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PRESENTACION

Este namero del Anuario de Filosofia Juridica y Soctal corres-
ponde a 2000 y aparece a inicios del segundo semestre de 2001, afio este
dltimo en que la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social cum-
ple 20 afios de existencia.

En efecto, nuestra Sociedad fue fundada el afno 1981, en
Valparaiso, y celebrard su vigésimo aniversario en el mes de diciembre
de 2001, ocasién en la que contaremos con la presencia de Eugenio
Bulygin, Presidente de la Asociacién Internacional de Filosoffa del
Derecho y Filosofia Social, de la cual nuestra corporacién es una de sus
secciones nacionales a lo largo del mundo.

Por lo dicho previamente, el niimero préximo del Anuario de Fi-
losofia Juridica y Social, correspondiente a 2001, el cual esperamos en-
tregar en el primer semestre de 2002, ser4 el niimero de aniversario de
Ja sociedad, esto es, aquel que dari cuenta de nuestros 20 afios de exis-
tencia.

En cuanto al presente nimero del Anuario, en él, luego de la
habitual seccién Estudios, se incluye una seccién Ponencias. En esta sec-
ci6n se reproducen las ponencias que fueron presentadas en la IV Jor-
nada Chilena de Filosofia del Derecho, que fue organizada por nuestra
Sociedad y por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. La
mencionada jornada fue convocada con el titulo “El derecho en la pers-
pectiva de los cambios culturales”.
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ciones dirigidas al monarca, cuando se les abria la puerta que les estaba
destinada, debian seguir un largo proceso de tipo burocritico que
involucraba a varios secretarios y ayudantes.

Saramago nos quiere decir algo bien claro cuando sitia al rey
junto ala puerta de los obsequios y no al lado de Ia puerta de las peticio-
nes.

Al situarse junto a la primera de esas puertas, ¢l monarca cierta-
mente ganaba, puesto que asf estaba en mejores condiciones de recibir,
acariciar y guardar los obsequios que le eran traidos. Pero, a la vez, el
rey perdia, y mucho, porque la tardanza en responder a las peticiones
aumentaba el descontento y las protestas del pueblo, lo cual tenia efec-
tos negativos en el flujo de los obsequios que eran llevados al monarca.

Utilizando esas imigenes de Saramago, al Estado y a los poderes
publicos que lo conforman hay que sacarlos de la puerta de los obse-
quios —dejando posiblemente alli sélo al servicio encargado de recau-
darlos impuestos— y llevarlos a las puertas de las peticiones y las deci-
stones.

Es en la interseccién que forman la puerta de las peticiones y la
de las decisiones donde debe estar el Estado.

Por lo demis, cuando los pueblos consiguen ligar bien ambas
puertas consiguen tener ese bien que se llama democracia,

Un bien, entre otras cosas, porque la democracia, con todas sus
imperfecciones —que las tiene—, es lejos la forma de gobierno que
mejor examen ha readido histéricamente en el reconocimiento, consa-
gracién y proteccién efectivas de los derechos humanos.

En consecuencia, quien dé valor a esos derechos continuari te-
niendo una muy bueaa razén para preferir la democracia como forma
de gobierno de la sociedad.

PONENCIAS
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efecto, pensamos que a lo mis nos hemos encontrado con cierras ma-
nifestaciones de usos de indole juridica, pero que no alcanzan como
para formar un ordenamiento juridico consuetudinario, por elemental
que éste sea.

Por dltimo, habria que agregar, a modo mis general, que resuita
alarmante esta suerte de capitulacion propiciada por el Estado, que
obliga a renunciar o conceder atributos o facultades de decisién para
que terceros resuelvan —o comiencen a resolver— los asuntos inter-

nos de aquellas minorias étnicas que efectivamente mantienen su de-
recho consuetudinario.
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EN TORNO A LOS DESAFIOS ACTUALES DE 1A
ENSENANZA DEL DERECHO EN CHILE

RODRIGO COLOMA CORREA *

“Estaba yo presente en el Tribunal del Banco del Rey, en la sala de Westminster,
cuando el célebre Wilkes, después de haberse sustraido algiin dempo a la sen-
tencia que esperaba se presenté de improviso para recibirfa. No es ficil imagi-
nar hasta qué punto esta comparecencia inesperada confundis a los jueces. La
forma procesal requeria, no que se presentase él mismo sino que apareciese re-
mitido por el sheriff; faltando esta forma, el desconcierio de la justicia era verda-
deramente cémico. Al fin se le dijo: “Sefior, particularmente quiero creer que
usted se encuentra ahi, ya que usted lo dice y yo lo veo; pero no existe ningiin
antecedente de que fa Corte en situacidn parecida, haya creido que debia fiarse
de sus propios ojos; por lo tanto nada tiene que decirnos”. JEREMY BEN-

THAM (').

I. Introduccién

En ¢l presente trabajo se efectuard una aproximacién a ciertos
aspectos problemadticos que enfrenta en la actualidad la ensefianza del

* Profesor Introduccidn al Derecho en la Universidad Catélica de Temuco.

L Tratado de ias prucbas judiciales. Vol 1. Buenos Aires: EJ.E.A, 1971. Trad. de
Ossorio F. Manuel, de Traité des preuves judiciaires, compilado por Ettiene

Dumont, nota 2 de p. 18.
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Derecho en Chile, sugiriéndose algunas posibles estrategias para abor-
darlos (*). Para ello enfrentaré las siguientes tres preguntas atingentes a
las escuelas de Derecho chilenas:

a} <Cudles son los principales aspectos del actual sistema de en-
sefianza en el pre-grado que inciden en la produccién de abogados in-
suficientemente capacitados para satisfacer adecuadamente una gran
parte de las demandas de los ciudadanos? (%);

b) ¢Porqué no ha habido una modernizacién en el sistema uni-
versitario encaminada a superar las deficiencias indicadas en la lerra
precedente?;

c) ¢Cuiles cambios en la formacién de pre-grado podrian pro-
vocar un favorable impacto en las futuras generaciones de abogados, en
el sentido de habilitarlos para asumir un rol mas acorde con lo esperado
por parte de los usuarios de sus servicios? (*).

