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Cultura judicial y ensefianza
del derecho en Chile: -
Una aproximacin!

B Felipe Gonzdiez Moralest

I.  INTRODUCCION

Este trabajo pretende indagar, de manera todavia injcial, respecto
de los rasgos principales de la educacién juridica en Chile y su
impacto en la mentalidad y quehacer de los jueces. Para tales efec-
tos, se analiza la cultura de los jueces en nuestro pais, el estado
actual y las transformaciones en curso en el &mbito de la ensefian-
za del derecho y algunas iniciativas especificas relativas a la for-
macidn judicial. '

El trabajo explora la hipétesis de que la forma en que se ensefia
Derecho en Chile posee un particular efecto en la forma en que los
jueces encaran y resuelven los casos que se Jes presentan. En este
sentido, la ensefianza tradicional del derecho en Chile ha venido
colocando especial énfasis en el estudio de la ley como cuerpo
escrito, situacién que trae aparejada una suerte de formalizacion
del estudio del derecho, al tiempo que deja de lado el estudio de
otros aspectos, tales como el papel que desempefian los derechos
fundamentales y los principios al interior del sistema juridico.
Ademds, la ensefianza tradicional influye de una segunda manera,

1 Una versién resumida de este trabajo fue presentada originalmente a las Jornadas
Chilenas de Filosoffa del Derecho a fines de 2002. Una segunda versidén fue discutida
en el Centro de Investigaciones Juridicas (CI)) de la Universidad Diego Portales en
abril de 2003. Agradezco a los miembros del ClJ los comentarios que realizaran a
dicha versién y, especiaimente, las exhaustivas observaciones de Agustin Squella,
quien hiciera las veces de comentarista externo al CIJ en esa oportunidad.

2 Profesor-investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. E
. autor agradece a- Dominge Lovera por su asistencia en esta investigacién.
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indirecta esta vez, en la mentalidad y fun-
ci6n judiciales, puesto que produce aboga-
dos provistos de una visién rigida acerca
de lo que es el derecho, quienes se encarga-
rén de llevar ante los tribunales argumenta-
ciones igualmente rigidas.

Intentar hacer ingreso a esa cultura juridica
con argumentos que alteren el esquema que
se viene desarrollando, esto es, hacerlo so-

bre la base de derechos fundamentales y -

principios y no, en cambio, abogando solo
por la aplicacién mecénica de la ley, supone
Hevar adelante una tarea que, para obtener
algtin grado de éxito, debe ir acompafiada
de una modificacién del sistema desde sus
cimientos, es decir, de la forma en que se
ensefia el derecho en las distintas escuelas.

La incorporacién de otras formas de ense-
fianza —como el trabajo con casos y, en ge-
neral, el dotar de centralidad a los cursos
enfocados al desarrollo de destrezas y habi-
lidades prédcticas—, asi como la eliminacién
de ciertos mitos —como el de que los jueces
que fallan conforme a derechos fundamen-
tales y principios lo hacen de manera mas
discrecional que aquellos que operan de
manera supuestamente “mecdnica”— son ta-
reas necesarias para emprender transforma-
ciones en la concepcion juridica que posee-
ran los futuros jueces.

. LA CULTURA DE LOS JUECES

Como ha sido abundantemente documenta-
do en diversos estudios (como los llevados
a cabo —cronolégicamente— por Hugo
Frithling, Agustin Squella, Jorge Correa,
Carlos Pefia, Juan Enrique Vargas y Fernan-
do Atria, entre otros), la judicatura chilena
ha poseido durante largo tiempo marcados
rasgos de corporativismo y de formalismo
juridico®. La actitud corporativista del siste-

3 Hugo Frihling, Poder Judicial y Politica en Chile, en:
VV.AA., La Administracién de Justicia en América Lati-
na, Consejo Latinoamericano de Derecho ¥ Desarrollo,
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ma judicial se desarrollé al amparo de un
sistema legal cuyas decisiones mds crucia-
les quedaban entregadas a los actores poli-
ticos. Bajo ese sistema, los jueces, ya de

motu proprio o ya por influencia de los ac-

tores polfticos, usualmente se retraian o
marginaban de adoptar decisiones que sig-
nificaran auténticos desafios para el queha-
cer de esos actores. En este sentido, la juris-
prudencia chilena en materia de declaracién
de inconstitucionalidad de normas legales
ha sido escasa y cuando ello ha ocurrido
generalmente se ha referido a situaciones
que no estaban atravesadas por conflictos
politicos de envergadura.

El hecho de que durante varias décadas el
sistema econdmico chileno estuviera cen-
tracdo en la sustitucién de importaciones y
dejara en manos del Estado importantes de-
cisiones en la materia contribuyé a acen-
tuar tales rasgos. En efecto, en el marco de
dicho sistema econdémico, muchos de los
conflictos importantes se solucionaban a
través de la intervencién de actores politi-
cos, llegando solo en escaso ndmero a la
esfera judicial.

Este corporativismo ha tenido como comple-
mento una perspectiva formalista de los jue-
ces acerca de su papel. Ambas caracteristicas
se han retroalimentado. Remonténdonos en
el tiempo, puede sostenerse gque esta visidn
correspondfa a aquella etapa histérica en la
cual no existia en propiedad independencia
de los jueces respecto de los poderes politi-
cos. En rigor, ni siquiera regfa el principio de

Lima, 1984 vy en Revista El Ferrocarril N°® 7, Santiago,
1986, pp. 3-29; Agustin Squella {ed.), La Cultura Juridi-
ca Chilena, CPU, Santiago, 1988; Carlos Pefla, Hacia
una caracterizacién del ethos legal: de nuevo sobre la
cultura juridica, en: Evelucién de la Cultura Juridica
Chilena, Corporacién de Promocién Universitaria, San-
tiago, 1994; Juan Enrique Vargas, Carlos Pefa y Jorge
Correa, El Rol del Estado v el Mercado en la Justicia,
Cuadernos de Andlisis Juridicos N° 42, Universidad
Diego Portales, Santiago, 200%; Fernando Atria , Los Pe-
ligros de ia Constitucién, Cuadernos de Anélisis Jurfdi-
co N° 36, Facultad de Derecho Universidad Diego Por-
tales, Santiago, 1997,
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separacién de los poderes pubhcos Cuando

este principio se desarrolld, primero.en Eu-

ropa Continental y luego en América Latina,
colocd al Poder judicial en una posicién des-
medrada respecto de los otros poderes. En
efecto, se entendid originalmente este princi-
pio de separacién de los poderes pdblicos
como imponiendo serias trabas al control ju-
dicial de la actividad de los otros poderes.
En ‘otras palabras, cada poder debfa perma-
necer en el dmbito de su propio reducto.
Pero la definicién de lo que constitufa el
propio reducto generalmente fue hecha de
manera restrictiva en lo que a las facultades
de los jueces se referia. Esto los situaba,
como hemos dicho, en una posicién desme-
drada, puesto que eran los poderes politicos
los que dictaban las normas juridicas de
aplicacién general, siendo tales normas obje-
to de poca supervision judicial.

En Chile como en otros pafses de América
Latina, esta perspectiva formalista se ha
fundado a menudo en una visidén distorsio-
nada del positivismo juridico. Segtin esta
vision, el rol de los jueces en la decisién de
los casos sometidos a su conocimiento esta-

ria reducido al de aplicadores de las nor-

mas juridicas, entendiéndose “aplicacion”
como una tarea bdsicamente (cuando no ex-
clusivamente) silogistica, es decir, 16gico-

deductiva, sin que el juez aportase nada

verdaderamente relevante en la decisién fi-
nal alcanzada en la gran mayoria de los ca-
sos. Esta visién se halla emparentada con
algunos desarrollos-iniciales del positivis-
mo juridico en la primera mitad del siglo
XIX (fundamentalmente con la Escuela de
la Exégesis, que también defendia la tesis
de la separacién radical entre los poderes
ptblicos a la que antes hemos hecho men-
cién), pero desatiende la evolucién del po-
sitivismo juridico en los 150 afios posterio-
res?. Asi, en el propio Kelsen -—autor

4 Como sefiala Engisch, “[e]l problema resulta del hecho
de que, en cada subsuncién verdaderamente nueva, el
caso a subsumir se diferencia siempre en algo de los
casos que hasta ese momento estdn ordenados en la cla-
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positivista paradigmétiCO y cuyos puntos

.- de'vista son en no pocas ocasiones desfigu-

rados en estos debates- puede apreciarse
cémo sus tesis se apartan sustancialmente
de las de la Escuela de la Exégesis en este
punto, al sostener que el acto jurisdiccional

- comprende tanto un aspecto de aplicacién

como otro de creacidn de derecho®.

Esta perspectiva judicial predominante
también ha estado caracterizada por una
falta de atencion hacia los principios del
sistema juridico en general y hacia los dere-

‘chos  fundamentales en particular. S5i bien

desde las primeras constituciones politicas,
promulgadas en Latinoamérica después de
los procesos de independencia, se han in-
corporado catdlogos de garantias de dere-

- chos humanos, lo cierto es que histérica-

mente tales catdlogos han resultado ser
escasamente operativos. La vinculacién en-
tre los principios del sistema juridico y los
derechos fundamentales es evidente en un
régimen democrdtico: precisamente, estos
derechos constituyen el ndcleo de tales
principios, que sirven de marco para la
comprensién de un sistema jurfdico de rai-
gambre democrdtica.

Estas ideas, desarrolladas latamente por la

- Teoria del Derecho en el siglo XX, asf como

por la jurisprudencia de distintas tradicio-
nes (del Common Law y del Derecho Conti-
nental Europeo) no han sido, sin embargo,
suficientemente recogidas por el sistema ju-

~ dicial chileno. Conforme a la tendencia pre-

se, y, por consiguiente, se presenta siempre a los juris-
tas, que estdn sujetos al principio de igualdad, la toriu-
rante cuestion de si esta diferencia es fundamental o
no”, afiadiendo mas adelante que “[l]a interpretacién
no solo proporciona el material de comparacién para Ia
subsuncidn, sino también el punto de referencia para la

- comparacién. Decide con esto simultdneamente acerca
de aquellos momentos del material de comparacidn y
de los supuestos de hecho subsumibles, entre los que es
preciso establecer comparacién”. Ambas citas son de
Karl Engisch, Introduccién al Pensamiento Juridico,
Guadarrama, Madrid, 1967, p. 79.

5 Véase Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, EUDEBA,
" Buenos Aires, 1986, pp. 166-67.
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dominante en este, en el sistema jurfdico el
papel central lo desempenan las normas,
concibiéndose los principios como entida-
des vagas y genéricas, a los que solo proce-
de recurrir de manera supletoria, en ausen-
cia -de normas presumiblemente claras
aplicables al caso. En este sentido, la juris-
prudencia predominante en materia consti-
tucional en Chile mantiene la concepcién
contenida en el Cédigo Civil (de mediados
del siglo XIX). Los principios constituciona-
les, en consecuencia, no solo no son aplica-
dos directamente por los jueces para la re-
solucién de los casos que llegan a su
conocimiento, sino que —salvo contadas ex-
cepciones— tampoco son empleados como
herramienta para ilustrar las decisiones ju-
diciales.

Este escaso desarrollo de los principios
constitucionales en las sentencias de los tri-
bunales chilenos genera una serie de defi-
ciencias en el sistema juridico chileno. Por
una parte, los tribunales dejan de lado una
importante labor como entes generadores
de bienes publicos. Ese bien publico se ge-
nerard cuando los tribunales —a través de
sus sentencias— sean capaces de entregar in-
formacién acerca de cudl es el sistema nor-
mativo, acerca de cudles son las titularida-
des de que estamos provistos los sujetos y
de producir arreglos institucionales. A tra-
vés de este tipo de informacién, los ciuda-
danos tendrdn conocimiento sobre la prdc-
tica de los tribunales y cémo se realiza el
contenido de nuestros derechos, cuestién
que, en definitiva, delimitard las pretensio-
nes ante ellos®.

