostener como principio
a todo curriculum que en él debe haber un tratamiento a la vez critico y
dogmdtico del derecho vigente. Dogmitico en €l sentido de investigar, conocer
y enseilar el derecho dado y critico en dos sentidos. Uno en enfrentar la
norma con los valores vigentes en la sociedad y otro en contrastar la forma
como los impetrados observan o desobedecen la norma (eficacia).

Todo curriculum de derecho debe contemplar cursos obligatorios y cursos
optativos en la arena estrictamente juridica y ademds disciplinas generales,
juridicas y no juridicas y generales de opcion,

De mis estd en seilalar que el sistema de semestralizacién es una conquista
de la moderna ensefianza y que debe jalonar las secuencias en que las
diversas materias se imparten. Por considerar de atingente utilidad repro-

48 W, L. Twining. Pericles y el plomero. Un enfoque en torno a la reforma del Derecho,
“Revista del Instituto de Docencia e Investigacién Juridicas”, ndm. 14, pp. 17 y ss.
47 Abraham Magendzo, obra citada.
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duciremos un programa tentativo del profesor Squella que engloba en lo
esencial las mds usuales ramas que hoy se imparten en las facultades latino-
americanas: 48

A,

1.

Cursos obligatorios

Derecho Constitucional

Derecho Civil (incluida introd. al D. Pr.)

Derecho del Trabajo
Seguridad Social

Do. Internacional Piblico
Do. Econdmico

Do. Penal

Do. Procesal y Prictica Forense
Derecho Administrativo
Derecho Comercial
Derecho Tributario
Derecho Agrario

Derecho Aduanero

Cursos de opcion

Derecho de Minerfa y Energia
Derecho Inter. Privado

Derecho de la Navegacion

Derecho Cooperativo

Derecho Ambiental (Contaminacidn,
Urbanismo, etcétera)

Medicina Forense

Criminologia

Derecho de la Integracién

Disciplinas Generales

Introduccién al Derecho
Historia del Derecho
Sociologia Juridica
Teoria del Estado
Filosofia del Derecho

48 Agustin Squella, obra citada.
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Curso de opcion

Derecho Comparado 2 semestres
Investigacién empirica 2 semestres

Disciplina no juridica

Cursos obligatorios:

Historia de las Instituciones Politicas

y Sociales del pais 2 semestres
Teoria Politica y Constitucional 2 semestres
Economia 2 semestres
Politica Econdémica 2 semestres
Finanzas Publicas 1 semestre

B. Cursos de opcidn

Ciencia Politica

Economia Latinoamericana
Integracién Latinoamericana
Relaciones Internacionales.

Este “curriculum” tentativo tiene la ventaja de ofrecer una solucién clara
y operativa, no rigida ni tampoco puramente experimental y que ubica en
un proceso paulatino la incorporacién de nuevas dreas sin perder de vista
lo que ha sido el centro formativo bésico que ha prevalecido en nuestras
facultades. A ¢l deben incorporarse preseminarios y seminarios realmente
efectivos a fin de adiestrar a los estudiantes en el manejo de técnicas de
investigacién, indispensable en el desempefio eficiente de todo abogado
moderno.

11. Los METODOS

Los métodos de ensefianza son el conjunto de procedimientos o secuencias
estructuradas de accién que promueven la interaccién y tienden a producir
modificaciones conductuales en los alumnos.® Conviene resaltar que los
métodos tienen una intima conexion con los objetivos tanto formativos como
educacionales en general. La doctrina pedagégica distingue los métodos de

4% Abraham Magendzo, obra citada.
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los recursos, pues ¢stos ultimos son elementos auxiliares que sirven para
poner en movimiento a los métodos. Asi determinados recursos, que apa-
rentemente implican innovaciones, muchas veces no consiguen otra cosa gue
reforzar un método tradicional. Ejemplo de este caso lo tenemos en la incor-
poracién de la cinta magnetof6énica que registra una clase conferencia. Ese
recurso refuerza la actitud pasiva del estudiante y la preeminencia del co-
nocimiento elaborado por parte del maestro.

‘Todo método debe llevar tras de si, despertar el interés y la motivacion de
los alumnos y desarrollar en estos un cimulo de destrezas e incentivos que
los capaciten a la necesidad de saber enfrentar los problemas de todo orden
que presenta el ejercicio de la profesidn.