2. El presente trabajo tiene un caricter exploratorio, en el sentido de que en él se

formulan algunas ideas generales que requieren ser desarrolladas con mayor
profundidad en futuras investigaciones, las que deberin estar orientadas bisicamente a
dotarlas de mayar soporte empirico; en ese sentido, lo que pretendo es estimular la
discusién sobre una temdtica, a |2 que 2 mi juicio no se le ha prestado la suficiente
atencién desde hace casi tres décadas, no obstante existir factores que debieran volver a

colocarla entre aquellos asuntos que requieren con urgencia, respuestas acordes a la
€poca que nos toca vivir.

3. El panorama que describiré no es en absoluto exclusivo de las universidades
chilenas, sino que corresponde a un niimero importante de universidades de!
sistema de Derecho Continensal o Civil Law.

4. Se considera, también, a algunas personas que actualmente no recurren a los
abogados para resolver sus problemas, no obstante estar previstas soluciones en
el ordenamtento juridico.
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IL. Identificacién de algunos de los elementos del modelo de ensefian-
za del Derecho en Chile que serian responsables de que los aboga-
dos, al momento de obtener su licenciatura en Ciencias Juridicas,
no se encuentren lo suficientemente capacitados para satisfacer ade-

cuadamente las expectativas sociales que pesan sobre ellos.

1. Algunas consideractones sobre la insatisfaccin soctal referente al papel
que desempenian los abogados en el gjercicio de ste profesion

Aun cuando las generalizaciones suelen deformar la realidad,
por cuanto elfa usualmeate es mucho mas compleja que lo que es posi-
ble reflejar en una explicacién global de los problemas, no »rcsuita una
hipétesis arriesgada sefialar que los abogados, en gran medida, no des-
empefian parte importante de las funciones que el resto dF la socxi:d?d
espera de ellos. En otras palabras, la percepcién que existe en Chile
sobre el rol que desempefian los abogados es, en términos generales,
insatisfactoria (*}.

Lo recién expresado pareciera constituir una constante de mu-
chos paises y de diferentes épocas, lo que puede ilf:var a pensar que s
trata de un mal endémico de las sociedades, la existencia de un senti-
miento negativo hacia este tipo de profesionales (’6). Ahora bien, soste-
neruna posicién como la recién indicada, ademds de res‘ultar poco fe-
cunda para la superacién de deficiencias, debe ser considerada como
errénea puesto que no es dificil identificar algunos fac‘tores que contri-
buyen a dicha disconformidad, que pueden ser modificados y, de esa
manera, provocar efectos beneficiosos.

En lo que viene intentaré identificar algunas causas del deseg—
canto hacia los abogados que son, en importante medida, consecuencia

5. Ver a modo de ejemplo: CORREA SUTIL, Jorge; BARROS LEZAETA, Luts
(editores). Justicia y marginalidad. Percepcin de lospobres. Santago: CPU, 1993,

p. 153-160.

6 Una postura de este tipo ficilmente podsia provocar entre los abogados que las
sostengan una barrera de proteccién aate las criticas al gremio, desconociéndo-
se de esa manera que la legitimidad de sus actuaciones puede llegar a ser captada, 2

través de la percepcién gcnerzlizada de la comunidad.
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del tipo de formacién que reciben los futuros abogados en las universi-
dades y que, por ende parecieran ser superables con una adecuada po-
litica educacional en las facultades de Derecho chilenas (7). Los ele-
mentos que he seleccionado (%) son los siguientes:

a) Utilizacién de un lenguaje que resulta confuso para quienes buscan

soluctones a sus problemus a través del sistema Juridico

Es decir, los abogados utlizan un lenguaje que muchas veces
resulta ininteligible para quienes carecen de un tipo de formacién simi-
lar. Pese a que los lenguajes especializados favorecen una comunica-
cién mas exacta entre quienes los dominan —en el caso que nos ocupa
permite a los abogados definir con precisi6n los casos y soluciones apli-
cables, disminuyendo los riesgos de que los problemas resueltos perma-
nezcan “abiertos”— las desventajas provenientes de la falta de com-
prensién de quienes son partes directamente afectadas por un proble-
ma que requiere ser resuelto, parecen ser ain mayores. Es decir, sin
perjuicio que, resulta deseable que tanto en las leyes, en los contratos y
en las sentencias, se utilice un lenguaje que presente una menor am-
bigliedad e imprecisién que ¢l lenguaje ordinario, es también necesarnio
que las soluciones previstas para los casos que han sido considerados,
resulten comprensibles (y a partir de ello aceptables) para quienes se-
ran afectados por ellas (°).

7. Obviamente, no creo que resolviendo dichos problemas se atrere radicalmente
el modelo de ahogado que es susceptible de critica, pero si podria impulsar
cierta modificacién suficiente como para provocar una mejoria en la percepcidn exis-

tente hacia elios.

8. Por supuesto estos elementos, no constituyen propiedades presentes en todos
los abogados en nuestro pais - quizis ni siquiera en la mayoria— pero si creo,

relativamente exteadtdos.

9. Como se podri inferic de lo que se sefialard mds adelante en relacién al tipo de
metodologia de ensefanza utilizada mayoritariamente en las escuelas de Dere-
cho, aquélta favorece la mantencién del tipo de lenguaje que aqui se critica. La meto-
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b) Falta de flexibilidad para proponer soluciones creativas

No sélo los ordenamientos juridicos, sino fundamentalmente los
abogados, hemos sido percibidos como un obsticulo para el desarrollo
(). Poseemos —-utilizando un término populanzado por Thomas Kuhn
hace ya algunas décadas—- una matriz disciplinaria que, sibien es cier-
to, nos ayuda ea la bisqueda de soluciones que se adecuen al marco
constituido por el ordenamiento juridico, muchas veces nos dificulta fa
visualizacién de otras posibilidades admisibles de acuerdo a nuestra
legislacion, las que permitirian, a veces, una solucién mis eficiente. En
esta linea, podemos observar por ejemplo el fracaso de muchas normas
que establecen liamados a conciliacién y, en general, el bajo uso de
medios de resolucién de conflictos alternativos al litigio judicial ().