Este escaso desarrollo jurisprudencial des-
alienta el trabajo en base a casos en las escue-
las de derecho. Los profesores no se verdn
motivados a desarrollar trabajos de analisis
Tespecto a sentencias que no proporcionen un
razonamiento juridico significativo.

6 En, Juan Enrique Vargas, Carlos Pefia y Jorge Correa,
El Rol del Estado y el Mercado en la Justicia (cit.), pp.
28 v ss.
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De alguna manera pareciera tratarse de un
circulo vicioso, ya que un factor relevante
en este desalentador desarrollo de princi-
pios constitucionales en las sentencias de
los tribunales nacionales, lo constituye la
falta de argumentaciones innovadoras de
los abogados que litigan, que lo hacen en
torno a los conceptos rigidos y formalistas
que se les ha inculcado en sus escuelas.
Ademds, y como resulta obvio, los aboga-
dos que litigan lo hacen con miras a alcan-
zar un objetivo: obtener una sentencia favo-
rable. Siendo asi, los abogados se ven en
cierto modo forzados a seguir argumentan-

do de la manera en que tradicionalmente se
ha hecho’.

Algunas transformaciones institucionales y
procesales, en especial, en lo relativo al pri-
mer aspecto, la creacién de un Tribunal
Constitucional y, en el segundo, la incorpo-
racion del recurso de proteccién para hacer
efectivos una serje de derechos reconocidos
en la Constitucién, se han dirigido a modi-
ficar este estado de cosas. Sin embargo, sus
efectos han sido muy limitados.

El establecimiento de tribunales constitu-
cionales fue inicialmente una medida adop-
tada por estados europeos de la tradicién
juridica continental, como una via para do-
tar de mayor efectividad a las garantfas de
los derechos bésicos contenidos en ellas y
reforzar el control de constitucionalidad.
Siguiendo este método se ha logrado en
€s0s paises evolucionar en tal direccién. No
obstante, en el caso chileno, estos esfuerzos
se han visto enfrentados a obsticulos gra-

7 Este es un dilema al que no se encuentran ajenas las
instituciones que promueven causas de interés piiblico
ante los tribunales, especialmente cuando ellas aspiran
tanto a obtener nueva jurisprudencia come a promaver
transformaciones en el modo de argumentar de (y ante)
los tribunales. De ello resulta que en cada caso deba
ponderarse hasta qué punto la introduccién de nuevas
formas de argumentacién favorece la incorporacién de
nuevos criterios interpretativos v nueva jurisprudencia
y en qué punto ello puede pasar a ser contraproducente
para alcanzar dicho o bjetivo.

Fefipe finnzdlez H.



ves, ya que el primer Tribunal Conggjtycio-

nal, que entrd en vigor en 1971 en virtud de

una reforma a la Constitucién Polftica de
1925, vio truncada su existencia z poco an-
dar, con el Golpe Militar de 1973, La Cons-
titucién de 1980 establece un nueyvq Tpipy-
nal Constitucional (dotado g, una
integracién y facultades distintog 5] ante-
rior), pero su legitimidad se ha vig, puésta
constantemente en tela de juicio dehido a
los mecanismos de generacién de gys inte-

grantes, que incluyen la intervencign de 1as

Fuerzas Armadas. Ademds, no se trata de

un érgano que asuma la totalidad g, la ju-
risdiccién constitucional, ya que esta es
compartida con la Corte Suprema,

En lo relativo al recurso de Proteccién, si
bien este en principio podria Servir, con’to—
das sus limitaciones, para expandir 13 pro-
teccién de los derechos fundamentales sus
alcances se han visto restringidos en vi,rtud
de la intervencién judicial, especialmente a
través de la dictacién de sucesivog Autos
Acordados por la Corte Suprema que lo re-
gulan (limitdndolo). Cabe observar, iy em-
bargo, que esto también ha sido respongabi-
lidad de los actores politicos, al no haber
estos dictado las normas necesarias para la
implementacién del recurso de proteccisn,
dejando, de hecho, entregada esta tapeq a 1a
Corte Suprema. La jurisprudencia en torno
a este recurso también ha mostradg fyertes
Inconsistencias. '

Otro factor que podria haber tenjqq ~y, de
hecho, todavia podria tener— una influencia
mayor a la alcanzada es la recepcién gel] de-
recho internacional de los derechog huma-
nos en Chile. Como se sabe, una de 135 re-
formas introducidas a la Constitycién
Politica en 1989 consistié en recoger los es-
tindares contenidos en tratados internacio-
nales de los que Chile es parte. Egtq dispo-
sicién (la del inciso 2° del artfculp 5° de 1a
Constitucion) ha sido utilizada de manera

sistematica, sin embargo, solo a propésito -

del delito de giro doloso de cheques. En Jas
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démés- materias, ella ha sido empleada de

manera esporddica y en no pocas ocasiones

solo de manera declarativa por la jurispru-
dencia, sin que influya en lo sustantivo de
la decisi6n judictal. En otras ocasiones, los
tribunales chilenos recurren a elementos
desarrollados en la jurisprudencia interna-
cional sin hacer referencia a ella. Es lo que
ha ocurrido, por ejemplo, a propésito de la
calificacion de la desaparicion forzada de

. personas como un delito continuado o per-

manente, materia extensamente desarrolla-
da por los érganos internacionales de dere-
chos humanos y que ha venido siendo
recogida por los tribunales chilenos en los
altimos aftos, lo cual ha abierto Ia puerta
para la investigacién y sancién de este tipo
de delitos aun cuando ellos fueran cometi-
dos durante el periodo cubierto por el De-
creto Ley de Amnistia 2191, dictado en
1978. Si bien para los casos especificos el

efecto es el mismo, la falta de referencia ala

jurisprudencia internacional reduce el al-

‘cance de tales efectos para otras clases de

violaciones a los derechos humanos, redu-
ciendo la fuerza de los argumentos de los
abogados respecto de esas otras clases.

Sefialo que esta podria constituir una via
significativa para hacer mds operativas las
garantfas constitucionales y asi romper
con el formalismo predominante no solo
porque los estdndares internacionales in-
troducen elementos novedosos en relacion
con el derecho de generacién nacional,
sine también porque los dérganos interna-
cionales de derechos humanos han desa-
rrollado extensamente el alcance de tales
derechos y una atencidén mayor a la casi
nula que se les presta actualmente por los

‘tribunales chilenos servirfa para enrique-

cer las tareas de estos.

Mis recientemente, dos iniciativas han sido
emprendidas en Chile que introducen otros
elementos que podrian contribuir a tender
a morigerar el formalismo judicial predo-
minante. '
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La primera de ellas es la reforma de la justi-
cia criminal. La reforma como conjunto ha
estado inspirada en la idea de emprender
una transformacién estructural del sistema
judicial en esta materia. Y una transforma-
cién en la linea de modificar los patrones
de formalismo y ritualismo histéricamente
reinantes en la justicia penal. Asi, se ha in-
troducido un amplio rango de modificacio-
nes a la prosecucién y juzgamiento de deli-
tos y el niicleo central del nuevo sistema lo
constituye el juicio oral, que, en oposicién
al tradicional escrito, flexibiliza y desfor-
maliza el sistema.

En lo sustantivo, la reforma de la justicia
criminal también acarrea transformaciones
relevantes, procurando desmontar el enfo-
que normativista estrecho predominante,
que giraba exclusivamente en torno a las
normas del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, sin referencia a la proteccién de deter-
minados principios y garantias constitucio-
nales. En este sentido, el nuevo Cédigo
Procesal Penal establece en su articulo 10
que los jueces deberdn adoptar las medidas
pertinentes para asegurar a los imputados
el efercicio de las garantias establecidas en
la Constitucién y en los tratados internacio-
nales de derechos humanos ratificados por
Chile y que se hallen vigentes.

En qué medida esta reforma serd exitosa en
relacién con los aspectos indicados es cues-
tion que estd por verse, ya que su implemen-
tacidn es reciente y atin incompleta, puesto
que se ha ido incorporando paulatinamente a
las diversas regiones de Chile. Mds incierto
atin es acaso la reforma de la justicia criminal
tendrd un impacto significativo en otras dreas
del quehacer judicial, esto es, st una (even-
tual) tendencia que aleje a los jueces del for-
malismo en tal materia se extenderd asimis-
mo al dmbito civil, constitucional y a otros.

La segunda iniciativa en la direccién de

tender a modificar los patrones formalistas
ha sido el establecimiento de una Academia
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Judicial. Hasta su creacién a mediados de la
década de los noventa, para acceder a la

carrera judicial, en términos de estudios

solo se requerian los normales para cual-
quier abogado, es decir, haber obtenido el
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales en alguna Facultad de Derecho y el
titulo de abogado expedido por la Corte
Suprema. En lo sucesivo, para acceder a la
judicatura, se requiere ser aceptado previa-
mente en la Academia Judicial y aprobar
sus cursos. Ademds, para todos los jueces,
excepcion hecha de los que componen la
Corte Suprema, es obligatorio tomar cursos
a lo largo de su carrera judicial.

El establecimiento de la Academia Judicial
Supone, en primer lugar, estudios profundi-
zados en ciertas 4reas sustantivas, que no
entraremos a detallar aqui, pero que cubre
un amplio rango de temas. Implica, ademads
~y quizds todavia mds importante-, un re-
conocimiento de que la actividad judicial
posee caracteristicas especificas, muchas de
ellas distintas a las del ejercicio regular de
la profesién de abogado y, por lo mismo,
precisa del desarrollo de destrezas también
especiticas. Con destrezas no me refiero
aqui solamente a aspectos practicos de ia
labor judicial, sino también a la aproxima-
cién del juez a los casos, a su autocompren-
sidn como juzgador y las tareas hermenéu-
ticas propias de la funcién judicial.

En lo que no es de extraiiar, tanto la genera-
cion de la reforma de la justicid criminal
como el establecimiento de la Academia
produjeron fricciones entre los abogados
que las promovian y sectores importantes
del Poder Judicial. En lo referido al primer
aspecto, en las etapas germinales de la re-
forma la visién predominante desde los
jueces era que no existia una crisis signifi-
cativa y que la solucion a los problemas
consistia basicamente en el incremento sig-
nificativo de los recursos y en introducir
enmiendas parciales al sistema entonces vi-
gente (enmiendas que, en realidad, ya ha-

fetipe Genzlez N.




bian venido siendo incorporadas a lo largo

de mds de un siglo). La cuestién del forma- -

lismo y ritualismo imperantes, con las consi-
guientes implicancias negativas para la vi-
gencia efectiva de 'los derechos
fundamentales y los principios de un Estado
de Derecho, no aparecia reconocida como un
problema por la mayorfa de los jueces. De
este modo, las voces judiciales recogidas en
los medios de comunicacién solian formular
serias objeciones a la idea de una reforma
estructural del sistema procesal penal. El
otro frente de conflicto se produjo en rela-
cién con el rol que tendria el Poder Judicial
en la generacion de los distintos actores del
nuevo sistema. Esto, que se ya se habia ma-
nifestado a comienzos de la década de los
noventa a propdsito de la iniciativa del Go-
bierno de Patricio Aylwin de crear un Con-
sejo de la Magistratura (que le restaria atri-
buciones a la Corte Suprema), se volvié a
plantear en relacién con la reforma de la jus-
ticia criminal, en especial en relacién con la
forma en que operaria el Ministerio Publico.
Finalmente se alcanzé una solucién interme-
dia, en virtud de la cual la Corte Suprema

interviene en la designacion del Fiscal Gene- '

ral, pero el Ministerio Pdblico no queda so-
metido a la supervisién de dicha Corte.