Uno de los puntos esenciales que debe contemplar, en €l caso especifico
de derecho, toda innovacién metodoldgica, es el cambio de la relacién pro-
fesor-alumno a la inversa por alumno-profesor. Con ello se integra en un
s0lo universo el proceso, ensefanza-aprendizaje, con lo que se logra esa
comunidad ideal de estudio entre docentes y educandos.

En nuestras facultades, como ya se vio, ha predominado el método de la
clase conferencia, cuyas caracterfsticas han sido ya abundantemente denun-
ciadas y evaluadas.® Su critica pricticamente se ha institucionalizado en
las cuatro Conferencias de Facultades de Derecho Latinoamericano en las
que se ha reiterado la necesidad de incorporar nuevos métodos de ensefianza,
especificamente de tipo activo.

El método activo: En lugar de espectadores pasivos de su formacién que
se asoman a las clases sin ningin trabajo previo, los estudiantes, verdaderos
protagonistas de la funcién docente, han de preparar los materiales, entre-
gados o indicados por el profesor con inquietudes e interrogantes, dispues-
tos a discutir académicamente bajo la direccion del docente. 51 Se caracteriza
por ser activo, esto es, que evoca la connotacién socrdtica y casuistico lo que
significa que la aproximacién a los diferentes temas se realiza mediante
el trabajo con casos concretos. Es necesario advertir que el método activo no
es patrimonio exclusivo de la ensefianza de derecho del common law, pese
a tener como fundador al jurista estadunidense Landgell. 52 la diseccidén
de las sentencias mas significativas es hoy practica ordinaria en la ensefianza
del derecho en Francia y otros paises europeos integrantes del sistema juri-

50 La clase-conferencia se distingue de la clase magistral, pues ¢sta estd constituida por
el resultado de las investigaciones del profesor, por sus refiexiones originales sobre los dis-
tintos puntos de la materia; en cambio, la clase-conferencia consiste en una exposicién de
conocimientos ajenos (generalmente repeticién de textos y manuales).

51 Jorge Lopez Santa Maria, Proyecto de Investigacidn. “Revista del Instituto de Docen-
cia e Investigacién Juridicas”, nim. 6, p. 33.

62 Cristopher C. Langdell. Citado por Enrique Cury, obra citada.
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dico continental. % Ademds del trabajo con sentencias, estd la incorporacién
de casos o problemas hipotéticos elaborados por el profesor. Ambos tipos de
casos sirven para adiestrar y hacer razonar criticamente a los estudiantes.
En el método de sentencias, éstas entregan al alumno el razonamiento juri-
dico ya hecho y la solucién misma de la controversia y en el método de
problemas, el estudiante se enfrenta a la necesidad de efectuar €l dicho razo-
namiento. En uno hay material para la critica y en el otro para la elabo-
racion.

Abonan esta tendencia lo sefialado por Gino Gorla, comparatista italiano
de la Universidad de Roma: “Una aclaracién necesita también el “método
casuistico”. No se lo entiende en el sentido peyorativo con que en moral o
en derecho se habla de casuistica al hacer referencia a aquella mentalidad
o sociedad que incapaz de elevarse a los principios y de expresarlos, se agota
y se pierde en soluciones desordenadas de los casos concretos. Se trata de
rehacer o reproducir en nuestra mente, en particular en la del estudiante,
el proceso mental que conduce a jueces y legisladores (éstos también proceden
de tal modo, a veces a causa de largas e inconcientes sedimentaciones de casos
concretos) a formular abstracciones de reglas y principios, para volver a
descender, en un cambio o circulo continuo, al problema del caso concreto.” %

De 1a anterior se deduce que el método activo tanto por su naturaleza
dindmica como por su insercién creadora en los sistemas juridicos continen-
tales, es un factor insustituible en toda metodologia moderna de la ense-
fianza, el que puede matizarse con métodos de clase conferencia o magistral,
especialmente en las materias que requieren una ubicacién conceptual de
principios, en la tarea previa a la incorporacidén de caso, ya sea de senten-
cia o de problema hipotético. %