¢) Dificultad para utilizar aportes de otras disciplinasy, en general,
dificultad para participar en equipos maultidisciplinarios

Asi como los abogados han creado un lenguaje altamente espe-
cializado que constituye una barrera para una cabal comprensién con
el resto de la sociedad, existen dificultades para que los abogados com-
prendan, a su vez, el lenguaje especializado utilizado en otras disciph-
nas, cuyos aportes resultan beneficiosos para la produccién de solucio-

dologfa presente en las clases magistrales se orienta fundamentalmente a la transmisidn
de normas e interpretacién de ellas, lo que ocurre en forma descontextualizada y en
desimedro del desarrollo de destrezas que vayan mis alia de lo memoristico y del anili-
sis de textos. Por otra parte, no resulta ocioso sefialar que este lenguaje mis formalizado
es Gtii para l2 investigacién dirigida a auditorios que lo comprendan, por Jo que su

existencia en si no resultaria de por si, criticable.

10. HERRERA, Felipe. Discurso /en/ Conferencia sobre la ensefianza del Derecho
y el desarrotlo (Valpacaiso, 5 al 9 de abril de 1971). Santiago: Ed. Andrés Bello,

1973, p. 130

11. Es ilustrativo que en varias organizaciones que median conflictos en otros pai-
ses pretieren utilizar en el rol de mediadores a personas que tengan el titulo de
abogados, aun cuando saben que los términos en que redacten los acuerdos entre las

partes pueden evitar en mayor medida problemas seménticos o légicos.
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nes mis satisfactorias en los asuntos regulados por los ordenamientos
juridicos. De esta manera, los abogados pueden transformarse en un
impedimento para alcanzar ciertos acuerdos que ellos no comprenden
cabalmente y que resultarian apropiados para la resolucién del conflic-
to; o bien, por ¢l contrario, pueden aceptar soluciones aparentemente
provistas de soporte cientifico, no obstante existir defectos en el razona-
miento que no las hacen recomendables ().

2. &Por qué se puede considerar que el modelo de enserianza imperante en
las escuelas de Derecho incide en la falta de satisfaccion de ciertas de-
mandas que la sociedad espera que sean cubiertas por los abogados?

A continuacién, intentaré dar una explicacién de por qué los fac-
tores que recién he sefialado como responsables —al menos en forma
parcial— de la falta de satisfaccién de los usuarios de los servicios ofre-
cidos por los abogados, son atribuibles a la formacién universitaria que
ellos han recibido.

Para ello, me centraré en ¢l tipo de contenidos usuales en las
escuelas de Derecho, como asimismo en la metodologia de ensefianza.

a) Enrelacion a los contenidos

La opcidn preferida al momento de elaborar los planes de estu-
dios en las escuelas de Derecho suele ser la ensefianza de leyes que
regulan determinadas materias, principalmente cédigos, las que son
consideradas especialmente relevantes para el ejercicio profesional. Se
suelen ignorar otras fueates formales del Derecho chileno, tales como
precedentes judiciales, costumbres, principios morales o normas cultu-
rales, las que de hecho juegan un rol relevante como factores que sirven
de soporte a las decisiones judiciales ().

12. En este sentido, es tlustrativo observar la fuerza que tenen los informes periciales

en las sentencias. En muchas ocasiones, se podria afirmar que los jueces dele-
gan su facultad para decidir en los testigos expertos, cuyos informes resultan dificiles de
comprender.

13 Aun cuando, la legislacién no reconoce la calidad de fuentes del Derecho de
ellas, con escasas excepciones es indudable la fuerza que ejercen en los jueces
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En la seleccién de las materias a ensefiar no se considera sufi-
cientemente cuiles seran los requerimientos que ¢l mercado hard hacia
los futuros abogados. En la determinacion de los contenidos de las asig-
naturas que forman parte de los planes de estudio, s6lo (o mayoritaria-
mente) se considera la opinién de los abogados especialistas en fa asig-
natura dedicados exclusivamente a la enseftanza universitaria o bien
profesores part-time, generalmente exitosos, quienes suelen intervenir
en cierto tipo de casos que muchas veces no representan las necesidades
de algunos grupos importantes de la comunidad ("'). Ello suele produ-
cir un divorcio eatre fo que la mayoria de los demandantes de los servi-
cios juridicos requicren y fo que los propios abogados estan capacitados
para ofrecer.

La formacién pretende ser enciclopédica. Es decir, las normas
vigentes que han sido seleccionadas para el conocimiento de los alum-
nos, pretenden ser transmitidas en su totalidad. No se le dael suficiente
peso al hecho que el estudiante una vez egresado, debera seguir un pro-
ceso permanente de auto aprendizaje para poder prestar un buen servi-
cio y, por ello se percibe que la modificacién de un ley que habia sido
estudiada, tiene un impacto similar al de una “expropiacién” de cono-
cimientos, al transformar en iniitiles muchas clases realizadas (7).

2l nomento de tomar sus decisiones o incluso justificarlas {esto Gltimo no se hace en
forma abierta). Basta para ello ver el tipo de argumentacidn que los abogados litigantes
presentan en los juicios. Eu relacién a la opinién de autores destacados la situacién es
algo diferente, pues sus obras constituyen un punto central de la formacidn de los estu-

1 : 3 i fuentes del Dere-
diantes, no obstante que tampoco se les presente abiertamente come

. . _ o )
cho. Un caso muy ilustrativo es la enseitanza de la teoria finalista en Derecho Penal.

14. En general por el prestigio y la satisfaccién que otorga ser profesor en una cite-

dra universitaria, como asimismo por fa buena imagen que a las universidades
les proporciona, los profesores part-time suelen ser profesmnalg ba»lstantc destacados
en el ejercicio profesional que principalmente iutervienen en juiclos o contratos de

cuantia elevada.