Una controversia andloga a la recién descri-
ta se produjo en relacién con la Academia
Judicial, en el sentido de si esta dependeria
o no del Poder Judicial. En definitiva se es-
tablecid un sistema mixto, conforme al cual
el Directorio de la Academia incluye tanto a
jueces como a personas ajenas al Poder Ju-
dicial. La mayoria de las personas que im-
parten labores de docencia en la Academia
no pertenecen a dicho Poder del Estado.

En cuanto a los efectos potenciales de la
Academia en términos de modificar los pa-
trones formalistas y ritualistas predominan-
tes todavia parece prematuro pronunciarse,
en la medida en que son pocas las genera-
ciones egresadas y cuyos miembros han pa-
sado a engrosar las filas de la judicatura. En
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cualquier caso, queda la sensacién de que el
funcionamiento de la Academia mal podria
significar un retroceso y que, a lo menos en
alguna medida, debiera contribuir a revertir
la tendencia histérica antes descrita.

En relacién con los distintos aspectos que
se han venido mencionando, se los puede
apreciar como intentos promisorios o frus-
trados de introducir transformaciones en la
mentalidad y actividad practica de los jue-
ces. Sin embargo, ello no puede oscurecer el
hecho de que a lo sumo se trata de (intentos
de) soluciones parciales. En realidad, el
asunto queda trunco si no se lo vincula
ademds con transformaciones mds genera-
les en la ensefianza del derecho.

Por una parte, lo recién sefialado es rele-
vante de. manera directa respecto de los jue-
ces, es decir, en lo que se refiere a la prepa-
racion que reciben los futuros jueces en las
escuelas de derecho. Como es obvio, por
mads satisfactoria que pudiera llegar a ser la
formacién en la Academia Judicial, si los
futuros jueces ingresan a ella con un acervo
y mentalidad formalistas producto de su
paso por las escuelas de derecho, no es de-
masiado lo que la Academia puede hacer e
influir. :

También se han implementado algunas re-
formas destinadas a asegurar una funda-
mentacién de las decisiones judiciales. En
una cultura judicial inspirada por la idea
de que la labor del juez al resolver contien-
das es bédsicamente una de mero aplicador
de norma, un correlato légico es que la fun-
damentacion respecto de ellas escasee. En
el fondo, es como si la norma hablara por si.
misma, 1o que Morris Cohen alguna vez lla-
mara “la teorfa fonogréfica de la funcién ju-
dicial”®. En los afios finales del régimen mi-

8§ Citado por Jerome Frank, Law and the Modern Mind,
capftulo IV, reproducido en: Carlos Cerda {ed.), Razo-
namiento Judicial, Cuaderno de Anilisis Juridico Serie
Publicaciones Especial N° 5, Facultad de Derecho Uni-
versidad Diego Portales, Santiago, 1995, pp. 254 ss.
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litar se habia llegado a un extremo en tal

sentido, al pasar a recaer un altisimo por-
centaje de los fallos de la Corte Suprema en
recursos de queja, en desmedro de recursos
'de inaplicabilidad y de casacién. Asi, en
1988, el maximo tribunal del pais decidié
2.113 recursos de queja, 29 acciones de
inaplicabilidad y 22 recursos de casacién®.
En los noventa se persiguié modificar este
estado de cosas a través de una serie de re-
formas que procuraban devolver al recurso
de queja su cardcter original (disciplinario).

Si bien esta y otras reformas en la misma
direccién (como la que exige fundamentar
las denegaciones de libertad provisional)
han morigerado la gravedad de la situacién,
la evaluacién estd lejos de ser satisfactoria,
ya que la falta de una adecuada fundamen-
tacion se inscribe dentro de un cuadro defi-
citario formativo mds general, al cual se vie-
ne haciendo referencia en estas pdginas.

Por otra parte, el quehacer judicial, aun en el
contexto mds corporativista, no se construye
ajeno a la interaccién externa. En particular,
la manera en que los abogados que litigan
ante los tribunales es un factor a considerar.
La forma de actuar y de argumentar de los
abogados es un factor que incide en la labor
judicial. Por lo mismo, las formas que asuma
la ensefianza en las escuelas de derecho re-
sulta también relevante para el quehacer ju-

dicial de una segunda manera, indirecta esta -

vez: formando a los futuros abogados liti-
gantes, que, a su vez, influirdn en la activi-
dad y mentalidad de los jueces. Esto nos Ile-
va al apartado siguiente,

Hace algunos afios (poco antes de que se
creara la Academia Judicial), se efectud un
estudio en el que se presenté un cuestiona-
ric a un universo de 127 jueces, varias de
Cuyas preguntas se relacionaban con la en-

9 Instituto Nacional de Estadisticas, Anuario de Justicia,
Santiago, 1988, citado por Carlos Pefia, Hacia una ca-
racterizacion del Ethos (...), cit., p. 38.
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sefianza recibida en el pregrado!®, Una de
las preguntas formuladas los interrogaba

-acerca de si detectaban carencias en la for-

macion juridico-dogmaética, a lo que un
porcentaje significativo de los jueces (un
43%) respondi6 afirmativamente. A los que
asi respondieron se les pregunté adicional-
mente acaso consideraban que de haberse
dedicado al ejercicio libre de la profesién
habrfan presentado las mismas insuficien-
cias. Un 56% de ese subgrupo contesté que
asf lo estimaba, afirmacién que pareciera
haberse basado en el conocimiento adquiri-
do por los jueces al ver la forma de litigar
de los abogados frente a sus respectivos tri-
bunales. La explicacién mds comtn (un
69% de ese subgrupo) por parte de los jue-
ces para sustentar esa afirmacién fue que
los casos juridicos generan los mismos pro-
blemas para jueces y abogados.

Cuando la encuesta se movié del terreno de
las carencias dogmatico-juridicas al de las in-
suficiencias prdcticas en la formacién de pre-
grado, la proporcién de jueces que sostuvo
que estas existian aumentd considerablemen-
te, ya que un 71% respondié en este sentido.
Més de la mitad de esas respuestas (un 57%)
mencionaron las carencias en materia de De-
recho Procesal prdctico como las mds signifi-
cativas, y de entre estas las de mds frecuente
mencion fueron las relacionadas con el adies-
tramiento en el despacho judicial y el orden
16gico de las sentencias y resoluciones.

Si bien es cierto que un estudio como el re-
cién mencionado constituye solo una mira-
da posible al problema, ya que quienes se
hallan inmersos en una funcién no necesa-
riamente perciben a cabalidad su situacién,
el mismo representa un indice importante
para aproximarse al tema de la ensefianza
de pregrado que se ofrece en las escuelas de

10 Antonio Bascufidn Valdés, Lucas Sierra y Juan Andrés

- Varas, Judicatura de primera instancia: algunas indaga-
ciones, Corporacion de Promocién Universitaria, San-
tago, 1993,

Falipe Banzdlez M.




derecho. Muy posiblemente, el establec1—.'.

“miento de la Academia Judicial, que como
se ha sefialado, tuvo lugar con posteriori-
"dad al estudio, alteraria las respuestas a un

~cuestionario de este tipo. Sin embargo, la

mayor brevedad de los estudios en la Aca-

~demia Judicial comparados con los que rea-
- lizan previamente sus alumnos en el pre-
grado, 'y, especialmente, el hecho de que
por ser esta anterior a aquella y que se
- atiende con frecuencia en una etapa juvenil
en que el alumno estd mds abierto a ser in-
fluenciade, marca de una manera significa-
tiva la aproximacién del futuro juez frente
al derecho (y a la funcién de jueces y abo-
gados respecto de él), permiten sostener
que la ensefianza de pregrado continda
siendo crucial en la formacién de los futu-
ros jueces. Ello, ademads del efecto indirecto
ya mencionado que ejercen los abogados li-
tigantes sobre los jueces, abogados litigan-
tes que no asisten, como es obvio, a la Aca-
demia Judicial.

Hll.. REPENSANDO LA ENSENANZA

DEL DERECHO EN CHILE

La forma tradici.ohal de abordar la educa- .

cién juridica en Chile presenta una serie de
‘caracteristicas que suponen un déficit tanto
~ para los futuros jueces como para los futu-
10s abogados que deberdn desempefiarse
frente a esos jueces y que, como sé ha sefia-
lado, incidirdn en la calidad de sus decisio-
nes, toda vez que se produce el circulo vi-
cioso a que hacfamos mencién.

' _Una primera caracteristica relevante al res-
pecto la constituye un énfasis excesivo en la
- memorizacién en desmedro del desarrollo

- de la capacidad de argumentacién. Algunos
podrdn sorprenderse frente a esta afirma-
cién. Esto probablemente ocurrird en forma
especial ~pero no exclusiva- con aquellos
_que miran el problema desde fuera, es de-

_cir, aquellos que no han recibido una for-
macién juridica. jCémo -se dird—, si se su-
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pone que prec1samente una de las destrezas
~mds tipicas de los abogados es la capacidad

de argumentacién? El punto es qué enten-

- demos por capacidad de argurmentacién.

En general, en nuestra cultura juridica tradi-

cional esta. “capacidad de argumentacién”
ha sido asociada con una serie de rasgos, ta-

les como el despliegue histriénico, la habili-

dad para dar golpes de efecto y, en general,
con la destreza para persuadir y convencer,
en este caso a los jueces. Sin embargo, ello

‘ha solido ir acompafiado de una retdrica

hasta cierto punto vacfa, en perjuicio de la
consistencia y peso de los argumentos. Y
esto, l6gicamente, se refleja también a menu-
do en las propias sentencias, que no encuen-
tran en las actuaciones o presentaciones de
los abogados argumentos que permitan
construir una jurisprudencia significativa.

En este sentido, la formacién juridica tradi-
cional parece concebir a abogados y jueces
como una suerte de oraculos. Los primeros,
frente a sus clientes y frente a los propios

- jueces, y los segundos frente a las partes en

el proceso y, en ltimo término, frente a la
sociedad. Ademds, cuando abogados y jue-
ces imparten clases, extienden este rol frente
a sus -alumnos. De lo que estamos hablando
aqui es de una adecuada fundamentacién de
las propias proposiciones, en oposicién a lo
que John Stuart Mill llamaba -para criticar-
la- la repeticién de verdades cuyo funda-

~mento ha sido olvidado largo tiempo atrdst’.

11 Bscribe Stuart Mill: “Por poce dispuesta que se encuen-
. tre una persona a admitir la falsedad de opiniones fuer-
temente arraigadas en su espiritu debe pensar que por
muy verdaderas que sean, serdn tenidas por dogmas
muertos y no por verdades vivas, mientras no puedan
ser total, frecuente y libremente discutidas”, agregando
que “admitiendo que la opinién verdadera se manten-
ga en el esplritu, lo hace como un prejuicio, como una
creencia, independientemente de su razén y de la prue-
ba contraria, y no es esta la manera como la verdad
debe ser profesada por un ser racional. Esto no es cono-
- cer la verdad. La verdad asf proferida es tan solo una
. supersticién mads, casualmente expresada en las pala-
bras que enunician una verdad..” Citas tomadas de John
Stuart Mill, Sobre ia Libertad, Alianza Editorial, Ma-
drid, 1979, pdgs. 98 y 99, respectivamente.
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Concebir la ensefianza del derecho como un
conjunto de conocimientos que se transmi-
ten como verdades inalterables entre jueces,
profesores y alumnos y, en ultimo término,
al cliente, ha conducido a que educadores y
aprendices se hayan convertido en un con-
junto de funcionarios burocriticos que, si

bien conocen su trabajo con precisién, diff-

cilmente desarrollardn un buen juicio para
emplear el derecho!? En este sentido, algu-
nos autores han sefialado que las escuelas de
derecho, lejos de llevar adelante cursos de
adiestramiento de los futuros abogados, los
domestican entregdandoles informacién que
luego estos se encargardn de repetir ante los
tribunales.