12. LA INVESTIGACION JURIDICA

La investigaci6n es una funcién de enorme trascendencia en la interac-
cién universidad wvs. sociedad. Ya se mencioné en base al estudio de Ed-
mundo Fuenzalida, que las universidades latinoamericanas efecttan una
muy limitada investigacién. Las facultades de derecho, como se supone no
estdn ausentes de dicha limitante, pese a haberse acordado ya en México,
en 1959 con ocasion de la Primera Conferencia de Facultades de Derecho
Latinoamericanas, en la que se sefialé: “Compete a las facultades de Amé-
rica Latina la investigacién, ensefianza y difusién de los sistemas juridi-

52 Jorge Lépez Santa Maria, obra citada.

84 Gino Gorla. Citado por Jorge Lopez Santa Maria.

85 Rafael Valenzuela, Metodologia del aprendizaje del Derecho. Ediciones Universitarias,
1970, nim. 10 y ss.
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c0s.” 8 Las tres conferencias posteriores han reiterado tal planteamiento,
recomendando 2l efecto, una serie de medidas tendientes a institucionalizar
la labor investigativa en las facultades.

Ahora bien, al abordar el problema de la investigacién juridica emerge
al igual que en la arena de la ensefianza, el arduo asunto del “objeto a
investigar’. Esta primera delimitacién nos lleva a plantear, por lo menos
a nivel tebrico provisorio, la necesidad de encontrar un minimo consenso
en relacién a un concepto del derecho. Por lo demés ya Kant sefiald en el
siglo xvir al respecto: “Todavia buscan los juristas una definicion de su
concepto del derecho,” 57 Hoy si bien es cierto, y gracias al desarrollo de
las ciencias culturales modernas, tal definicién no estd lograda, pero al
menos, estd delimitado que el objeto juridico estd radicado en la estructura
socic-econémica de la comunidad y que por ende es un producto histérico-
cultural.

Sin embargo, el caricter problemético del objeto juridico es a nivel de
concepto entendido y estudiado bajo dos dngulos. Uno denominado formu-
lismo conceptual o dogmdtica juridica (totalizador de todos los subsistemas
de positivismo jurfdico) que centra su preocupacién en la norma positiva
asimilada a norma de conducta dada, de caricter intemporal, heterénoma,
estitica y autdnoma. Kelsen resume al efecto: “Una descripeién analitica
del derecho positivo como conjunto sistemaitico de normas vdlidas, no es
sin embargo, menos empirica que la ciencia natural limitada a un material
ofrecido por la experiencia. La teoria del derecho pierde su cardcter empi-
rico y deviene metaffsico cuando va mais alla del derecho positivo y hace
afirmaciones de un supuesto derecho natural.” 58 o®

El otro dngulo que podriamos calificar de realismo juridico que tiene su
origen en el historicismo y en Francisco Geny, apunta a situar la norma
como expresiéon de relaciones sociales que operan en un tiempo histérico
y cuya validez y vigencia (eficacia) se viabiliza y detecta en la actitud con-
creta de los imperados o regidos. Se afinca esta concepcidn, que a nuestro
juicio debe servir de pardmetro para ir a la creacién de una teoria realista
del derecho en sociedades dindmicas como las nuestras, en el cardcter esen-
cialmente cultural del derecho, cultura que como se advierte no es dada
por nadie extrafio al hombre, sino que se construye azarosamente en el
desarrollo histérico de las sociedades. De alli que si ubicamos la ciencia
juridica como ciencia de la cultura o culturales, ubicacién, en la que al

58 Ver Humberto Ricord, obra citada.

87 Carlos Gutiérrez. Universidad de Costa Rica. Investigacion Juridica, Doc. N? 21, “Re-
vista del Instituto de Docencia ¢ Investigacién Juridicas”, ntim. 7, p. 42,

58 Hans Kelsen, obra citada.

9% Sobre el tema ver, entre otros, a Luis Recaséns Siches, Eduardo Garcfa Midynez y Hans
Kelsen.
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parecer hay consenso, tendremos que aceptar el perfil histérico y contin-
gente de la norma juridica y analizarla y describirla en su rol operacional
de regulacién social.