15. Este problema da cierta fuerza a Jas tantas veces ctradas palabras de Julius von
Kirchmann (siglo XYX) en ¢l sentido que: “tres palabras rectificadoras dei le-

gislador convierten bibliotecas enteras en basura”.
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b) En cuanto a la metodologia

El modelo de ensenanza det Derecho imperante en Chile que,
afortunadamente, cuenta con excepciones constituidas principalmente
por laensefianza en clinicas —en las cuales los alumnos deben partici-
par en casos reales asumiendo 2 defensa de personas, generalmente de
€scasos recursos— es basicamente el siguiente (1%): el profesor hace una
exposicién esforzandose por utilizar un lenguaje preciso. Los plantea-
mientos suelen ser coherentes y razonablemente fundados; es decir, el
profesor pretende mostrarse como un erudito sobre las marerias que le
corresponde ensenar. Este discurso, es a veces interrumpido por las pre-
guntas de algunos alumnos (no todos tienen el valor de formularlas por
temor al ridiculo); para las cuales el profesor casi siempre tendrd res-
puesta (hay algunas excepciones mas bien escasas de profesores que no
temen reconocer ignorancia, o bien, no contar con una solucién preci-
sa). En términos generales, para los temas planteados se presenta una
explicacién (teoria) como la correcta, preocupandose el académico de
enfatizar aquellos aspectos que no resultan aceptables de las posiciones
antag6nicas. Al momento de ias evaluaciones, orales y escritas, se espe-
ra que el alumno sea capaz de reproducir lo mis fielmente posible el
mensaje que le ha sido trasmitido; los disensos no son, en general, incen-
tivados, aun cuando puedan estar bien fundados.

El' modelo que acabo de presentar —por cterto muy simplifica-
do— transmite a los alumnos la idea que e} ordenamiento juridico es
coherente, completo, independiente. Su lenguaje es preciso, libre de
ambigiiedades y de carga emotiva. Al momento de ensefiarse las leyes,

dificilmente se reconocen problemas semanticos o defectos l6gicos del
ordenaniiento juridico.

16. No pretendo desconocer con esto fas experiencias de clases activas que se reali-
zan en algunas universidades, las que han experimentado un incremento a
raiz de la ensedianza del nuevo proceso penal y, que por cierto, ofrecen ua panorama
relativamente alentador. Sin embargo, el impacto de éstas se debilita eq gran medida
por la abrumadora mayoria de clases expositivas, como también, por la dificultad de
establecer sistemas de evaluacién que sean coherentes con dicha metodologia.
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I[1. Razones que incidirian en la permanencia de un modelo de
ensenanza del Derecho en Chile que se puede considerar obsoleto.

Paso ahora a formular algunas hipétesis sobre la perpetuacién
de dicho sistema de enseanza que, a todas huces, aparece como obsole-
to y despilfarrador de recursos (no sélo enlaera de Internet, sxrllo qucl{a
a partir de la invencién de la imprenta),'cn el cx_lal al alur'r}no e rfzsu_l a
muy ficil acceder a libros que sistematicen la informacidn de similar

manera que la ofrecida por el profesor tradicional:

1. Dificultad para reconocer la incertidumbre que rodea a muchas de las

decistones que adopran los abogados

Los seres humanos sentimos la necesidad de justiﬁcar nuestras
decisiones, en la medida que ellas provoquen con»scscuencxas a las cua-
les les atribuimos cierta importancia. La justificacién de nuestras deci-
siones la dirigimos, ya sea, a aquellas personas qu}e se ven de. algnga
manera afectadas por nuestras elecciones y que estdn en una futuac:loln
de exigirnos una explicacién de ella; o t‘ncn, {f}Ulencs que s:n C}ue a
decisién les afecte, esperamos una manifestacidn de fazprobac:or? rente
a nuestras actuaciones, pues reCoNOCemos en ellgs cierta aflroncfad (0
poder) para controlar nuestras actuaciones. Al ]'u-sEsﬁcar mtemam{c;z
mostrar que existe consistencia entre nuestra decisién Y un cuerpo
conocimientos compartidos (o que potenaalm.cntcv: podria compartirse)
por la comunidad que constituye nuestro audlto_no. o

Para resolver los problemas de disonancia cognoscitiva (V), es
decir de falta de coherencia entre nuestras decisiones que hacemos apa-

17. 1.eén Festinger ha llamado reducctén de la dz}?nana'c{ cogm?sciu'r/a al mecamsm?
de acuerdo al cual, ura vez que detectamos 10CORSISIENCIA en NUESLras crcT::;

ctas, o bien, entre creencias y acciones nos sentimos incén’lodos y lratim;:z(;;rleiggl{a
mediante razones e incluso evitando informacién que pcfdna aumemaf a. > h 1975,
Leén. Teorfa de la disonancia cognoscitiva. Madnd: Irtsntut.o‘dc E?{udlos Po 1lt;c—<;s, ]4_.
Trad. de Martin Daza, José Enrique de A theory of cognirve dissonance, 1957, p.

16. Una elocuente muestra referente al problema. ?ue 005 0cupa, la Poicglo;n;;z:::
en el siguiente texto: “Pasquale Saraceno... nos dejé en aquel su libro titulado

1 i ‘ i gica ]undica
e jaro 1O oni ladLICl 10 a terminos dC ’
£ If 10 tnecrio IlL'l'p (CESSH Pt’l?alt, el tesum (s ¥ d r 16
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recer como la dnica respuesia correcta y los estudios légicos, semanticos
y, en general cientificos, que expresan lo contrario, preferimos interve-
nir sobre el segundo recurriendo, entre otros, a los siguientes mecanis-
mos:

8) Concepcidn mdgica acerca de las palubras y de los procedimientos

Aun cuando dificil de sostener esta visién ante el gran avance de
las ciencias en los Gltimos siglos, ella subsiste parcialmente hasta nues-
tros dias.

Al respecto ha de sehalarse que en los ordenamientos juridicos
tene gran relevancia el uso operativo del lenguaje, es decir, cuando se
pronuncian ciertas palabras, se escriben determinadas declaraciones, se rea-
lizan ciertos gestos, se producen ciertos efectos independientes del acto
de pronunciarlas o de escribirlas. Asf, por ejemplo, para que una pareja
contraiga matrimonio, es necesario el cumplimiento de ciertas formali-
dades, cuyo efecto es precisamente que se produzca el matrimonio; para
que una persona pase a ser propietaria de un bien, es necesaria la mani-
festacién de voluntad de cierto némero de personas o la declaracién de
un juez, o la escrituracién en un registro, etc.

