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1.

CAPITULO
TERCERO

EDUCACION Y DERECHO

“Los juristas constituyen un sacerdocio cen un
prestigio que mantener. Deben tener un conjunto
de doctrinas que no amenacen con disclverse an-
te los avances de las ciencias psicolégicas y so-
ciales. . . Deben creer y convencer de ello al mun-
do exterior; de que tienen técnicas peculiares cuyo
dominio requiere prolongados estudios, En cierto
modo han jugado en exceso esta carta. Incluso los
seglares estan llegando a comprender gue si la ley
fuera tan dificil de comprender como lo da a en-
tender la profesién, nadie seria capaz de llegar a
ser abogado'.

E. S. Robinson

“"law and the Lawyers”, Nueva Yerk, MacMillan Co., 1953,
pag. 28B.

Introduccion.

Las reflexiones anteriores son el cuadro que debe tener-
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se a la vista, en el analisis que se haga de la educacion y en-
seflanza de cualquier disciplina.

La concepcidn tradicional, tanto desde el punto de vis-
ta filos6fico como del histérico-social, ha sido la tendencia
prevaleciente en la Escuela y Universidad.

En lo que al Derecho se refiere, su infiuencia y proyec-
cién estdn presentes en cualquier estudio que se haga en las
facultades de América Latina.

Sin embargo, la ensefanza juridica tiene elementos pro-
pios, que le han reforzado y legitimado.

En ellos se dice, en relacién con la indiscutible influen-
cia, que un fenémeno histérico-culturatl ha rodeado todo el
saber juridico de Occidente, presente y actual, en los siste-
mas juridicos de la regién.

Nos referimos al Derecho Romano, cuya excelencia ra-
cional, coherencia conceptual y armonia interna, constituyen
aportes que han logrado sobrevivir y propagarse por todo el
universo juridico del hombre.

Sin embargo, la ciencia juridica roménica ha sido enten-
dida, interpretada y proyectada como una obra hecha, aca-
bada y perfecta. Floris Margadant, entre otros romanistas,
ha demostrado lo falaz de tal tesis. Si algo caracteriza al De-
recho Romano, es precisamente su fluidez permanente, su
motriz innovadora, su adaptacion y flexibilidad y su realiza-
cién a lo largo de dos milenios y medio. * La historia de Ro-
ma y su proyeccion juridica universal, prueban ademas, que
nunca hubo un hito en el que el Derecho se estancara y con-
gelara. Su permanente incorporacién a las culturas naciona-
les, especialmente europeas. le han permitido coexistir en
sistemas juridicos diversos. Hoy, subsisten instituciones ro-
manicas en el Derecho anglosajén, en los derechos religio-
$0s, e incluso en los sistemas juridicos socialistas. ?

Desde el punto de vista de la docencia del Derecho, la
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concepcion romanista tradicional ha determinado que los es-
tudios juridicos se centren en estructurar planes y progra-
mas, que tiendan a internalizar una ciencia juridica congela-
da. acabada, perfecta.

El Derecho estd hecho y elaborado por el tegislador, co-
dificado vy fijo.

Si el Derecho Romano es un sistema de normas dosifi-
cadas que ha logrado mantenerse asi, desde la antigliedad,
seria una incongruencia entender que nuestros sistemas ju-
ridicos nacionales, promulgados sélo ayer, puedan cambiar-
se 0 siquiera cuestionar su vigencia y respetabilidad. Es la
herencia romanica asi entendida, |la raiz esencial del inmo-
vilismo, estancamientio y fijeza que caracteriza los conteni-
dos informativos en que se desarrolla el proceso de ensefian-
za, en América Latina.

Dicha visualizacion del Derecho tiene su fundamento en
entender que el Derecho es una disciplina de funcién mera-
mente reproductora y con cardcter dogmético,* v que lleva
a Laurent, entre otros, a sostener: ""Los Cédigos no dejan na-
da al arbitrio del intérprete; éste no tiene por misién hacer
el Derecho, el Derecho esta hecho. No existe incertidumbre.*

En resumen, la educacidén tradicional en el campo de la
ensefanza juridica, encuentra reforzada su hegemonia en la
concepcion estatica del Derecho Romano, fundamento que
sirve de inspiracién y fuente a los sistemas juridicos conti-
nentales, de donde América Latina se nutre para estructurar
y plasmar sus instituciones juridicas.