Estas dos tendencias son las que rodean doctrinariamente el objeto del
derecho. Como es légico aqui la concepcién del objeto definird el instru-
mental metodolégico que se use en uno y otro sentido. Se da, entonces, la
antinomia “e]l método se adecua al objeto o si el objeto es determinado
por el método”,

En relacidn al método y luego de seiialar tres concepciones sobre ¢l objeto
del derecho, el jurista mexicano doctor Héctor Fix-Zamudio precisa con certe-
za: “Si se le otorga primacia a la sistematizacién de los conceptos de cardcter
juridico, el jurista que siga esta orientacién dard preferencia a la deduccidén
y a la sintesis. Por el contrario, si el estudio se inclina por un examen
realista de los datos de la experiencia juridica, se inclinard por el anlisis y
Ia induccién. Pero en todo caso, ninguno de los que se sitten en ambos
extremos y menos ain los que se colocan en una posicion intermedia, pue-
den ignorar completamente los métodos opuestos’. 8¢

Orra variable conexa es 1a relativa a métodos y sistemas juridicos. Como
sefialamos en los métodos de la ensefianza juridica no puede plantearse una
separacién tajante entre el instrumental del sistema juridico continental-
roménico que supone la sistemidtica, deduccién y sintesis y por su lado los
sistemas del derecho anglo-americano mds proclive a la induccién y el caso.
La interpenetracién a niveles universales de ambas familias ha producido
una positiva mezcla y hoy el jurista de cualquier sistema debe conocer y
aplicar el acervo universal del derecho contemporineo o la “Federacion
Metédica” de que habla William Pepperell M. %

Sin embargo, de acuerdo al método y a las fuentes utilizadas se acostum-
bra diferenciar la investigacién juridica en dos grandes campos: Ia inves-
tigacién dogmética o doctrinal y la investigacién empirica.

La investigacidn dogmadtica o doctrinal: Albert J. Harno ha descrito este
tipo de investigacién como en “la que el objetivo principal es aclarar el
derecho, tomar una posicién, dar razones cuando hay un conflicto legal vy
tal vez, sugerir métodos para mejorar el derecho”. ¢2

La investigacién doctrinal requiere de dos drdenes de condiciones: sub-
jetivas que implica poseer por parte del investigador una solida formacién
juridica doctrinaria que supone conocimiento de autores, historia y legis-

60 Héctor Fix Zamudio, Reflexiones sobre la investigacidn Juridica. Comunicacién del
autor a la “Conferencia sobre Derecho y Desarrolio”, Valparaiso, Chile, 1971, “Revista
Messis”, num. 2, p. 40, México, 1971,

&1 Citado por Fix Zamudio, obra citada.

62 Citado por Carlos Gutiérrez, obra citada.
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lacién comparada y objetivos o de infraestructura que miran a bibliotecas,
legislacion clasificada y jurisprudencia ordenada y actualizada.

En sintesis, de la conjuncién de las condiciones vistas depende en buena
medida el éxito de este tipo de investigacién juridica que mayor esfuerzo
ha concentrado en las facultades de la regidn.

La investigacion empirica. Harper ha descrito la labor de la investiga-
cibn empirica en los siguientes términos: “El investigador no doctrinario
se preocupa por lo que los hombres hacen realmente en vez de por aquello
que los hombres, a través de sus leyes, o sentencias judiciales dicen que
hacen. Para poder encontrar lo que los hombres hacen es necesario reunir
“hechos” sociales, econdmicos, sicologicos. Estes “hechos” pueden ser uti-
lizados para sefalar la brecha entre el derecho como es v el derecho como
la realidad objetiva indica que deberd ser. O tal vez los hechos pueden
dejarse de lado para servir como un depdsito de conocimiento que tal vez
puede ser base para cambios futuros’.

La investigacién empirica ha desarrollado un conjunto instrumental de
amplia utilizacién en la sociologia y ciencia politica contempordneas que
criticamente adaptadas pueden ser de gran utilidad al jurista que busca
armonizar la dualidad entre la norma positiva y la efectiva realidad ya sea
de acatamiento o desobediencia de los impetrados. Es interesante destacar
que la dicotomia antes sefialada ha imperado originariamente en América
Latina y que bajo la dominacién hispinica, paralelo a las disposiciones
metropolitanas subsistio por largo tiempo un derecho consuetudinario indi-
gena de amplia aplicacidén y eficacia. De alli que las codificaciones y demds
leyes positivas cargan sobre si esa herencia por lo que se hace cientifica-
mente indispénsable detectar la vivencia social con contenido juridico que
ain subsiste en nuestros ordenamientos prescriptivos, ,