A este respecto, la formacién de los aboga-

dos en cuanto a sus capacidades argumen-

tativas suele ser asistemdtica y obtenida
fuera de las escuelas de derecho, ya sea
ejerciendo como procuradores desde su
época de estudiantes 0 mds tarde —una vez
ya titulados— en algtin estudio profesional.

Es evidente que el ejercicio de la abogacia o
de la judicatura requiere de capacidad de
memorizacién. Lo que aqui, en cambio, se
discute, es el peso relativo que la memori-
zacidn debe poseer respecto de otras habili-
dades y, en particular, de la de argumenta-
cién (sobre la capacidad de argumentacién
se volverd mds adelante). Ademds, la pre-
gunta es no solo cudnta memorizacién sino
memorizacién de qué.

El énfasis que tradicionalmente se ha puesto
en las escuelas de derecho chilenas ha sido
puesto en la memorizacién del contenido de
las normas, que los alumnos repiten hasta

12 Anthony Kronman, Vivir en el Derecho, en: La ense-
fianza del derecho y el ejercicio de la abogacfa, Martin
Béhmer (compilador), Editorial Gedisa, 1999, Barcelo-
na, pp. 228-234. El autor propone que para tener un
buen juicio se requiere, ademds de un conocimiento, un
desarrollo especial de la personalidad que peérmitiria,
en definitiva, deliberar y tomar la decisidn correcta. A
fin de cuentas, a eso nos referirfamos cuando decimos
esa persona tiene buen juicio.
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adquirir la capacidad de recitarlas!®. Con to-
das las limitaciones que ello suponfa en un
contexto de sociedades y sistemas juridicos
menos complejos que los de hoy, su efecto
no era tan grave como en el contexto actual,
en el que la legislacién se ha diversificado y
complejizado enormemente y en el que las
reformas legales se suceden vertiginosamen-
te. Solo a modo de ejemplo cabe sefialar lo
que ocurre con la justicia criminal en Chile.
Actualmente, en el pais se lleva a cabo un
proceso de modernizacién (la reforma) del
sistema de procesal penal, conforme al cual
los procedimientos escritos, lentos e inquisi-
tivos, han ido dando paso a otro moderno,
acusatorio, rdpido, garantista y oral. Este ca-
rdcter oral implica el desarrollo de una serie
de habilidades, que van mucho mds allg de
la sola exposicién de normas, incluyendo
habilidades actorales, de analisis de hechos,

“argumentativas, retdricas, etc.l?, La reforma

abre asf un nuevo escenario, que debiera in-
cidir en la forma en que se ensefia el dere-

cho. Como se ha sefialado, acercarse como

actor a este nuevo sistema de enjuiciamiento
criminal supone ir dejando de lado aquella

13 Estas caracteristicas son comunes a los distintos paises
de América Latina. Como apunta Bshmer, “los profeso-
res. deben repetir y explicar el contenido de las normas
juridicas en sus clases y los alumnos deben repetir lo
que dice ef profesor en sus exdmenes. Los profesores no
son docentes profesionales, en el sentido de que su ta-
rea se parece mds a un hobby que a una actividad que
demanda una intensa dedicacién. Para ellos, la ense-
fianza del derecho es una tarea subordinada a la princi-
pal que, es en general, la de trabajar como abogado o
juez. Dado que la concepcidn que estoy describiendo
solo exige de los docentes-la repeticién y comprension
de los textos legales, resulta razonable que quienes es-
tdn mds capacitados para sumir esa funcién sean aque-
llos que trabajan con estos textos en su trabajo cotidia-

.no”. Martin Béhmer, La ensefianza del derecho y el
gjercicio de la abogacia (cit.), p.16. A lo que sefiala
Bthmer cabrfa observar que méds que hablar de “com-
prension de las normas juridicas” (asi dicho de modo
general} cabria hablar de “comprensién tradicional de
las normas juridicas”.

14 Actualmente muchas de las universidades que imparten
la carrera de derecho ofrecen cursos de posgrado desti-
nados a profundizar y preparar a los abogados y jueces
para el nuevo proceso penal. Sin embargo, solo unas po-
cas de entre elias levan adelante cursos de litigacién y
simulacién de juicios, métodos por excelencia para ir ad-
quiriendo la habilidad a que se hacfa mencioén.

Falipe Ganzilez H,
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_concepcidn parca de la litigacion que, hasta
ahora, sigue siendo la presentacién paulati-
na de escritos ante los tribunales. Ahora, en

formas de litigacién donde los abogados ne-
-cesitardn incorporar, si pretenden obtener

“alglin éxito, habilidades y destrezas comple-
mentarias al mero conocimiento de las nor- -

mas jurfdicas. En el nuevo contexto, los abo-
gados deberdn desplegar una serie de
habilidades destinadas a persuadir al tribu-
nal, el que, a diferencia de lo que viene ocu-
rriendo hasta ahora, esta compuesto por jue-
~ ces que interactiian de modo directo con las
partes, testigos, peritos e imputados. Estas
habilidades y destrezas que la reforma exige
son susceptibles de ser ensefiadas como
cualquier otra técnica.

Este cambio de circunstancias pone a las es-

cuelas de derecho frente al desafio de cam-

‘biar el paradigma de ensefianza que hasta
ahora se viene manejando. Hemos dicho que
" las escuelas de derecho suelen emplear como
modalidad muy principal la clase magistral.
Ahora, en cambio, se abre la posibilidad de
incorporar una serie de cursos destinados a
dotar de ciertas capacidades a los abogados
que, de otra forma, no adquirirfan. Sin em-
bargo, contrario a las expectativas que generd
la reforma y a dos afios!® de su implementa-
cién en algunas regiones, las escuelas de de-
recho, como regla general, aiin no emprenden
“transformaciones significativas al respecto,
manteniéndose la ensefianza tradicional del
derecho en esta materia, dictdndose los cur-
sos sobre el nuevo sistema de justicia crimi-
nal a través de clases magistrales y reservén-
dose la ensefianza de destrezas y habilidades
de litigacion para cursos de posgradol®. Es

15 La reforma procesal penal se estd aplicando gradual-
mente en las regiones del pafs desde el 16 de diciembre
de 2000.

16 De todas formas, muchos de estos cursos de posgrado
mantienen el sistema de clases magistrales para instruir
a los abogados sebre el nuevo proceso sin entregar las
habilidades y destrezas necesarias para intervenir ade-
cuadamente en él.
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.. decir, las escuelas de pregrado no han asu-
“mido"el nuevo desafio que la reforma les

. presental?,

cambio, nos encontramos situados frente a P N

En lo que a Ia memorizacién concierrie, lo

- que debiera exigirse a los estudiantes es

algo distinto a lo que se les exige actual-

~mente: en lo bésico, lo que deberfa requerir-
seles es una retencién del plan general del

sistema juridico y del de cada una de sus
disciplinas especificas. Por as{ decirlo, se
trata de que el alumno sea capaz de cono-
cer las “entradas” al sistema jurfdico y a
sus diferentes disciplinas, de situarse en di-

- cho sistema y disciplinas. Como es obvio, y

revisaremos mds adelante en cuanto a su
relacidn con la ensefianza del derecho, este
“situarse”, en lo que se refiere al ejercicio
ante los tribunales y a la labor judicial, no.
es genérico ni abstracto, sino que se refiere
a un “situarse” en funcién de casos.

Mutatis mutandi, podria hacerse un parale-
lo con la capacitacién para obtener infor-
macién a través de Internet. Desde luego,
una persona que aspire a obtener de mane-
ra eficaz y rdpida esa informacién, deberia

- poseer conocimientos acerca de sitios web

en las materias de su especialidad, asf como
conocer de buscadores y técnicas para acce-
der a esos sitios y para ampliar constante-
mente sus.fuentes de informacién. .

. Si se trae lo anterior a la cuestién de las

modalidades de evaluacién en las escuelas

~ de derecho, un método apropi'ado resulta

17 Suele sefialarse que las escuelas de derecho de mayor fra-
dicién en nuestro pais son la Universidad de Chile y la
Universidad Catdlica; ninguna de ellas incorpora, ni si-

" quiera como curso electivos, la litizgacién penal. La Univer-
sidad Diego Portales, por su parte, ofrece cursos optativos
de litigacion procesal penal (I y II) ademads de electivos de
litigaci6n en otras dreas (derecho internacional). En cuanto
a los cursos de posgrado, junto con la enseflanza dogmdti-
ca de la reforma, ofrece la posibilidad de llevar adelante
simulacién de juicios orales, sistema que permite medir el
despliegue de habilidades v destrezas. De todas formas,
muchos de estos cursos de posgrado mantienen el sistema

"de clases magistrales para instruir a los abogados sobre el
nueve proceso sin entregar las habilidades y destrezas ne-
cesarias para intervenir adecuadamente en él.
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ser el de formular preguntas, problemas o
casos que los alumnos deben responder con
acceso a sus materiales de estudio. Desde
luego, el tiempo que se asigne para elabo-
rar la respuesta resulta crucial, de manera
de asegurarse que se desarrolie en el estu-
diante la destreza de acceder a informacién
—de “hallar las “entradas”— de manera répi-
day eficaz.

En cambio, la forma tradicional de eva-
luacién en las escuelas de derecho chile-
‘nas resulta notoriamente contradictoria
con las ideas que aqui se vienen formu-
lando. Como se sabe, esa modalidad es de
cardcter oral y pone un énfasis casi exclu-
sivo en la retencidn de informacién, que
el alumno simplemente repite. Suele re-
trucarse a lo que vengo sosteniendo sefia-
landose que el desarrollo de habilidades
orales es un elemento importante en la
formacién de un abogado. Sin embargo, €]
tipo de habilidad oral requerida en el
ejercicio profesional es cualitativamente
diferente al que se exige en las evaluacio-
nes orales tradicionales, puesto que aque-
lla, a diferencia de esta, se centra en 1

capacidad de argumentacién. '

En el caso de los pafses que se rigen por la
regla del “Common Law”, la forma en que
se Jleva adelante la ensefianza del derecho,
tiende a ir mds bien en la via de entregar
al alumno las destrezas que le permitan
analizar, evaluar, enunciar y comparar si-
tuaciones reales concretas, que sea capaz
de seleccionar las normas aplicables al
caso, que use las fuentes como lo hacen
abogados y jueces y que, en definitiva, sea
capaz de formular sus propias proposicio-
nes bdsicas en vistas a resolver el caso a
que se le enfrenta. De esta forma, la eva-

“luacién consistird —usualmente lo es asi-

en colocar a estudiante frente a un caso hi-
potético donde deberdn desarrollar la ar-
‘gumentacién en uno u otro sentido, o bien,
deberd resolver la controversia presentan-
do la fundamentacién adecuada. Esta ade-
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cuada fundamentacién no es sindnimo de
una unica respuesta correcta al caso que
se plantea, sino dice més bien relacién
con desarrollar de manera integra las des-
trezas que se le han entregado. Es, enton-
ces, en ese momento en que debe desarro-
llar las “aptitudes, técnicas y capacidades
de razonamiento, andlisis y expresién, to-
das ellas metas que se consideran supe-
riores al dominio enciclopédico de las
normas legales”18,

Por lo mismo, de lo que se trata es de di-
seflar e implementar cursos que se con-
centren de manera significativa en el de-
sarrollo de destrezas orales por parte de
los estudiantes, pero no de una manera —
como la tradicional- que aspire a conver-
tirlos en ordculos en potencia, sino de
otra distinta que asuma las habilidades
orales de un modo integral, incluyendo
no solo la capacidad de retener informa-
cién sino una serie de otras destrezas ora-
les especificas, relacionadas con el forta-

~lecimiento de la capacidad de argumentar

oralmente.