2. Breve evolucion histérica de la ensefianza juridica.

En América Latina, la ensefianza del Derecho se realiza
en las facultades, organismos que insertos en la estructura de
la Universidad, cumplen las atribuciones y funciones que le-
galmente les establecen.
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El esquema organizativo de la Universidad regional re-
coge todas las influencias decimonoénicas y sitla las tareas
docentes, investigativas y extensoras, en organismos estan-
cos y particularizados: las facuitades.

En el pardmetro separatista de cada facultad, la ense-
nanza del Derecho se ha desenvuelto en un esquema auto-
suficiente. Como sefiala el jurista guatemalteco Jorge Garcia
Laguardia.

""Este modelo francés sirvié de base al crecimiento de
la Universidad Latinoamericana hasta el presente, de tai ma-
nera que su estructura se resiente de una organizacién fede-
rativa de organismos independientes, autosuficientes y sin
relacién entre si. Las facultades surgieron con vida propia y
muchas veces en una absurda competencia académica entre
ellas, y alin més, internamente aparecieron organismos me-
nores, las escuelas con los mismos defectos”. ®

Tal esquema federativo ha permitido el desarrollo de un
control autocratico, cerrado al diadlogo con otras disciplinas,
limitando el acceso a docentes, cuyos titulares, a menudo
vitalicios, han impedido todo cambio, tipificando los llama-
dos ""'mandarinatos” y la formacién de una gerontocracia do-

cente. ¢

En numerosas facultades de Derecho de la regién, las
reformas de la ensefanza que busquen la formaciéon de un
nuevo tipo de jurista, los trabajos de coordinacién interdisci-
plinaria correctos que se impulsen, tienen en este tipo de
estructura la principal barrera.

Como se advierte, el problema va més alld de lo que
se pueda intentar a nivel de cada facultad. Se hace necesa-
rio revisar la estructura global de la Universidad. Esta va-
riable es abordada por los departamentos académicos como
una manera de integrar disciplinas, racionalizar recursos y
elevar el nivel de la ensefianza; sin embargo, la tarea no ha
sido facil.
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Lo racional y légico es establecer una gran facultad de
Ciencias Sociales en cada Universidad, en la que coexistan
coordinadamente departamentos especificos. Alli es posible
situar el Departamento de Ciencias Juridicas, el que debe
nutrirse con el aporte que hagan los otros departamentos:
Economia, Ciencia Politica, Historia, Sociologia, etc.

Este esquema coherente, cientifico e interdisciplinario,
ha encontrado en las facultades la mas cerrada oposicién.

Ha primado una concepcién “parroquial” que impide el
didlogo. El cambio es visto como una pérdida de categoria
y poder académico en el contexto de la Universidad tradicio-
nal.

Al efecto, sefala Marcos Kaplan: "En la Universidad
la autoridad se ha esclerosado por su propia naturaleza y por
su situacién, en tanto que la rapidez del cambio socioecon6-
- mico y politico y la revolucién cientifica 1a desactualiza irre-
misiblemente. La autoridad profesoral aparece ademas, como
enemiga de las actitudes de blsqueda, critica, descubrimien-
to e innovacioén; al poder sin saber de esa oligarquia se va
contraponiendo el saber sin poder de! ala avanzada de los
Jovenes docentes e investigadores, e incluso de los estudian-
tes més brillantes, y el cuestionamiento comun de ambos sec-
tores respecto de la distribucidn y del uso del poder en la
Universidad™. ’

La historia ha pesado en la actualizacién cientifica de
los estudios juridicos. Las antiguas escuelas de jurispruden-
cia, luego de leyes, para culminar con las modernas facul-
tades de Derecho, arrastran viejas concepciones y no han po-
dido liberarse de la tendencia a ensefar leyes, més que De-
recho, entendido como Ciencia Social reguladora de con-
ductas.