St bien es cierto, el uso operativo del lenguaje es indispensable
para la atribucién de efecros de muchos actos juridicos, es posible de-
tectar la existencia de muchos resabios de una concepcién mégica en
los procedimientos que distribuyen derechos y obligaciones entre las
personas. A modo de ejemplo, se pueden observar ciertas reglas en rela-
cién a las nouficaciones, a la primacia en ciertos casos de la prueba

del tormento del juez en busca de la verdad que choca contra el ciego paredén de la
falta de certeza. Igualmente Saraceno no puede dejar de admitir que el juicio histérico
es siempre solamente un cilculo de probabilidades; pero, como no puede resignarse ala
idea de que un juez pueda condenar a muerte a un hombre solamente a base de un
juicio aproximativo de verosimilitud, encuentra un motivo de consuelo en destacar por
experiencia que, en ¢l momento final del juicio, interviene en la conciencia del juez
una especie de ifuminacién irracional, un verdadero y propio acto de fe, que transforma
ta probabilidad en certeza”. CALAMANDREI, Piero. Verdad y verosimilitud..., pp. 319-
320. La obra a que refiere es SARACENO, Pasquale. La decisione sul fatto incerto nel
processo penale. Padova: Cedam, 1940, p. 14.
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documental sobre la escrita, al uso de ciertas férmulas en los escritos
que presentan las partes en un juicio y en las resoluciones judiciales,
etc. El mantenimiento de estas ideas inciden en una falta de flexibili-
dad para la aplicacién de soluciones creativas para los problemas que
corresponde resolver utilizando normas juridicas ().

b) Falta de reconocimiento de problemas que afectan al lenguage en gue
estdn formuladas las normas Juridieas, como de las limataciones del

conocimiento cientifico

En un mundo en el cual las diferentes disciplinas son suma-
mente cautelosas respecto de las posibilidades reales de conocer la rea-
lidad y de comunicar mensajes sin que existan distorsiones en su recep-
cién, los cultores de las Ciencias Juridicas parecemos transitar, a veces,
por un carril diferente. El optimismo a veces pareciera cegarnos sobre
las posibilidades reales de los ordenamientos juridicos de provocar cier-
tos cambios o de mantener el orden social. En ese sentido, se hacen
presuposiciones sobre las posibilidades de las normas que claramente
no corresponden a la realidad. Me estoy refiriendo a la dogmatica que
supone la existencia de un legislador perfecto, conocedor de todos los
casos que pudieran llegar a ser relevantes para el sistema juridico, que
no incurre en contradicciones, que utiliza un lenguaje preciso; en suma,
se pretende que ante cualquier caso que pudiera requerir una solucién
del sistema juridico, sélo es posible una dnica respuesta correcta. Con
esto s intenta que la labor de los jueces sélo se limita a reconocer dere-
chos y obligaciones previamente existentes, con lo que la idea de la res-
ponsabilidad en la toma de decisiones, en gran medida se diluye.

18. Ahora bien, se podria contra argumentar que muchos de los ejemplos dados
corresponden a notmas promulgadas por el degisiador para disminuir los costes
que en un procedimiento representa [a obtencién de prueba. Creo que este argumento,
es cierto sélo parcialmente y, en todo caso, no atecta mayormente a lo que estoy inten-
tando demostrar. Debido 2 que un anélisis exhaustivo de este tema excederia las finali-
dades de este trabajo considero que bastaria sefialar que un sistema de resolucién de
conflictos en el que parte importante de los asuntos se terminan por no h-abcr poedido
superar basceras procedimentales y no porque de acuerdo al sistema juridico el vence-
dor era el que tenfa &l derecho y el vencido, la obligacién de acuerdo a las normas
generales; naturalmente, ello genera importantes costes derivados de la inseguridad.
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Asimismo, en la determinacién de los hechos se produce un fe-
némeno, en cierta medida similar: los jueces, por una parte, presentan
su decisién como fundada en lo que “efectivamente sucedié”, es decir,
no suelen reconocer que ellos utilizan un standard de prueba distinto a
la certeza, en el cual la versién que prevalece es aquella que a partir de
la prueba rendida aparece como la hipétesis mis probable (o que ha
superado un standard de prueba mais exigente) ("*); y por otra parte, se
habla de una “verdad juridica™ distinta a la verdad que usando vna
redundancia se podria considerar como verdad real (*). De esta manera
se evita que la verdad opere como un criterio para determinar si una
sentencia estd justificada o no, reemplazdndose por una serie de ntos.

Ahora bien existe un poderoso argumento de caricter pruden-
cial en contra de la modificacién de esta manera de pensar, bastante
extendida entre los abogados. Este argumeanto se relaciona con a fun-
cién de control social que usualmente realiza el ordenamiento juridico
que depende de manera importante de {a idea de certeza que se espera
que expresen las normas juridicas y las sentencias judiciales. En la
medida que se dé un mensaje a la comunidad de que las normas juridi-
cas no poseen aquellas propiedades que el opumismo ilustrado preten-
di6, como asimismo, que los seres humanos tenemos limitaciones im-
portantes para reconstruir los casos que se desea solucionar, es posible
que se favorezea la proliferacién de conductas antiyjuridicas y, por otra
parte, se cuestione la legitimidad del Derecho como mecanismo de re-
gulacién de conductas. Sin perjuicio, de que serfa preciso contar con
mayor sustento empirico para abordar esta problematica, considero que
la posicién paternalista que he mencionado, es bastante mis débil de lo
que a primera vista parece. En términos generales, la parte que es ven-

19. En este sentido puede ser considerado como un gran avance lo establecido en el

articulo 340 del nuevo Cédigo Procesal Penal que seiiala que: “Nadie podri ser
condenado por delito sino cuando el tribunal que o juzgare adquiriere, mds alld de toda
duda razonable, fa conviccién de que realmente se hubiere comeudo ¢l hecho punible
objeto de la acusacién y que en él hubiere correspondido al acusado una participacién
culpable y penada por la ley.