Existe, por otra parte, una suerte de circulo
vicioso en la situacién actual, va que, por la
misma formacién tradicional que han reci-
bido la mayoria de los jueces, las caracteris-

ticas de la argumentacién que ellos esperan

de los abogados no se asocia, como apunta-
bamos en las primeras paginas de esta po-
nencia, con un sentido fuerte del concepto.
Para romper el circulo vicioso se requiere,
entonces, modificar las modalidades de
evaluacién en la ensefianza juridica, lo que
en- definitiva terminard fortaleciendo una
capacidad de argumentacién genuina tanto
en las presentaciones escritas y las alegacio-

- nes de los abogados como en las sentencias

de los jueces. :

18 Allan Farnsworth, Introduccién al Sistema Legat de los
Estados Unidos, Editorial Zavalia, 1990, Buenos Alres,
p. 35,
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~ Un segundo aspecto, que ya anuncidramos, ...

se refiere al trabajo con casos!®. Cuando se
menciona esto, se suele establecer una aso-
ciacién con el sistema del “Common Law?”,
como si este sistema poseyera una especie
- de monopolio en la materia: Pero el sistema
del Derecho Continental Europeo, del cual

. el derecho chileno es tributario, se constru-

" y6 originalmente sobre la base de casos. As{
fue, de hecho, cémo se construyé el Dere-
cho Romano. Sin embargo, la manera en

que habitualmente se ensefia el Derecho

-Romano en nuestro pais lo presenta como

“un todo “cristalizado”, cuyas normas deben

ser memorizadas por los alumnos de las es-

cuelas de derecho. Se dice que as{ se los va
preparando para los cursos de Derecho Ci-

vil. En rigor, se los va preparando para me--

morizar los contenidos de algunas de las
- normas del Derecho Civil.

-Lo que sucede con la ensefianza del Derecho

Romano ocurre también con las llamadas _

‘“asignaturas de cédigo.” En estos casos, y
bajo la influencia de una mentalidad positi-
" vista formalista, superada, como antes hemos
explicado, en la Teoria del Derecho, se pre-
sentan sus normas comoe “cristalizadas” - o
fosilizadas, serfa mas propio decir. En parte,
. este sistema viene instaurado desde la segun-
da mitad del siglo XIX, cuando a través de
' sucesivas reformas se incorporaron a la ense-

-fianza del derecho los cédigos dictados du-

rante la época®l. Fue en virtud de estas refor-
mas que se transformdé a la exégesis en el

19 El método de andlisis de casos fue introducido por
Christopher Columbus Langdell, profesor de-derecho
en la escuela de leyes de Harvard, quien, a partir de

1870, publica un repertorio de sentencias de los tribu-
- nales de apelacién referidas a contratos. Langdell esta-
- ba seguro de que el derecho se sustentaba en unos po-
cos principios a los cuales se podia acceder facilmente a
través de las decisiones de las cortes. Allan Farnsworth,
. ob. cit., pp. 34-36.

20 Como se sabe, uno de los movimientos mas influyentes
en el derecho lo ha constituido la codificacién. Inspira-
da en una visién racionalista, mediante la codificacion

“se pretende recopilar y sistematizar las leyes, princi-

pios y reglas vigentes, con la declarada aspiracién de
- distinguir de la manera mds precisa lo que constituye
derecho positivo de lo que no constituye tal derecho.
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- principal método de ensefianza del derecho.

Durante el periodo entre 1853-1902, la ense-
fianza del derecho sufre importante transfor-
maciones. La promulgacién del Cédigo Civil
en 1856 trae aparejadas consecuencias que,
hasta ahora, se mantienen incélumes; por una
parte, el derecho que se comienza a ensefiar
es el Derecho Civil que desplazé a la citedra .
de Derecho Espafiol. Por otra, se incorpora el
mismo Cddigo Civil como texto principal de
estudio que escasos manuales de la época se
encargaban de repetir. El método de ensefian-
za, por supuesto, continué centrandose en las
“clases magistrales del profesor, en las cuales

- se limitaba a comentar o explicar los articulos

respectivos, siguiendo en muchos casos el
mismo orden del Cédigo”?L.

Este método se basa en el paradigma dog-
mético. En virtud de este paradigma, surge
la idea de que el Gnico objeto de estudio en
el derecho son las normas juridicas y el ra-
zonamiento conforme al cual los conflictos
que se susciten en una sociedad deben re-
solverse solo de conformidad a las normas
juridicas que estdn vigentes en ese momen-
to, puesto que, de lo contrario, la resolucion
serfa arbitraria. A partir de este supuesto,
se proyecta, en el dmbito de la ensefianza
del derecho, la tendencia a estudiar el dere-

cho de una manera tinicamente descriptiva

y reduccionista, al considerarse solo a las
normas como parte integrante del mismo..
Esto reducird significativamente la posibili-
dad de estudiar de manera dindmica y criti-
ca los contenidos del sistema juridico??.

Esto se halla estrechamente relacionado con
el papel de ordculos de jueces y abogados
al que mds arriba hacfamos. mencién: lo
central en la ensefianza tradicional consiste

21 Javier Barrientos G., La Ensefianza del derecho en Chi-
le: del Ius Commune a la Codificacién, trabajo presen-
tado a las I Jornadas [us Commune-Ius Proprium en
las Indias, 2000, p. 14.

22 Véase, Ifiigo de la Maza, Los abogados en Chile: desde
el Estado al mercado. Informe de Investigacién N" 10,
Centro de Investigaciones Juridicas, Facultad de Dere-
cho, Universidad Diego Portales, Santiago, 2002, p. 10.

Cultura judicial y ensafianza ce) derecho en Shile: uaa aproximacidn

[15] - 305



CI CENIRO DE
o1, l@%&@m E
JORIDH :

FASINTAD DE DERECHO « UnaVERSIDAL BIEGO AORGALLS

en que los alumnos se impregnen de los
contenidos de las normas de los cédigos y,
de ser posible, que las reciten. Mds tarde, el
asunto consistird en recitar las normas con
conviccién y poder persuasivo para ganar o
decidir los casos, segtin se sea abogado liti-
gante o juez. :

Curiosamente -0 no tanto, si se mira el
asurito desde mds cerca— los abogados de
formacién iusnaturalista no difieren mucho
de los de formacién positivista formalista en
su mentalidad y actitud frente a las normas
de los cédigos y a la manera de abordarlas
en los procesos de ensefianza-aprendizaje.
Precisamente por la falta de desarrollo de
una capacidad argumentativa genuina, los
abogados de formacién iusnaturalista suelen
invocar ciertos pardmetros de 1o que consi-
deran el Derecho Natural de manera genéri-
ca y sin explorar a cabalidad las diversas
vias de aproximacion e interpretacién de las
normas, ni tampoco el papel que pueden
desempefiar no ya los principios del Dere-
cho Natural, sino los principios constitucio-
nales y, en general, los principios del sistema
jurfdico, en la resolucién de casos. Por lo
mismo, la invocacion del Derecho Natural
suele tener en la actualidad alcances mads re-
téricos que reales®.

Bl considerar el estudio de casos como un
elemento relevante en la formacién de los fu-
turos abogados y jueces romipe con la légica
de los ordculos. Ello lleva al alumno a aproxi-
marse a las normas y principios del sistema
juridico de una manera problematica v a evi-
tar, o por lo menos a reducir, una visién que
asuma las normas como “cristalizadas” o po-
-seedoras de un sentido univoco y definitivo.

23 Me ha sucedido en mas de una ocasién que, compar-
tiendo un panel en un seminario con un profesor o abo-
gado iusnaturalista de formacién cldsica, este parece
mostrarse impotente frente a determinadas normas po-
sitivas que considera contrarias a su concepcidn del
Derecho Natural, sin explorar suficienternente las posi-
bilidades de interpretar esas normas positivas de una
manera distinta a la predominante,
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Otra consecuencia importante del trabajo
con casos en la formacién juridica es que
el asunto no radica solo en determinar
cudl es el sentido de determinadas nor-
mas, sino —un problema conectado al re-
cién sefialado, pero no similar- qué nor-
mas se han de utilizar en cada caso. Y en
este punto permitaseme extraer un ejem-
plo tomado de la practica del “Common
Law” y de la ensefianza juridica en los pai-
ses que se rigen por ese sistema.

Al contrario de lo que usualmente se cree,
el sistema de precedentes judiciales del
“Common Law” no implica una rigidez
adicional a la que poseen los sistemas del
Derecho Continental. Esa visién —errada,
como hemos dicho- asume que los casos
pueden clasificarse facilmente en determi-
nados grupos o categorfas, por lo cual, bajo
el sistema de precedentes, los jueces pre-
suntamente quedarian significativamente
“amarrados” por las decisiones judiciales
anteriores. '

Pero esto no es asi. Un elemento bésico e
inicial en la educacién juridica en esos pai-
ses consiste en desarrollar en los alumnos
la capacidad de establecer analogias y dife-
rencias entre casos, mostrdndoles la com-
plejidad de esa tarea y los numerosos y di-
versos rumbos que pueden tomar la
argumentacion y la decisién de un caso. De
esta manera, uno de los nticleos de su tarea
consiste en determinar cudles precedentes
judiciales son aplicables al caso actual y
cudles no lo son. También se les ensefia a,
por asf ponerlo, “diseccionar” las senten-
cias judiciales, de modo de poder distinguir
los diferentes aspectos que ellas contienen;
esto puede conducir a que, en determina-
dos casos, solo algunos de los elementos
contenidos en una decisién judicial previa
sean aplicables al nuevo caso.

De esta manera la regla del precedente no
tiene en ‘el sistema del “Common Law” el
cardcter de inamovilidad o de “amarre” que

Falipe Ganzdlez M.




a menudo se le atribuye por los abogados

_que se desempefian en paises regidos por el
‘sistema del Derecho Continental. En rela-
cién con el aspecto al que nos venimos refi-
riendo, la fortaleza de dicho sistema es otra
'y radica en que, al colocar el andlisis de ca-
sos previos en un lugar central de la deci-
sién judicial, “fuerza”, por asi-decirlo, a que
el juez argumente de manera fundada, esta-
bleciendo comparaciones entre casos y re-
quiriéndole ser explicito acerca de las razo-
‘nes que lo llevan a establecer-analogias o
distinciones entre ellos. Lo propio sucede en
" relacién con el recurso o la prescindencia de
. determinadas normas y principios juridicos.

Mds aun: en ciertas circunstancias es plau-
sible, incluso, que el juez modifique el cri-
terio imperante: en tales circunstancias la
necesidad de fundamentacién resultara es-
pemalmente apremiante.

En ese mismo sentido, si el juez no decide
cambiar el sentido en que se ha venido
aplicando un determinado precepto para
‘casos andlogos, la regla del precedente —le-
jos de funcionar como “amarra”— lo que
hace no es otra cosa que entregarle al juez

ciertas pautas dentro de las cuales deberdn .

disefiar su decisién, toda vez que el prece-
‘dente establece una regla de plausibilidad
‘para esas decisiones. El precedente se en-
carga, por as{ decirlo, de establecer cudl es
el minimo racional que las sentencias.deben
cumplir en un Estado de Derecho.