Los movimientos de reforma en las facultades, que se
observan a partir de la década de los 60, constituyen ante-
cedentes renovadores que no deben subestimarse.
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En Chile, antes del Golpe de Estado; en Perd, en Colom-
bia y Venezuela, surgen corrientes de renovacion que miran
a la transformacion de la vieje facultad. En México, a partir
del 70, se advierte una inguietud similar y se instrumentan
programas de formacién de personal docente a fin de elevar
el nivel de la ensefianza del Derecho. ®

Empero, el cambio cualitativo no serd facil. No es facil
remover viejas concepciones, superar grupos de presion al
interior de cada facultad y abrir a la innovacién y al cambio,
las estructuras anquilosadas generales de la Universidad.

3. La ensefianza juridica tradicional.

Las facultades de Derecho enfrentan los problemas ge-
nerales de la ensefianza superior, claro, estd, reforzados por
los perfiles previamente apuntados.

El concepto tradicional de la ensefianza juridica se ma-
terializa en formas cualitativas y cuantitativas.

3.1. Aspectos cualitativos.

l.a ensefianza tiene como norte vital la formacién de pro-
fesionales del Derecho, a través de un proceso de ensefianza
que siguen los estudiantes. Los abogados se gradidan luego
de cumplir toda una ritualidad de nemotecnias y examenes,
desligados de la sociedad en que van a servir.

Al efecto, es dable comprobar que ninguna facultad rea-
liza, periédicamente, estudios sobre el mercado laboral de
sus egresados, ni tampoco percibe o recoge las demandas
nuevas que la realidad social plantea, en especial hacia nue-
vos campos de especializacion (Derecho Social, Seguridad
Social, Derecho Econdmico, Derecho Ambiental, etc.}, o al
menos a satisfacer solicitudes menores en e! terreno de ca-
rreras cortas (auxiliares de la autoridad judicial, receptores,
actuarios o escribanos) que estdn conexas a la funcién del
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Derecho y su praxis.

En el contexto de un rol exclusivamente profesionali-
zante en las facultades, se entregan contenidos informativos
acordes a ese enfoque limitado y pragmético.

En cuanto a la metodologia didactica, se reduce a las
ltamadas clases magistrales o tedricas dadas por el profesor
a un grupo de alumnos que estd obligado reglamentariamen-
te a concurrir a clase. Durante la mayor parte del tiempo, el
profesor habla; ocasionalmente es interrumpido por un alum-
no quien le pide que aclare o explique mejor alguno de los
conceptos sobre los que versa la clase.

Es la proyeccidon del maestro-cormunicadar, centro del
proceso de ensefianza, que pone a disposicidn de los estu-
diantes contenidos acabados y elaborados para ser memori-
zados o recordados por éstos.

Este método tradicional de ensefiar el Derecho, ademas
de subvertir el rol del sujeto basico del proceso educativo,
el alumno, tiene las siqguientes desventajas:

a) Desconoce una decisiva diferencia entre los conoci-
mientos que imparte el profesor y los que adquiere efectiva-
mente el alumno. Se sabe hoy que no se aprende sino aquello
gue de alguna manera interesa o se adquiere en experiencias
directas de aprendizaje. Lo demas puede ser memorizado pa-
ra un examen y luego olvidado sin ningin dafo.

Si se piensa en el porcentaje de conacimientos aue re-
tiene un graduado en Derecho a los seis meses de haber sa-
lido de la facultad, en relacién a lo que le han “ensefiada”.
se puede colegir que la metodologia predicativa-verbalista
es costosa y poco productiva.

b} Se desconoce que el proceso de ensefianza no se
dirige tanto a la adquisicién de conocimientos, sino méas bien
a la creacidn de hébitos mentales, actitudes, manejo de fuen-
tes, adiestramiento a la solucién de problemas. En sintesis,
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lo que Faure llama “"aprender a ser™.

Por lo demés, la idea de entregar conocimientos, se
funda en que los contenidos tienen fijeza y permanencia, lo
que no es el caso en el derecho actual.

En este orden de ensefianza, cabe preguntarse: ; Pueden
adaptarse facilmente los graduados en Derecho a los cambios
de legislacion? ;Estédn preparados para mantenerse informa-
dos de la evolucién de la jurisprudencia y de la doctrina, vy
en qué disposicion técnica se hallan, ante la proliferacion del
inorgénico Derecho Soctal que crece asistematicamente, en
los sistemas juridicos de América Latina?