20. Me refiero a la distincién entre verdad material y verdad formal.
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cida en un litigio, no suele quedar con la sensacién de que sencilla-
mente no tenfa la razén, sino mis bien que el abogado no planted una
buena defensa de sus intereses o que el juez no era imparcial o indepen-
dieate, con lo que la idea de la certeza probablemente recibird un duro
golpe. Si a los ciudadanos se le plantean las cosas como realmente ocu-
rren, es previsible que la percepcién sobre la labor de fos abogados y los
Jueces mejore sustancialmente, pues es mis ficil comprender los es-
fuerzos que con frecuencia realizan los jueces en el sentido de elegir
aquella posicién que mejor resuelva fa tensién producida entre impo-
nerle deberes a quien no ha realizado conductas conducentes a ello ¥
no reconocerle derechos a quien efectivamente bha realizado los actos

necesarios para su adquisicién.
2. Mantencién del coto vedado

Seialar que el actual modelo de ensefianza del Derecho en el
que predomina la clase magistral, es mucho menos costoso que uno en
el cual deba recurrirse frecuentemente a la simulacién de situaciones
(juicios, negociaciones) o anélisis de casos parece un argumento fuerte
en contra de las innovaciones metodolégicas, mds atn si las universida-
des chilenas no cuentan con grandes recursos. Creo que la afirmacién
precedente es bastante mds débil de lo que aparenta. Una razén mis
profunda para la perpetuacién del modelo de ensefianza actual, es que
con ello se favorece, en cierta medida, que no se introduzcan profesio-
nales de otras disciplinas que puedan participar e la resolucién de pro-
blemas que tradicionalmente han estado reservados a los abogados. En
la medida que se mantenga un lenguaje especializado que no permita
aproximaciones al lenguaje ordinario, en la medida que se dificulte la
visualizacién de soluciones a los problemas de relevancia juridica que
sean mds eficientes al litigio, junto a otras técnicas que favorecen la
creencia que somos depositarios exclusivos de ciertos conocimientos;
pareciera mis ficil mantener alejados a los intrusos. Sin embargo, esta
posicién resulta insostenible en nuestros dias (*') y urge a nuestra pro-

21. POSNER, Richard. The decline of law as an awonomus discipline: 1962-1987
/en/ Harvard Law Review, p. 762 y ss.
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tesidén integrarse a otras disciplinas que permiten soluciones mds ade-
cuadas a los problemas, pues es precisamente la manera en la que po-
dremos prestar un servicio que la comunidad valore y, por tanto, consi-
dere necesario mantener ().

IV. Algunas sugerencias preliminares de cambios que podrian ser

aconsejables en el modelo de ensenanza del Derecho que prevalece
en Chile

A parur del diagndstico precedente es posible hacer algunas pro-
puestas preliminares de cambios en la ensefianza del Derecho que pu-
dieran revertir, en cierta medida, las deficiencias en que incurren los
abogados en la prestacién de sus servicios.

Para dicha finalidad se tratara de responder dos preguntas bisi-
cas de cualquier actividad pedagégica: {qué ensenar? y {cOmo ensefiar
aquello que se desea que los estudiantes aprendan?

l. ¢Qué enseniar?

La incorporacién de cada matenia a estudiar supone un costo
tanto para las universidades como para los alumnos. En el contexto de
la educaci6n superior chilena donde, generalmente, el estudiante no se
hace cargo de todos los costes que genera una formacién de calidad al
menos mediana, es particularmente necesario un eficiente uso de los
recursos de los que se dispone. A esto debe sumarse que para el estu-

22. “Luego el rey dijo, que él pensaba que el Derecho estaba fundado en 1a razén,

y él y otros tenfan razén, tanto como los jueces: a lo cual respondi, que es ver-
dad que Dios habia dotado a Su Majestad con excelente ciencia, y gran talento: pero Su
Majestad no habia sido ensefiado en las leyes de su reino de Inglaterra, y causas que
conciernen a la vida, o herencia, o bienes, o fortunas de sus sibditos, no son decididas
por la razéu natural sino por la razéa artificial y juicios de Derecho, en los cuales el
Derecho es un acto que requiere largo estudio y experiencia, antes que un hombre
pueda obtener su conocimiento: y que ¢l Derecho era la medida dorada para resolver
las causas de los siibditos; y la cual protegia a Su Majestad en seguridad y paz...” COKE,;
Edward. Prokibitions Del Roy. 6 Coke Rep. 280, 282 (1608}, tomado de POSNER,
Richard. The decline of law..., nota 1 p. 762.
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diante existe un costo alternativo del tiempo. De esta manera los bene-
ficios de la transmisién de un determinado contenido deben ser supe-
riores o, al menos iguales, a los costes que representa para la Universi-
dad el impartir una determinada asignatura y el costo alternativo del
tiempo del estudiante.

Partiendo del supuesto precedente, debe establecerse una rela-
cién entre las materias que serdn ensefiadas al alumno y los requerni-
mientos del mercado hacia ese futuro profesional. Si consideramos que
el Derecho esti en un permanente proceso de evolucién —por cierto no
tan vertiginoso como otras disciplinas--- pareciera’razonable centrarse
en lo que podriamos llamar el nicleo duro del Ordenamiento Juridico,
entendiendo por tal aquellos contenidos cuya modificacién implicaria
un cambio profundo en éste y no sélo un cambio de caricter periféri-
co(?).

La aplicacién de este tipo de diferenciacién por cierto no es tarea
facil, pero, claramente, supone el rechazo a la idea de que el estudiante
debe tener un conocimiento de caricter enciclopédico.

Lo central es que el futuro profesional cuente con herramientas
suficientes para adaptarse a los cambios en el sistema juridico, preser-
vando de ¢sa manera una posicién ventajosa respecto de quienes no
tienen un CoNOCiMIento previo.

Asimismo, seria necesario contar con informacién proveniente
de los usuarios del ordenamiento juridico; es decir, todas aquellas per-
sonas que han tenido algin litigio o al menos algiin tipo de relacién
con abogados. Ellos tendrfan que proporcionar informacién acerca del
nivel de satisfaccién alcanzado, para lo cual seria preciso conocer sus
expectativas previas y resultados alcanzados, la materia sobre la que
versé la dispura, etc.