El trabajo con casos como método de ense-
ftanza, como es l6gico, tiene un impacto re-
levante en la formacién de los futuros jue-
ces, que llegardn al estrado judicial con
experiencia en la tarea de lidiar con prece-
dentes, de seleccionarlos, de desecharlos,
de manera de ponerlos en mejor posiciéon
para emprender la tarea de fundamentar
adecuadamente sus sentencias y entregar, a
través de estas, la informacién que las per-
~ sonas requieren para saber como resuelven
sus tribunales, de una parte, y que elimina-
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té+(o:al menos reducird) la percepcién de
- que las decisiones judiciales son capricho-

sas o arbitrarias, de otra. Si el proceso de
ensefianza del derecho no es capaz de en--

tregar a los futuros abogados y jueces las

herramientas que les permitan “situarse
frente al derecho” y, por el contrario, gira
de modo casi exclusivo en torno a la repeti-
cion de normas sin dotarlas de real conteni-

.do (préctico), no se aprecia cémo los jueces

seran capaces de fundar -suficiente y razo-
nablemente- las sentencias que dicten.

En las escuelas de derecho del sistema del
“Common Law” suele incentivarse el desa-
rrollo de las capacidades investigativas. En
efecto, parte importante del trabajo que los

"estudiantes deben desarrollar se efectiia en

las bibliotecas de las escuelas. En ella es
donde deben analizar los casos y acceder a
los textos especializados ‘que los ilustren
acerca de la forma de razonamiento em-

pleado en un caso determinado o en la re-

solucién de una contienda. De la mano con
este trabajo efectuado en las bibliotecas,
durante la carrera de derecho se imparte
una serie de cursos que se encargan de de-

- sarrollar las metodologias de investigacion,
“formando asi abogados criticos al sistema

de normas en que se desenvolverdn. En
Yale, por ejemplo, la ensefianza del derecho

'no se limita a entregar al alumno estudios

normativos, sino también se le hace desa-
rrollar “...una. perspectiva amplia y critica
del derecho, aquella perspectiva que a me-
nudo se asocia a los académicos”? %5,

24 Contrario a lo que podrsia pensarse, en esa escuela de

derecho la mayon’a de los abogados que egresan se de-
dican al ejercicio prdctico de la abogacfa. En, Owen
Fiss, El Derecho seg(in Yale, en Martirt Bshmer, ob. cit.
pp. 26-28.

25 Allan Farnsworth, ob. cit. p. 37. De todas formas es
preciso recalcar que las universidades de los Estados
Unidos y del Reino Unido, poseen una cantidad de re-
CUrsos que para nuestros paises son inalcanzables. Asi,
las universidades de estos paises poseen bibliotecas
con un mimero de textos que varfa entre los 700,000 y

-1.70¢.000. Solo a modo de ejemplo, la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Diego Portales, cuenta con cerca
de 20.000 textos, y la universidad cerca de 70.000.
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En el caso chileno, la mayoria de las univer-
sidades —como se ha venido insistiendo-
llevan adelante la ensefianza en base a cla-
ses. magistrales donde los cursos de meto-
dologia investigativa son escasos. De todas
formas, muchas de las escuelas de derecho
exigen el desarrollo de una memoria para
obtener el grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Se trata, en teoria, de
un trabajo de investigacién, al cual el alum-
no se aproxima sin una metodologfa de tra-
bajo, puesto que la universidad no se la ha
entregado. : -

Ahora, la metodologia de ensefianza sobre
la base de casos se encuentra vinculada
también al problema de la determinacion
de las normas constitucionales, legales o de
otro orden aplicables al caso. Cuando a los
alumnos que estudian en paises bajo el sis-
tema del “Common Law” se los pone frente
a casos, no solo se les pide establecer los
precedentes judiciales pertinentes, sino
también las demds normas aplicables.

Esta dltima es, como salta a la vista, la ta-
rea que tienen diariamente los abogados y
los jueces no ya solo en los sistemas juridi-
cos del “Common Law”, sino también en
los que operan enestados que se rigen por
la tradicién del Derecho Continental. Que
esta sea parte —y parte relevante— de la ta-
rea nadie lo discute. Y, sin embargo, las
formas que adopta la ensefianza del dere-
cho en paises como Chile coloca en un lu-
gar muy secundario el desarrollo de esta
destreza.

Relacionando los dos aspectos recién anali-
zados, por més acuerdo que pueda existir
en la comunidad juridica acerca del sentido
de una determinada norma, el trabajo con
casos exige un ejercicio en el limite respecto
de los alcances de esa norma. Lo cual hace
ver a los futuros abogados y jueces la com-
plejidad que a menudo poseen los proble-
mas juridicos. Que la Constitucién de Esta-
dos Unidos haya podido sobrevivir mds de
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200 afios tiene que ver, desde luego, con un
factor de estabilidad politica {(aun cuando,
de hecho, en ciertos periodos, ella ha esta-
do ausente), pero también con la existencia

‘de jueces y abogados que estdn formados
~en las escuelas de derecho para pensar. y

fepensar continuamente el significado y el
alcance (en el sentido de rango de aplica-
cién) de las normas juridicas y de las deci-
siones judiciales previas. Esto dota al siste-
ma juridico de una mayor capacidad de

adaptacién a nuevos contextos y circuns-
tancias?6,

Que en un contexto como el chileno la ca-
pacidad argumentativa de abogados y jue-
ces sea insuficiente no es de extrafiar. Si lo
que los estudiantes de derecho reciben son
verdades rotundas pronunciadas por un
oréculo sy profesor), lo que hardn una vez
qUue se conviertan en abogados o jueces serd
intentar transformarse ellos mismos en ora-
culos. Si lag intervenciones de los alumnos
en .llas.clases son asumidas como un entor-
pecimiento de las mismas, o, a lo sumo,
COmMo un complemento de escasa relevan-
cia, es obvio e| efecto que se produce. Esto
rlgldlga en los futuros abogados y jueces la
aproximacion a las normas y principios del
sistema juridico. Y entonces, asi como mu-
chos abogados se concentrardn en dar gol-
pes de efecto en sus alegatos, los jueces en
ius fallos resolveran también mediante

golpes”, no de efecto quizds, pero si a la
n}fjmera_l de saltos bruscos en la argumenta-
CIOIL, St quedar suficientemente esclareci-
do ¢6mo pasan de la descripcidn de los he-
chos del casg g la solucién del mismo.

A este respecto, los pafses europeos de la
tradicién Continental, sin abandonar esta
Gltima han'experimentado una significativa
evolucién. En este sentido, la exigencia de

—_—
26 Revisese, Richard Posner, The Problems of

]urispl'udence, Hazvard University Press, 1990, pp.
247-261,

Felipe Ganzaiez o,




fundamentacién en las sentencias ha pasa-

do a ocupar un lugar significativo?” 28, Lag™

exigencias en-orden a ir incorporando la ar-
gumentacién y fundamentacién de las sen-
tencias en base a derechos fundamentales y
principios busca, entre otras cosas, que los
jueces se hagan responsables por sus ante-
riores decisiones. Al no existir la obligato-
riedad del precedente, los jueces pueden
deambular por diferentes tipos de solucio-
nes e interpretaciones, aun cuando se trate
de casos andlogos. Ese ir y venir por dife-
rentes soluciones otorga un bajo grado de
seguridad juridica; en este tipo de tradicién
legal lo que en verdad es discrecional no es
la argumentacién en base a derechos funda-
mentales y principios, sino, lo es la supues-
ta “irrestricta sujecién a la ley”?? que alegan
los jueces y que les permite cambiar el fun-
damento de sus decisiones sin dar cuenta
de los argumentos que los llevaron a deci-
dir de una u otra forma en un caso anterior.
Se contentan solo con citar alguna ley.

Ademds, no puede pasarse por alto que el
estudio de casos no se encuentra desvincula-
do del estudio tedrico. En este sentido algu-
nos profesores suelen creer que, cada vez que
se alude al término principio del derecho, nos

estarfamos alejando de la realidad para pasar .

a divagar en espectros que, de no contar con
apoyo préctico, poco o nada nos pueden en-
tregar. El estudio del derecho no se mueve
entre una dicotomia prdctica-teorfa, sino que

27 Por ejemplo, en el caso de Espafia, el Tribunal Constitu-
cional, a partir de la sentencia 68/1983, ha sefialado,
interpretando el articulo 24.1 de la Constitucién, que
“el contenido normal del derecho fundamental [a la tutela
judicial] es el de obtener una resolucion de fondo fundada en
derecho”. Citado en Javier Barrientos G., El Derecho a la
Informacién y las Personas Sordas, en Felipe Gonzélez
(Editor), Litigio y Politicas Puiblicas en Derechos Hu-
manos, Cuadernos de Andlisis Juridico, Serie de Publi-
caciones Especiales N° 14, Santiago, 2002, p. 275. ade-
mds, la misma Constitucién espaifiola incorpora la obli-
gacion de los jueces de motivar sus sentencias, ver, art.
120.3 de la CE.

28 Consuliese, Andrés Ollero Tassara, igualdad en la Apli-
cacién de la Ley y Precedente Judicial, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 57.

29 fdem, p. 95.
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ambos son aspectos complementarios. Lo que
st s relevante es que, a esa préctica, el alum-
no llegue provisto de una visién ciitica que lo
convierta en un profesional capaz de delibe- -
rar cudn importante es, por una parte, dotar a
la norma juridica —aquella que hanp repetido
hasta el cansancio- de contenido y, por otra,
interpretarla conforme a las directrices que
informan el ordenamiento juridico a 1a que
ella pertenece. : :

En esta linea, Dworkin sostiene que los jue-
ces, ante casos complejos® suelen resolver

aplicando pautas que no funcionan como

normas juridicas y que son los principios.
Si los. principios son, como eXpone Dwor-
kin, “..imperativos de justicia, de honesti-
dad o de alguna otra dimensién moral”3!,
las normas juridicas, en esos casog comple-
jos, deben ser ilustradas conforme a ellos.

- En otros casos, las mismas normag juridicas

son las que reclaman su guia, cuando utili-
zan vocablos como “razonable”, “injusto” e
“importante”, entre otros®.

En el caso chileno, suele aludirse a fos prin-
cipios en la gran mayorfa de los cursos de
la carrera de derecho. Sin embargo, ellos
generalmente son tratados de manera su-
perficial, como si su papel al interior del
sistema juridico fuera, en rigor, superfluo.
Ademds, ellos suelen ser ilustrados en base
a normas positivas, como si estas fyeran ne-
cesariamente la fuente de los Principios. A
partir de este contexto no resulta extrafio
que los abogados, a la hora de exponer sus
fundamentos ante los tribunales, aludan a
los principios de manera poco significativa,
como si no se los pudiera concebir como

- factores centrales de determinadas decisio-

30 Agquellos en que la aplicacidén de una norp, positiva en
tal o cual sentido no estd determinada ¢ aparece como
dificil.

31 Ronald Dworkin, ;Es el derecho un sistema de nor-
mas?, en, Ronald Dworkin (compilador), Filosoffa del
Derecho, Fondo de Cultura Econdmica, 1980, México,
p. 86. :

32 fdem, pp. 85-96.
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nes judiciales a ser tomadas. Esto, a su tur-
1o, incidird en la manera en que los jueces
se hagan cargo de los principios en sus sen-
tencias, es decir, en su forma de argumen-
tar en torno a ellos y en el lugar que ocu-
pan en lo decisorio del fallo judicial.

Otro aspecto se refiere a la presencia histo-
rica del Derecho Privado como paradigma
de la ensefianza del derecho. Es cierto que
una parte significativa de los asuntos con
que les toca enfrentarse a los jueces y abo-
gados son de este orden, pero ello ni con
mucho justifica el lugar notoriamente me-
nor que otras disciplinas juridicas reciben
en las escuelas de derecho. Entre otras di-
versas consecuencias perjudiciales, este ha
sido factor para que histéricamente en Chi-
le las garantfas constitucionales no hayan
sido asumidas en un sentido juridico fuerte
por la jurisprudencia, al percibirlas mas
como declaraciones de buenas intenciones
que como auténticas normas, al carecer de
la especificidad y la sistematicidad de las
normas del Cédigo Civil.