En el marco de esta metodologia, las facultades se limi-
tan a comunicar o tratar de comunicar a los alumnos una ma-
sa de informacién enciclopédica que no apunta a la forma-
cion del educando. Es decir, que no lo esta internalizando
en crear habitos mentales, vivir experiencias de aprendizajes,
desplegar destrezas y habilidades, pilares de todo proceso
educativo.

Lo que sucede al efecto, es que por medic de esta ense-
fNanza tradicional, se estd formando mal o deformando a los
alumnos. A la pasividad de los estudiantes (objetos del pro-
ceso) se suma el hecho que en cuanto a contenidos, se pre-
senta al curso un unico modelo de razonamiento: el del pro-
fesor, que tiene un caracter individual y privado. En torno a
el se permite emitir juicios sobre la correcta interpretacion
de las leyes, o sobre la opinién de autores de doctrinas o tri-
bunales.

Como se ha visto, el profesor en cuanto a tal, tiene una
posicién peculiar y privilegiada en la clase. Es el que sabe y
el que ensefna. Sus juicios, presentados en forma de mondio-
gos sistematicos, tienen una autoridad especial por el solo
hecho de provenir del profesor (autoctoristas hipostatizada).

Esta forma de ensefiar omite los caracteres de blsqueda
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colectiva y problematica, que son cansustanciales del Dere-
cho. Educa a los estudiantes en una separacién entre la teo-
ria v la realidad. Intelectualiza de tal forma el Derecho que
el alumno se forma en una realidad conceptual, idilica y ar-
moniosa, que al hacer contacto més tarde con el Derecho
real, sufre no pocas frustraciones y limitaciones..®

En sintesis, la enseflanza tradicional de la Ciencia Ju-
ridica en la regidn, expresa y recoge todo el arsenal de con-
ceptos y fundamentos de la vieja educacion administrada,
dosificada v que es “ensefada’™ a estudiantes pasivos, irre-
flexivos y ausentes de su propio proceso de formacién e ins-
fruccion.

El concepto de rigidez y permanencia en que se conci-
be el Derecho. como objeto de estudio, debe superarse en
nuestras facultades.

3.2. Aspectos cuantitativos.

Sin duda, la constante demanda por la ensefianza supe-
rior ha sido un factor que ha incidido en !a modernizacién
de los métodos de ensehanza en la region. Las facultades
de Derecho reciben una creciente demanda de nuevos ingre-
SOS.

Se advierte una tendencia a la masificacién de las fa-
cultades, que algunos paises enfrentan fijando cupos de nue-
vOS ingresos, como una manera de evitar la presién sobre
el limitado mercado laboral del abogado.

La tesis muy difundida de que existe una superpobla-
cion de técnicos legales, requiere ser redefinida y critica-
mente evaluada. Al parecer, sucede gue bajo la formacion
tradicional de los abogados, la sociedad latinoamericana,
esencialmente cambiante y dindmica, tiende a limitar el ac-
ceso del abogado. En cambio, en funcién del desarrollo so-
cial, se abren posibilidades inéditas para técnicos legales dis-
tintos, especializados en areas nuevas.
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Estamos reafirmando el legitimo papel que debe jugar
el abogado, pero entendido como un técnico o cientifico cua-
litativamente distinto al que hoy prevalece en el Foro Latino-
americano.

4. La concepcion dinamica de aprendizaje del Derecho.

Los problemas criticos sefialados han merecido constan-
te preocupacién, tanto en las facuitades como en reuniones
internacionales.

A las cinco Conferencias Latinoamericanas de Faculta-
des convocadas por UDUAL, se suma la Conferencia sobre
Derecho y Desarrollo efectuada en Chile en 1971. ' En ellas
se ha reiterado la necesidad de poner los estudios juridicos
al nive! de los requerimientos que el cambio social plantea
al Derecho y sus cultores.

Un primer fundamento que debe inspirar una teoria di-
n&dmica del aprendizaje del Derecho, expresa relacién con la
naturaleza del proceso educativo. Como se ha dicho, hay que
insertar en la ensefanza juridica los principios de la educa-
cion, entendida como creacién de conocimientos.