Justifica, ademds esta preocupacion, la situacién especial que se da en
las sociedades en desarrollo, donde el derecho pasa a ocupar una funcién
esenctalmente finalista que persigue metas socio-econdmicas en base a la
blsqueda de la justicia y seguridad juridica. De ahi que la precisién
y deteccion de datos sociales v conductuales sean ingredientes necesarios y
previos para evaluar con propiedad y rigor la funcién que cumple la norma
y sus supuestos de vigencia y validez. La investigacién empirica del De-
recho puede asumir tres variables seglin lo sefiala el Dr. Fix-Zamudio: a)
El estudio de las fuentes directas de las normas positivas, esto es, el analisis
objetivo de leyes, codigos, reglamentos, sentencias, etcétera, lo que el autor
denomina “un conocimiento empirico de caricter normativo”; b) el estudio

818, Harper. Caution, Research Ahead, “Journal of Legal Education”, pum. 13, 1961,
vol. 13, p. 411
84 Ver Carlos Gutiérrez, obra citada.
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de Ia norma en cuanto a su eficacia, lo que supone la recoleccién de datos
conductuales y sociales extraidos de la realidad y expuestos a andlisis en
funcién de la norma prescriptiva. Afiade el mencionado autor “se trata
pues de un conocimiento pragmaitico, pero siempre orientado por la dog-
matica juridica, de la aplicacién, entendida en sentido amplio de las dis-
posiciones normativas”; % y ¢) el estudio de los fendmenos sociales a través
de los que se manifiesta la evolucidn del derecho. Debe sefialarse que esta
ultima variable fronteriza a la sociologia juridica se considera por algunos
autores como campo ajenc al del derecho y por lo tanto, exorbitado de
la esfera de preocupacién del jurista. §in embargo, nosotros pensamos que
aislar del objeto juridico los hechos sociales o supuestos histéricos, es
asignar al derecho ese cardcter auténomo e intemporal, que precisamente
ha impedido que la juridicidad rija plenamente en sociedades conflictivas
y cambiantes. La sociologia del derecho que centra su preocupacién en
la eficacia y efectividad de la norma juridica es una esfera de real impor-
tancia en todo estudio moderno y progresista del derecho. Como enfatiza al
efecto el Dr. Fix-Zamudio: “Si el derecho es un producto de la vida social,
si es la vida humana objetivada, tiene que poseer las caracteristicas de esa
vida social, que tiene tanta flexibilidad, tanta riqueza de matices y que se
encuentra en continua y constante transformacién.” é4

La investigacion empirica requiere de dos tipos de supuestos: a) Una
rigurosa formacién en los principios juridicos tanto teéricos como positivos
y b) El concurso interdisciplinario de equipos de cientistas sociales que
suministren al jurista la descripcién mds detallada de los “datos o hechos
sociales” con relevancia juridica.

En relacién a estos supuestos no ha habido suficiente claridad. Es el caso
que para algunos, vehementes adictos a la investigacion empirica del derecho,
el conocimiento y dominio de la dogmdtica positiva no es necesaria y basta
una nocion general al efecto. Tal planteamiento nos parece poco cientifico
pues €l andlisis y evaluacién de los “datos sociales” que efectia el jurista
deben estar insertos en un cuerpo doctrinario muy perfilado a riesgo que la
investigacidn se transforme en una masa inconexa de datos sin mayor relevan-
cia para el derecho. En cuanto al prerrequisito b) también ha habido falta
de consenso. Unos postulan que ¢l jurista invada competencias y se trans-
forme en un cientista social y sepa manejar todo €l instrumental de las mo-
dernas ciencias culturales o sociales. Otros, en los que nos incluimos, pen-
samos que €l jurista necesita el auxilio cientifico de otras disciplinas afines

85 Ver Fix Zamudio, obra citada, pp. 49 y 50.
68 Fix Zamudio, En torno a los problemas de la metodologia del Derecho. “Revista de
la Facultad d¢ Derecho”, UNAM, num. 62, 1966, p. 473.
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y que la labor en comun se efectiia en funcién de lo que cada quien aporta
desde su dominio particular. 7

Fines de la investigacion juridica: La investigacidn del derecho puede
rcalizarsc en funcién de tres objetivos: 1) Investigacién como medio de
ensefianza; 2) La investigacion como auxiliar bésico de la ensenanza del
derecho y 3) La investigacion destinada a conocer la realidad juridica a
{in de implementar una politica legislativa oportuna y eficiente.

La primera finalidad mira a ejercitar al fururo abogado en el manejo,
sistemas y hibitos que la investigacidén crea y que servirin para enfrentar
los multiples problemas que la vida profesional presenta.