Pero el problema no se reduce a lo recién
expuesto: el mismo radica también en que
la 16gica del Derecho Privado se difunde a
la comprension del resto del sistema juridi-
co. En este sentido, por ejemplo, las reglas
de interpretacion contenidas en el Cédigo
Civil suelen ser presentadas y entendidas
por gran parte de la comunidad juridica
como la forma por excelencia de entender
las normas e instituciones del sistema juri-
dico en general. Miradas desde la perspec-
tiva de la Teorfa del Derecho posterior a la
dictacién del Cédigo Civil chileno, esas re-
glas de interpretacién presentan una serie
de problemas l6gicos. Sin embargo, ellas
continttan siendo transmitidas a los futuros
jueces y abogados como la forma por exce-
lencia de aproximacién hermenéutica.

Uno de esos problemas légicos se refiere al

papel supletorio que desempefian los princi-
pios juridicos en el sistema de interpretacién
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del c6digo referido. Ese papel supletorio tie-
ne que ver con el contexto histérico en el
que surge el proceso de codificacién, esto es,
una fase germinal del positivismo juridico,
uno de cuyos énfasis se ponfa en el cardcter
autocomprensivo de la legislacidn positiva,
de modo de alejar los fantasmas ~y princi-
pios— del viejo Derecho Natural del Antiguo
Régimen.

El desarrollo posterior en la Teoria del De-
recho muestra, en cambio, que, desde un
punto de vista 16gico, los principios juegan
un papel relevante en los diversos sistemas
juridicos, con independencia de que se trate
o no de sistemas codificados.

El hecho de que en la ensefianza juridica
tradicional no se repare en esto y se conti-
nte apegado a la visién decimondnica tiene
un efecto especialmente distorsionador en
materia constitucional, puesto que al extra-
polar en la préctica jueces y abogados las
normas de interpretacién del Cédigo Civil
a este dmbito, se dificulta el desarrollo de
una interpretacién constitucional que se rija
por criterios propios.

A todo lo anterior cabe afiadir que las mo-
dalidades de ensefianza del Derecho Priva-
do —centradas, como el resto de la ensefian-
za juridica tradicional en la repeticion
memoristica~ conspiran contra una adecua-
da comprensién acerca del Derecho Privado
mismo por parte de los futuros jueces v
abogados.

Algunas experiencias de reforma de la
ensefianza juridica

El intento de mayor envergadura por em-
prender una reforma de la ensefianza del
derecho en Chile en la segunda mitad del
siglo XX se produjo a fines de la década de
los sesenta y comienzos de la de los setenta.
Este proceso fue emprendido también en
otros paises de América Latina. Hacia fines
de 1968, en la Facultad de Derecho de la

Felipe Gonziez 1.



Universidad de Chile en Valparaiso, sé in-
corporaron otras ramas de las ciencias so-
ciales a la ensefianza del derecho. En una
misma facultad, se pensé incorporar dife-
rentes departamentos de investigacién vin-

culados al derecho, la economia, 1a sociolo-

gia y otras®. La idea era, entonces, que los
cursos especificos referidos a esa ciencias
fueran impartidos por personas que mane-
jaban esos temas y no por abogados que no
tenian competencia sobre ellos. '

_Estas reformas iban encaminadas también
~a modificar el método de ensefianza del
derecho®. Conscientes de que la repeti-
cién de normas generaba una aproxima-
cién incompleta de los estudiantes de de-
recho a la sociedad, se buscaba instaurar
un sistema de clases que incentivara al
alumno aasistir, que lo formara para deli-
berar no solamente en torno a la norma
sino asimismo acerca de otros aspectos y
a reducir las clases magistrales. Fl siste-
ma que fundamentalmente se pretendia
incorporar era el andlisis de casos. Para
ello era necesario que los profesores en-
tregaran materiales de trabajo a los alum-
'nos con la debida antelacién, de manera
que ellos pudieran llegar a la clase con los
textos ya analizados. En ella es necesario
que se analicen los aspectos problemati-
cos del caso que se plantea, ya que de lo
contrario, es decir, de circunscribirse a la
repeticién de los antecedentes ya entrega-
dos, se mantendria una de las caracteristi-
cas de la enseflanza que precisamente se
aspiraba a reformar.

33 Andrés Cuneo Macchiavello y Gonzalo Figueroa
Yafiez, Las reformas operadas en la ensefianza del de-
recho en Chile, en:-Conferencia sobre 1a ensefianza del
derecho y el desarrolle, Editorial Andrés Bello, 1973,
Santiago, p. 70.

34 En, Andrés Cdneo Macchiavello y Gonzalo Figueroa
Yafiez, op. cit. p, 75.

35 Véase, Fernando De Trazegnies, Jorge Avendaiio y
Lorenzo Zolezzi, La reforma de la ensefianza del de-
recho en la Universidad Catélica del Perd, en: Confe-
rencid sobre la ensefianza del derecho y el desarrollo
(cit.), p. 97.
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~ Sin embargo, esta iniciativa encontré una

serie de obstdculos, no muy distintos a los
que se encuentran hoy difa. Por lo pronto, el
plantel universitario no varié estructural-
mente su metodologia de ensefianza, de
manera tal que, incluso con la incorpora- -
cién de nuevas materias curriculares, la cla-
se magistral segufa predominando en las
aulas. Si bien se incorporaron algunos cur-
808 prdcticos, estos fueron desplazados a
las horas de la tarde, manteniendo una po-
sicién secundaria. Sumado a lo anterior, los
profesores de derecho continuaron desem-
pefidndose como tales a tiempo parcial. Se
trataba, entonces, de abogados y jueces
que, en horas adicionales a su ejercicio pro-
fesional, se dedicaban a la ensefianza de lo
que ellos ya habfan aprendido, con lo cual
dificilmente podia abrirse paso una trans-
formacién genuina. Esta escasez de tiempo
era un verdadero obstdculo al trabajo que
pretendia generarse entre los diferentes de-
partamentos y dificultaba la visién integra-
dora que pretendia implantarse3,

Cuestién similar ocurri6 en la reforma que se
comenzé a implementar desde 1966 en la
Universidad de Chile de Santiago, donde el
énfasis se colocé en las nuevas ramas de las
ciencias sociales que se incorporaron a la Fa-
cultad a modo de departamentos¥. Las clases
seguian siendo predominantemente magis-
trales aunque, esta vez, se intentaba poner
énfasis en la relacién que tendria con las de-
mas ciencias sociales. Poco después del Gol-
pe Militar, la Facultad volvia al antiguo plan
de estudios, utilizado entre 1928-193138,

A partir de la década del noventa comien-
zan a desarrollarse algunos nuevos proyec-
tos de reforma a la ensefianza del derecho.

36 En, Andrés Ciineo Macchiavello y Gonzalo Figueroa
Yailez, cit, p. 72.

37 Departamentos de Ciencias Juridicas, de Ciencias Poli-
ticas y Administrativas y de Ciencias Sociales.

38 En, Javier Barrientos G., op. cit., supra, nota 21., op.
21-25.
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Aqui nos detendremos en tres escuelas que,
desde entonces, han venido incorporando
cambios significativos a sus mallas curricu-
lares: la Universidad Catélica de Chile, la
Universidad de Chile y la Universidad Die-
go Portales. Las reformas que se han ido
introduciendo a lo menos poseen en comun
un elemento: ir flexibilizando el estudio del
derecho, a partir de la constatacién de que
en el estado actual del trabajo de los aboga-
dos, el modelo tradicional con pretensiones
enciclopédicas resulta anacrénico. -

En este contexto, las nuevas mallas curricu-
lares de estas tres escuelas incorporan siste-
mas mixtos de cursos obligatorios y optati-
vos. La multiplicidad de materias que
ahora poseen regulacién legal, asi como la
diversificacién de intereses y la especializa-
cion creciente provocada, en parte, por la
progresiva entrada de los abogados al mer-
cado, lleva a las escuelas a ir incorporando
nuevas temdticas®.

En el caso de la Universidad Catélica de
Chile, la Escuela de Derecho incorpora un
sistema de cursos obligatorios y electivos.
Estos ltimos, a su vez, comprenden la po-
sibilidad de ir tomando cursos electivos de
la carrera o de otras especialidades. Para
egresar de la carrera se requiere haber apro-
bado 500 créditos. De ellos, 380 correspon-
den a cursos obligatorios. Cada uno de es-
tos cursos obligatorios equivale a 10
créditos, por lo que el namero de créditos
que se obtiene a través de los cursos obliga-
torios es de 380. El resto de los créditos,
esto es, 120, se obtienen por medio de cur-
sos electivos que, también equivalen a 10
créditos cada uno. De este modo, son 12 los
cursos electivos que deben ser aprobados

3¢ frigo de la Maza, Los abogados en Chile: desde el Esta-
do al mercado, op. cit., pp. 19 y ss. E! autor destaca que
durante los afios 1950 y 2000, se habrian verificado una
serie de fendmenocs que habrian afectado a la profesion
legal: a) un aumento de la oferta de servicios legales, b)
una compiejizacién de la demanda de esos servicios y
) una especializacién y estratificacién de la misma.
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para egresar de la carrera. Cinco de ellos
son electivos de la carrera propiamente tal,
seis de otras disciplinas y uno de teologia).
Fuera de tratarse de una malla que divide
sus cursos en semestres, ella sigue fuerte-
mente orientada a la entrega de informa-
¢ién tradicional del derecho, con fuertes én-
fasis en las asignaturas de Derecho
Privado, Piblico y Econémico.

En el caso de la Universidad de Chile, el nu-
mero de cursos obligatorios es de 41, cuyo
valor es de 6 créditos cada uno, arrojando
un total de 246 créditos por este rubro. A lo
largo de la carrera, el estudiabte debe obte-
ner 114 créditos por concepto de cursos elec-
tivos. 5in embargo, en el caso de este centro
de estudios, existe una forma oferta mucho
mas variada de cursos de profundizacién o
electivos, aunque el niimero de alumnos es
también significativamente mayor. El plan
de estudios se encuentra dividido en semes-
tres, estableciéndose un sistema en el cual el
alumno es quien deberd elegir qué cursos to-
mar y cudndo tomarlos, tomando en cuenta,
no obstante, que algunos de ellos son obliga-
torios y que solo pueden tomarse a partir de
un semestre determinado y que otros requie-
ren haber cursado antes ciertas materias.

Finalmente, la Universidad Diego Portales
también ha reformado su malla curricu-
lar®. Esta posee la misma légica que las an-
teriormente descritas: un sistema de cursos
obligatorios mezclado con electivos y pro-
fundizados. Los cursos obligatorios son 42
(cada uno de ellos entrega entre 8 y 10 cré-
ditos) y vienen determinados por la malla
curricular. Respecto a los cursos electivos,
estos se determinan de la siguiente forma:
los alumnos deben cumplir con un totai de
122 créditos de cursos de este tipo. De elios,

40 Tos alumnos ingresados el afio 2000 comenzaron con

este nuevo sistema. Cabe tener presente que esta refor-
ma es fruto de un trabajo sostenido en el curso de los
Gltimos aftos, en que profesores y estudiantes —a través
de diversas comisiones- fueron detectando fortalezas y
debilidades de la institucion y de los planes de estudio.