Aparte del indicador anterior que corresponde fundamentalmente
a un nivel de percepcién, resulta deseable contar con otro tipo de
indicadores que reflejen adecuadamente las materias sobre las cuales la
gente litiga, contrata, etc. A este nivel el estudio debiera examinar ins-

[A]
[%¥)

Ver el desarrollo que hace Imre Lakatos, a propdsito de los programas de inves-
tigacién cientifica. LAKATOS, Imre. La metodologia de los programas de inves-
tigacion cientifica. Madrid: Alianza, 1983, p. 230.
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trumeatos tales como registros de ingresos de causas en tribunales, de
sentencias, de escrituras pablicas, etc.. Una parte importante del estu-
dio serfa fa contrastacién de algunas hipéresis relativas a las causas que
origimarian el fracaso de los abogados en ciertas causas, las que pueden
ser miltiples {deficieates »strategias para abordar un caso, mala nego-
cracidn, dificutrad para tcansemnir ¢l mensaje principal a ser comunica-
do; sin descartar problemas de urresponsabilidad, ignorancia, etc.).

Es asi, entonces, que fa dererminacién del curriculo debiera es-
tar centrada en el upo de acuvidades que tocard desempediar al aboga-
do, tales como redacatdn de contratos, elaboracién de sentencias, de-
fensa en juicios, asesoria a clientes para la tema de decisiones, negocia-
cones, etc ; esee tipo de actividades debiera realizarlas frecuentemente
clalumpo duraare su carrera, con el fin de ir mejorando su técnica. Las
natenas que son mis relevaates que sean discutidas en ¢l pre-grado,
debieran detzeminar ol tpo de casos que debieran ser discutidos, por
ejemplo, desechos fundamentales, compraventa, herencia, contrato de
trabaje y ser agrupados en forma coherente. Lo que no parece recomen-
dable es hacer una separacién artificial de la manera en que los proble-
raas son tracados, por ejempln derecho sustantivo y derecho procesal.
Los cursas no tienen por qué estar 2 cargo de un solo profesor. Se me

it e piriemier AR A e aerd .
aumuo de primer 3o 10 estd preparado para ello. Es

cierio que en es¢ nivel deberd readizarse algiin tpo de apoya conducen-
ie a Lo ohrencidn de cieras herramientas que peanitan abordar la sola-
:6n de problamnas (por cjemipio: wtormacidn sobre cuestiones de teori
general del Derecho). Sinewbargo, la manera de aprender estas mate-
r1as ey precisamente practcando.

Ahora bieo vreo gue tan importanie como 14 ensefanza de cier
tos wontenidaos bisicos del erdenamiento jurfdico, es la ensefiznza de
destrezas para la realizacidn de acrvidades propias de Jos abogados,
entre ellas he seleccionado algunas de las que me parecen mas relevan-

{0
a) Destrezas para liigar, entendiendo por tules:

. Aquéllas que son necesarias para realizar un plan adecuado
para miciar un juicio, que debe contemplar entre otras cosas un diag-
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néstico acerca de las hipétesis que deben ser probadas para el éxito en el
juicio, un detalle sobre las fuentes de informacién que permitirian pro-
bar la hipétesis dltima, una estimacién acerca de la credibilidad de las
fuentes de informacién que serdn utlizadas, una estimacién de los
puntos débiles, una estimacién acerca de la prueba que puede ser pre-
sentada por la contraria.

1. Aquellas que son necesarias para comunicar adecuadamente
el mensaje que se quiere transmitir. Me refiero a un adecuado uso de la
voz, de los silencios, de los movimientos, como también, a una adecua-
da entrega de informacidén (saber cuindo), al desarrollo de narraciones
coherentes, inteligibles, que mantengan la atencién del auditorio (*).

b) Destrezas para el uso de medios de resolucién de conflictos alternativos

al litigio (ADR)

El abogado debe tener habilidades para participar en negocia-
ciones y mediaciones (c6mo manejar la informacién, determinar cuin-
to debo ceder, calcular los costos reales de un litigio para determinar el
minimo de lo que estoy dispuesto a aceptar, proponer soluciones crea-
tivas, considerar las diferencias culturales entre los participantes, etcé-
tera).

Aparte de las antertores, hay que considerar las habilidades para
participar en equipos multidisciplinarios, como también un adecuado
uso de la tecnologia.

2. ¢Como ensesiar?

La metodologia de ensefianza del Derecho estd fuertemente de-
terminada por el objeto de estudio. En ese sentido, se espera que el
egresado de Derecho se encuentre capacitado para ejercer la profesién
desde el momento de la finalizacién de sus estudios, sin ser necesario

24. En Chile en los dltimos afos han aparecido algunos programas estables de for-
macién en destrezas de litigacién que han tenido un buen nivel de acepracién

entre abogados y estudiantes de Derecho.
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pasar por un periodo de ensayo al alero de un abogado mis experimen-
tado, como suele ocurrir. Ello desgraciadamcnte a veces va aparejado a
una transmisién de “malas pricticas” pero efectivas.

Examinemos, brevemente, los que considero como algunos de
los supuestos del método tradicional de ensefianza del Derecho: (¥)

i) Elalumno estd capacitado para comprender las ideas del pro-
tesor sin que se produzcan distorsiones. En este sentido, podemos po-
ner en duda, a {o menos lo siguiente:

11} El profesor es capaz de expresar en un lenguaje preciso lo
que desea transmitir. Ademds de los problemas del lenguaje ordinario
que dificultan la transmisién del mensaje, tales como ambigiliedad y
vaguedad, debemos agregar las limitaciones humanas para transmitir
lo que efectivamente queremos comunicar. En la medida que no exista
una estructura de didlogo, es dificil para ¢! hablante controlar lo que él
efectivamente desea transmitir, sobre todo st los destinatarios estdn en
una posicién de conocimientos que no les permite detectar los postbles
errores.

ii1) Los alumnos estdn capacitados para entender lo que se les ha
comunicado. Las preguntas abiertas que suelen hacer los profesores para
comprobar silos alumnos comprendieron suelen ser muy 1asuficientes,
ya que por la posicién de en la que se encuentran los alumnos se pre-
ocuparin de no reflejar que no han sido capaces de comprender el men-
saje e intentardn pasar inadvertidos (*%).

Ahora bien, no debemos perder de vista nuestra realidad, en el
sentido que por regla general contamos con clases con bastantes alum-

25. Por supuesto, que en algunos casos los alumnos podrin tener una gran capaci-
dad para comprender las ideas expresadas por el profesor y podrdn sacar un
buen provecho de ellas.