Aqui juegan su importante papel los preseminarios y clinicas en los niveles
inferiores de la carrera. Ricardo Nassif expresa en relacion: “Es dificil
comunicar todas las verdades de la ciencia, pero es posible desarrollar en
¢l alumno ¢l amor a la verdad y la forma de lograrlo” y contintia. “Este
es ¢l punto de cncuentro de la docencia y Iu investigacién postulado por
una nueva pedagogia universitaria que ve a la primera realizarse en la
segunda y a ¢sta reproducirse en aquélla.” ¢

La segunda finalidad apunta a la necesidad de que todo docente al
ensefiar debe proyectar su produccién investigativa. ® Una ensefianza sin
renovacion constante se vuelve mecdnica y congelada. Albert J. Herno sefiala
con certeza: “La ensefianza y la produccidon zcadémica van siempre de la
mano. Cada una complementa y estimula a Ia otra. La ensefianza proporciona
el incentivo para la vida académica productiva y ésta enriquece la nueva
ensefianza.’” 7¢

La tercera finalidad se acerca al andlisis y conocimiento del sistema juridico
en el sentido amplio. Se trata de detectar la forma como el derecho rige
las relaciones sociales, enjuiciar con semtido critico la norma juridica, su
validez y eficacia y proponer los elementos de cambios que permitan cumplir
con eficacia los objetivos sociales y colectivos que se supone tiene en vista
el legislador y el magistrado. En esta tarea, las facultades tienen que asumir
una responsabilidad de primera magnitud dando los criterios y pardmetros
al legislador, que no siempre actia con el rigor cientifico mas adecuado en la
formulacién de las leyes. Creemos que el semillero natural de toda politica
legislativa en América Latina, debe partir de la labor de los docentes e
investigadores en el seno de las facultades de derecho. En sintesis, las tres
finalidades de la investigacién jurfdica antes descritas legitiman por si solas,

67 Umberto Cerroni. AMetodologia y Ciencia social, Ed. Martinez Roca, Barcelona.

68 Citado por A. Bascufian. Universidad: Cinco ensayos para tina teorig de la Universidad,
Editorial A. Bello, Santiago, 1963, p. 79.

69 Ver diferencias entre clase-conferencia y clase magistral. Sufira, nota 50.

70 Citado por Carlos Gutiérrez, obra citada.
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la dedicacién, esfuerzos y recursos que deban implementarse en este campo
tan descuidado del quehacer universitario en la tegion.

13. LA EXTENSION FORMATIVA

Una de las misiones de toda comunidad universitaria es la extensién o
participacién ampliada de su quehacer hacia la sociedad. En lo que a las
facultades de derecho concierne ello se puede concretizar a través de trabajos
de difusién del saber juridico o servicios tanto hacia adentro de la Universidad
como hacia fuera de los campos.

Uno de los campos focales importantes para proyectar la misién de servicios
es el relativo al vasto mundo de la marginalidad social o pobreza. Alli el
estudiante ademds de visualizar y tomar conciencia de su deber para con
la comunidad, puede prestar una ayuda ilimitada en lo que a educaciéon o
cultura juridica se refiere.

De ahi que proponemos el establecimiento de instituciones subalternas a
las facultades que denominamos “consultorios juridicos periféricos” que
tienen como tarea fundamental asistir legalmente a los sectores mas marginales
de nuestras sociedades, proveyendo a la solucién de casos particulares o pobla-
cionales de esos sectores, alejados totalmente de la juridicidad y el derecho.

Fste tipo de prictica docente social debe necesariamente contar con la
presencia de docentes encargados de dirigir las précticas conjuntas las que
deben en lo sustancial realizarse en el terreno mismo donde se producen
los asuntos que requieren asesorfa y asistencia juridica.™

Propugnamos al efecto, el establecimiento con caricter semipermanente
de estos consultorios que deben radicarse en los lugares previamente selec-
cionados y hacia el cual deben dirigirse tanto estudiantes como docentes
designados. El efecto multiplicador de tales centros de asistencia es inmenso
particularmente en la imagen y validez del ordenamiento juridico, pues incor-
pora a sectores que muchas veces por generaciones no han tomado contacto
de ningin orden con las instituciones del derecho.