Para ello debe entenderse que el estudiante es el cen-
tro vy ejecutor de su proceso de formacién. relegando ai
maestro a un nivel secundario y asesor, no hablamos de en-
sefar el Derecho, sino de aprender, trasladando el eje de gra-
vedad del profesor-sabio, al estudiante que protagoniza el pro-
ceso en la educacion.

Asi, en lugar de elementos pasivos del proceso de apren-
dizaje, se postula que los estudiantes, motivados y estimula-
dos por el maestro, preparen materiales previamente entre-
gados y lleguen a la clase con interrogantes e inquietudes,
dispuestos a sostener académicamente un didlogo creador y
fructifero, bajo la direccién del docente.

Para ello. se considera que el desiderdtum es imprimir-
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le a la ensefanza del Derecho un caracter problematico. El
Derecho no puede ser propuesto como un saber inmutable,
constituido en sistema, sino como un conjunto de problemas
ordenados de manera variable, para los cuales hay respues-
tas o intentos de respuestas mas o menos temporales y que

obedecen a opciones de valores frente a una situacién de-
terminada.

Lo anterior implica que un aprendizaje activo del Dere-
cho, se inscribe en una concepcidon fundamentaimente proble-
matica. La clase pasa a ser una busqueda de caracter colec-
tiva {grupo o curso)}, conectada a situaciones sociales en don-
de el fenémeno juridico opera reproduciendo en el aula, los
mecanismos reales de produccion del Derecho.

Un segundo supuesto que debe considerarse en esta teo-
ria que provisoriamente proponemos, es la de vincular los es-
tudios juridicos a la realidad juridico-social concreta de nues-
tros paises. No puede ser ajeno al estudiante, la gran distan-
cia que separa al derecho vigente con el derecho real. La vi-
gencia y eficacia de la norma juridica, entendidas como fa-
cetas de un todo Unico e inseparable.

Es sabido que un alto grado de tecnicismo conceptual
puede producir una ruptura con la realidad. Se hace necesa-
rio incorporar al proceso de aprendizaje, el derecho en ac-
ciéon, el derecho tal como se da en un contexto social espe-
cifico, a fin de que el estudiante perciba criticamente la ins-
titucion juridica, en funcionalidad, eficacia o desuso.

En estrecha relacion debe ir la vinculacién del aprendi-
zaje juridico, con el resto de las Ciencias Sociales, tas cua-
les son un auxiliar indispensable para explicar €| fendmeno
jurfdico. La Sociologia, la Historia, !a Ciencia Politica, la Eco-
nomia, son disciplinas enmarcadas y determinadoras de las
instituciones juridicas.

Un tercer supuesto es situar a la Ciencia Juridica en el
contexto de los procesos de cambio social y desarrollo que



78 JorGe WiTKER V.

se dan en nuestra regién periférica. El Derecho, concebido
como un regulador de la conducta social, debe ser un ingre-
diente de progreso y superacién del subdesarrollo.

El caracter rupturista que asignamos a la educacién. se
presenta en el campo del Derecho con particularidad propia.
Los héabitos mentales conservadores, las definiciones estati-
cas de las instituciones juridicas, el formalismo inoperante,
la jurisprudencia reiterativa, son factores dificiles de remo-
ver en nuestras sociedades.

En cambio, deberiamos formar al jurista y abogado en
una nocién dindmica y abierta del Derecho. Remarcar su fun-
cién social reguladora, su relacién con los cambios sociales,
el papel de avanzada y renovacién gue puede jugar la juris-
prudencia y la necesidad de que la norma juridica realice el
ideal de justicia, valor histérico concreto de tanta lejania pa-
ra el hombre medio latinoamericano.

En sintesis, una concepcién dinamica del aprendizaje del
Derecho supone un cambio cualitativo, tanto de los conteni-
dos y concepciones del Derecho como de los métodos didac-
ticos aplicables, que apunte a hacer de la ensefianza juridica
una etapa creativa de la Ciencia Juridica, como una instancia
realmente formativa del licenciado y abogado que la socie-
dad latinoamericana reclama.
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