26. Asimismo, se producen problemas con la evaluacién, ya que los profesores se

muestran frecuentemente arbitrarios, al no utilizar pautas previamente des-
arrolladas que permitan justficar sus decisiones, no utilizar masivamente algunas he-
rramientas que favorecen una mayor imparcialidad, tales como, sorteo de preguntas en
pruebas orales, anonimato del alumno evaluado en pruebas escritas y, sobre todo por-
que no es lo usual que el conocimiento adquirido sea utilizado en situaciones novedosas,
sino que se limita a una reiteracién —ojald textual— de lo comuanicado.

nosy no con grupos reducidos como se riadeseable. Tampoco contamos
con profesores habituados a la elaboracién de materiales para trabajar
en clases.

Sin embargo, as{ como parece impensable que a un médico se le
ensefie anatomia sblo a través de libros —afirmacién que puede ser
considerada en la categorfa de un lugar comiin— debemos dar un vuelco
respecto de la idea que para ensefiar Derecho basta tiza y pizarrén. El
alumno debe desde los primeros momentos en lacarrera experimentar,
debe ser enfrentado a situaciones en las que debe identificar problemas,
disefiar creativamente estrategias para la solucién de un caso..., es decir,
su aprendizaje pasard por hacer lo que el dia de mafiana se espera que
haga y para ello no sirve demasiado la clase tradicional .

La metodologia tiene que aprovechar la motivacién de los alum-
nos, éstos deben percibir que la asistencia a clases no se puede suphr
por lecturas individuales, como asimismo, que ellos pueden aportar con
soluciones originales a los problemas suscitados, sin ser aplastados por
un cuerpo de conocimientos, aunque muy valioso, siempre susceptible
de mejoras (*¥).

Por otra parte, las reformas metodoldgicas expresadas suponen
un cambio radical en los sistemas de evaluacién que deben ser cohe-
rentes con el tipo de metodologia aplicada.

Una alternativa podria ser el método socritico ea algunas asig-
naturas pues de acuerdo a €l se puede exigir al alumno la preparacién
en forma previa a la clase mediante textos y casos, que el profesor parte
dei supuesto que ha leido, favoreciéndose el autoaprendizaje al tenerel
alumno que enfrsntarse directamente a la solucién de los problemas.
Creo que hay que estar alerta, eso si, de algunos problemas que presen-
ta este método, tales como, i) puede resultar agresivo para el alumno
que puede ser ficilmente expuesto al ridicuio si el.profesor no maneja

27. La clase magistral dificulta los disensos. El sistema ¢s autoritano pues se pre-

tende que el alumno replique lo que se le enseiia.

28. E1 profesor —si se me permite lametifora— dejaré de ser solista que los alum-
nos escuchan y pasari a ser director de una orquesta en la que a cadaalumnolle

corresponderd interpretar instrumentos.
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adecuadamente las respuestas que formulan los estudiantes; if) puede
caer ficilmeate en ciertos vicios que se han atribuido al modelo de en-
sefanza de fa clase magistral si el profesor no esta dispuesto a que algu-
nos problemas admitan distintas estrategias de solucién a las que él
originariamente habia previsto.

Vo <Nos encontramos en tiempos propicios para cambiar?

No deja de resultar sorprendente leer la acrualidad de la discu-
$1d6 Que Lvo auge en nuestro pais y en el resto de Launoamérica, hace
va tres décadas, sobre la necesidad de modificar la ensefanza del Dere-
cho. Sibien es cierto, a dicho movimiento debemos varios de los impor-
tautes avinces que nuestio actual modelo de ensefianza presenta en
comparacion con el mas arcaico que le precedis, no podemos negar que
el éxito de aquel gran esfuerzo fue sélo parcial. Si leemos el negativo
diagndstico de la easefianza del Derecho podemos constatar que con-
serva —en gran medida— una pavorosa actualidad. Nos preguntamos,
entonces: ¢por qué ahora podriamos alcanzar metas que entonces nos
fueron esquivas?

He aqui algunos factores que podrian favorecer los cambios:

i) Mayor familiarizacién de los estudiantes con métodos de en-
sefianza modernos. Estamos viviendo una época de cambios en la en-
sefianza primaria y secundaria en la cual se preteade, entre otras cosas,
modificar el papei del profesor en el aula de manera de permutir a los
estudiantes un rol mucho mis activo. En este contexto, es previsible
quedentro de algunos anos sean los propios alumnos los que ejercerin
una prestén sobre las facultades de Derecho para implementar innova-
ciones.

1} Aumento de la competencia. Aun cuando hasea la fecha nose
ha notado un significativo impacto, el explosivo aumento de escuelas
de Derecho en Chile debiera provocar ua fuerte requerimiento de pro-
puestas educarivas innovadoras y con cercania a los requenmientos del
mercado (¥).

29. No obstante of notable aumento de facultades de Derecho en Chile, hay esca-
sz de propuestas originales. Cfr. ZAVALA, José Luis. Evolucidn de la oferta de
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iti) Cambios en los procedimientos. Las profundas reformas que
afectany afectarin a la justicia chilenaen la presenie década parecieran
hacer indispensable un reperfilamiento del rol de los abogados. Estas
reformas apunran a la sustitucion de sisternas eseritos por juicios orales
v 2 fomentar {a solucidn de conflictos utilizando métedos distintos 4 ts
sentenci judiceal. Para =1 Svito de estas refonnas resuite necesano Qe
los abogados cuenten con lus destrezas profesionales que proviamenic
he senalado. De otra mancea, nos podremos constiinic en abstacuios
para su éxito. En ciesia manera, un sistema de ensedanza centrado en
clases magistrales puede rener coherencia con un sistema de procedi-
mignto escrito en la cual los abogados liugantes no requieren un disciio
softsticado de defensa dr su cliente, pues las reacciones son jentas. En
cambic, con procedimiciros orales y adversaniales, el abogade debord
suplementar un buen conocimicnio de fas normas juridicas, con una
serie de habilidades que le permitan enfreatar con gran rapidez una
seriec de problemas inesperados, fruto de una mayor transparencia v
control social.

la enseiianza del Derecho en los ileimos 25 asios Jen/ Maturana, Mario. La cnsefianza del
. - s e ’ 3 o9 .
Derecho: Una visién critica ante un nuevo escenario de acreditacién. Cuaderno n 3,serie
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