En relacidn al estudiante, reiteramos que constituyen una escuela social
inestimable que influird en el futuro profesional volcando el caricter priva-
tista y egocéntrico del abogado hacia una concepcién de real servicio e
integracién a la sociedad en que vive.

De lo anterior es que denominamos “extensién formativa” para remarcar
el cardcter dialéctico de interaccién que se provoca llevando al estudiante
a la realidad mis necesitada de la sociedad para que desde alli, en un servicio
de asesoria permanente, extraiga los elementos que influyan en un cambio

71 Ver experiencia chilena en “Revista de Docencia e Investigacién Juridica”, num, 7,
Gonzalo Figuerca y Jorge Tapia V,
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cualitativo en lo que hasta ahora ha sido el ejercicio del profesional del
derecho,

14. CONCLUSIONES

1. Dentro del proceso del orden juridico, entendido éste como regulador
histdrico de relaciones sociales encontramos tres puntos esenciales: a) el
sistema normativo entendido en su sentide amplio; b) la profesion juridica
entendida en sus multiples papeles y ¢) las facultades de derecho, como ins-
titutos formadores de profesionales y cientificos.

2. El sistema normativo continental ha entrado en crisis generalizada porque
su formulacidén, aplicabilidad y eficacia no se adecuan a la dindmica que
imponen los procesos de desarrollo v cambio sociales vertiginosos que operan
en las entrafias de nuestras sociedades dependienies. Su superacion implica
el cambio de las condiciones materiales de la sociedad y al mismo tiempo la
adecuacidén progresiva de los sistemas juridicos a esas nuevas realidades.

3. El primer supuesto superador de la crisis del derecho latinoamericano
tiene connotaciones extrajuridicas y en las cuales el jurista como tal no tiene
competencia. En cuanto al segundo supuesto le corresponde una tarea bdsica
en lo que hemos llamado la “planificacion institucional de los cambios”. Es
decir, la creacion permanente de pardmetros juridicos previos hacia los cuales
se orienten el cambio social protagonizado por los pueblos.

4, La profesién juridica debe variar su tendencia esencialmente profe-
sionalizante y privativa y ejercerse en una orientacion cualitativamente distinta
lo que implica ubicar el objeto de conocimiento y manejo del derecho en

direccién a la norma positiva, su eficacia social y la bisqueda del ideal
de justicia.

b. Las facultades de derecho deben producir profundos cambios tanto
en la concepcion del derecho ensefiado e investigado como en la metodologia
que apunten a formar realmente técnicos legales criticos, abiertos y creadores,
ante las cambiantes realidades sociales de nuestros paises.

6. La investigacién juridica debe proyectarse en sus dos sentidos y ser
un auxiliar basico en la renovacidn permanente de la ensefianza, tanto de
los estudiantes como de los maestros.

7. La relacién facultad y sociedad debe realizarse permanentemente a
través de una extensiéon formativa dindmica de los estudiantes que dirigidos
por docentes de tiempo completo lleven la asesoria y asistencia juridica
oportuna a los centros de marginalizacion social, lugares donde se incuba
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la ilicitud y las conductas antijuridicas. Alli dialécticamente se estard for-
mando un profesional con conciencia social y al mismo tiempo se estard
reforzando la vigencia, validez y eficacia del sistema juridico.

8. Sobre estos tres puntos descritos debe actuarse simultineamente a fin
de producir un cambio tanto en la eficacia de la regulacién juridica como de
su aplicacién e interpretacion, enfatizando eso si, la preocupacién en los
centros formadores e internalizadores del derecho pues segin como prepare
al abogado para su funcién serd determinante en el desempeiio de la misma
y este desempefio serd determinante en la operacion de los mecanismos juri-
dicos

9. Finalmente, un estudioso del derecho que se limite a constatar y describir
el derecho vigente sin usar su poder critico y creador contribuye a la
ineficacia del derecho. Un profesional que se limita a las interpretaciones
ya establecidas o a las formas rutinarias estard operando el derecho en el
minimo de las posibilidades que esta determinante ciencia tiene.

10. La presencia protagdnica del abogado latinoamericano en los procesos de
desarrollo y cambio social es imprescindible y necesaria, pese a la tendencia
de suplantacién que hoy observamos, Sin embargo, alterando su formacién
tradicional y redefiniendo sus roles puede entrar a jugar el papel que el
proceso de cambio exige y la profesién como tal, hoy reclama con vehemencia.
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