Felipe Ganzitez .



a lo menos 16 créditos deben cubrirse con
cursos electivos sobre Derecho

co y 30 en electivos de destrezas y habilida-
des*!. Ademis de estos cursos, los alumnos
deben tomar 4 cursos de formacidn inte-
gral, los que se imparten en las diferentes
facultades y a los cuales postulan alurnnos
de todas las carreras.

En apariencia, podria pensarse, sobre la
base de la informacién antes expuesta, que
no existen grandes diferencias entre estas
tres escuelas: todas ellas contemplan ma-
llas nuevas de estudio, todas incluyen el
acceso a cursos electivos que dependen de
la eleccién del alumno y todas ofrecen la
posibilidad de acceder a cursos interdisci-
plinarios*Z.

Sin embargo, si se pone atencidn, en la ma-
lla de la Universidad Diego Portales se po-
drd apreciar que, dentro de los cursos elec-
tivos, una parte importante de ellos estdn
destinados a cubrir las dreas de destrezas
y habilidades, esto es, a entregar al alum-
no una serie de capacidades que la sola re-
peticién memoristica de articulos jamds
podréd darles®®. Este conjunto de habilida-
des, que anteriormente se adquirfan solo
de manera asistemdtica, pasan a ocupar

ahora una parte de las actividades habi- -

tuales de los alumnos.

41 Los cursos electivos sobre destrezas y habilidades en-
tregan entre 8 y 10 créditos mientras que los electivos
de Derecho Privado y Publico, enire 6 y 8 créditos. De
conformidad a los espacios entregados por la malla, los
electivos aicanzan a 18 curses. '

42 Fuentes: www.interlex.cl/derecho/, www.uchile.cl/
web2003/, www.derecho.udp.cl/malla.htm, referidas,
respectivamente, a la Universidad Catélica de Chile, la
Universidad de Chile y la Universidad Diego Portales.

43 Dentro de este tipo de electivos encontramos los cursos
de litigacién procesal penal, mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos, negociacidén legal. Por otra
parte, ademds de las clinicas tradicionales, civiles, pe-
nales y laborales se han incorporado las Clinicas de Ac-
ciones de Interés Piblico y Derechos Humanos -sobre
la que ya volveremos— v la Clinica de Mediacién.

1 .rivadof
otros 16 con electivos sobre Derecho Pibli-
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A lo anterior es preciso agregar que en la

- Universidad D1ego Portales la ensefianza del

dérecho comienza a desarrollarse de manera
creciente a través de “clases activas”, que

- suponen la entrega de materiales a los alum-

nos con anterioridad a las mismas, a objeto
de que estos discutan su contenido durante
las clases. Se trata, desde luego, de un proce-
so no exento de “ruidos” y dificultades,
dado que en ciertas disciplinas juridicas son
escasos los docentes preparados para imple-
mentar esta metodologfa.

Hemos visto, brevemente, como se han ido
perfilando las modificaciones en tres escue-
las de derecho; sin embargo, el movimiento
de reforma de la ensefianza del derecho se

‘ha venido desarrollando con mayor ampli-

tud, al punto tal que, ahora, existen crite-
rios de evaluacién para las carreras de de-
recho cuyo objetivo es ir verificando si las
diferentes escuelas de derecho cumplen con
los requisitos que alli se establecen #. Sobre
la base de una mayor flexibilidad de las
mallas curriculares y teniendo-en cuenta la
necesidad de incorporar destrezas y habili-
dades a la ensefianza de pregrado, estos cri-
terios establecen como obligatorio un siste-
ma mixto de cursos, esto es, como vernimos
diciendo, un conjunto de cursos obligato-
rios y otros electivos que permitan a los
alumnos ir satisfaciendo sus particulares
intereses. Como ha sido la constante, los
cursos de Derecho Civil, Derecho Comer-
cial, Derecho Procesal y Derecho Penal si-
guen siendo el sustento académico de la ca-
rrera. Integridad institucional, estructura
orgdnica, administrativa, financiera y per-
sonal de las escuelas son aspectos técnicos
que estos criterios establecen. Cuestiones

44 Aprobados por el Comité Técnico de Derecho, Reunidén
de 15 de enero de 2003. Este Comité ests integrado por
profesores representantes de todas las universidades
pertenecientes al Consejo de Rectores {conocidas como
"universidades publicas”) y tres representantes de uni-
versidades no pertenecientes a ese Consejo (conocidas
como “universidades privadas”): la Universidad Diego
Portales, la Universidad de Los Andes y la Universidad
Adoifo Ibdfiez.
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académicas también son ordenadas por este
comité; por ejemplo, las escuelas deben en-
tregar la posibilidad de formacién teérica y
prictica y contemplar sistemas de evalua-
cién coherentes con el tipo de ensefianza
que se entrega; las mismas escuelas deben
someterse a procesos de evaluacion sobre la
forma en que llevan adelante sus métodos
de ensefianza y aprendizaje y asi actualizar
y perfeccionar los planes.

Otro aspecto relevante se refiere a las mo-
dalidades de evaluacién de los alumnos.
Las modalidades que se adopten en esta
materia son la contracara del método de en-
sefianza. En efecto, si solo se modifica la
forma que asumen las clases, pero no cam-
bian los tipos de evaluacién, el destino de
las primeras transformaciones serd necesa-
riamente el fracaso. En este sentido han
apuntado también las reformas, al ir des-
plazando paulatinamente al examen oral en
que se controla fundamentalmente la reten-
cién memoristica como paradigma de la
forma de evaluacién, reemplazdndolo por
modalidades escritas de evaluacidn.

Lo anterior no significa, desde luego, pasar
por alto que parte de la formacién de los
estudiantes de derecho debe incluir el desa-
rrollo de destrezas orales. Estas destrezas,
sin embargo, son mds complejas y presen-
tan una diversidad de aspectos que exce-
den la mera repeticién memoristica. De alli
que, como rtegla general, resulte méds ade-
cuade que las modalidades orales de eva-
luacién se concentren mds bien en los cur-
s0s especificos de destrezas orales.

V. LOS ESTUDIANTES Y EL EJERCI-
CIO PRACTICO DEL DERECHO

En varios pasajes de este trabajo me he re-
ferido a la necesidad de que los cursos cen-
trados en el desarrollo de habilidades prac-
ticas en los estudiantes de derecho ocupen
un lugar significativo en la malla curricular
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de la carrera. No me detendré de manera
especifica en las distintas modalidades de
cursos, sino que me referiré a los cursos
que suponen bdsicamente un ejercicio préc-
tico del derecho por parte del alumno,
cuestion que resulta importante no solo
para quienes se desempefiardn posterior-
mente como abogados sino también como
jueces. Con esto estoy aludiendo funda-
mentalmente a la ensefianza clinica del de-
recho y a otras formas que podrian adop-
tarse con respecto al ejercicio practico
durante la carrera.

Sin perjuicio de algunos antecedentes es-
poradicos bajo la forma de consultorios ju-
ridicos, la ensefianza préctica fue incorpo-
rada de manera sistemdtica a la malla
curricular de las escuelas de derecho chile-
nas a través de la creacién de clinicas juri-
dicas a fines de la década de los sesenta y
comienzos de los setenta. Su estableci-
miento fue impulsado por el llamado Pro-
yecto sobre Derecho y Desarrollo, que pro-
moviera la Fundacién Ford y al que sumé
posteriormente la Agencia para el Desarro-
[lo Internacional de Estados Unidos (AID).
Bajo la inspiracién general que guiaba al
Proyecto sobre Derecho y Desarrollo, en el
sentido de reproducir en América Latina el
modelo de ensefianza del derecho y de
ejercicio de la profesién juridica de
EE.UU.,, se establecieron estas clinicas, con
Ia pretendida intencién de seguir el mode-
lo que se venfa implementando al respecto
en EE.UU. desde la década de los treinta
(cuya inspiracién originalmente habia de-
rivado de la Escuela del Realismo Juridi-
¢0). Se trataba de que durante sus estudios
de derecho, los estudiantes realizaran un
trabajo préctico con casos reales bajo la su-
pervisién de profesores, de que esto tuvie-
ra un impacto en el sentido de servir de
elemento transformador de la ensefianza
juridica, y de fortalecer la insercién social
de las escuelas de derecho a través de la
prestacion de servicios legales gratuitos
para personas de escasos recursos.

Fefipa Gonzatex .

i
|
i
i




En los hechos, y a pesar de que estas clini-

primer y tercer objetivo solo se han alcan-
zado de manera muy parcial y limitada y el
segundo no se ha satisfecho en absoluto.
Varios factores han sido relevantes para
que los objetivos no se alcanzaran.

Primeramente, hubo un problema de dise- .

fio que no considerd la escasez de recursos
de las escuelas de derecho. Esto se manifes-
t6 en el hecho de que estas clinicas se esta-
blecieran con cardcter de obligatorias para
“todos los alumnos, lo cual derivé en que en
la mayoria de los casos la supervisién de
los profesores fuera mds aparente que real,
limitdndose a un control formal. Conse-
cuencia de esta escasez de recursos resulta
ser la falta de un cuerpo de docentes de jor-
nada completa. En este entorno de restric-
ciones, entonces, los profesores que apare-
cen como mads atractivos desde el punto de
vista econémico, son aquellos que trabajan
~ por horas en las escuelas, por lo cual se re-
ducen significativamente las posibilidades

de entregar una tutoria y supervisién que

se requiere en vistas a lograr éxitos en la
ensefianza clinica del derecho: obtener bue-
nos resultados en las causas y entregar una
ensefianza del derecho integra.

“Ello ha redundado en que el grueso de los
. casos que litigan las clinicas posee escasa
complejidad juridica (reduciéndose funda-

mentalmente a cuestiones de mero tramite)..

vy en que el aprendizaje de los alumnos se
haya desarrollado de manera asistemdtica y
que el mismo haya resultado claramente in-
suficiente. Lo que es mds grave, de alguna
manera esto significa imbuir a los futuros
jueces y abogados desde jévenes en algunas
précticas que constituyen vicios tipicos del

sistema juridico chileno, en especial en la

delegacion de funciones.

En segundo término, la resistencia desde
los sectores mas tradicionales de las escue-
las de derecho, la cual se vio acentuada lue-
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8o del Golpe Militar de 1973, supuso que la

cas han sobrevivido hasta la actualidad, el ~“educacién clinica nunca llegara a ejercer el

rol transformador mds general de la ense-

flanza del derecho al que aspiraba en un

comienzo. La Universidad Catélica, en
1970, y la Universidad de Chile, en 1975,
comenzaban programas de ensefianza clini-
ca del derecho. Sin embargo, los procesos
de reforma mds general de la ensefianza del
derecho en que tales iniciativas se habfan
iniciado se vieron abortados a poco andar
debido a las transformaciones politicas,
subsistiendo las clinicas en un ambiente
que no resultaba propicio para el desarrollo
de sus objetivos originales®.

En tercer lugar, por los mismos factores
anotados en los dos parrafos anteriores, y
a pesar de que las clinicas han prestado
servicios gratuitos a personas desposei-
das, su rol como mecanismo de insercién
social para las escuelas de derecho ha
sido sumamente débil. El perfil de casos
que se llevaban adelante, sobre todo lue-
go del Golpe Militar, no buscaba, por cier-
to, alcanzar un impacto ptblico que pu-
diese, siquiera, llamar la atencién acerca
de las insuficiencias del papel desempe-
fiado por el Estado en materia de protec-
cién de derechos o la violaciones que este
cometfa. Mucho menos: sus intenciones
serfan las de influir en las politicas puibli-
cas del Estado en un contexto dictatorial.
Aun es preciso sumar un nuevo factor: el
Poder Judicial. Bajo el régimen militar, di-
cho poder del Estado recibia fuertes eriti-
cas acerca-de su falta de imparcialidad a
la hora de decidir requerimientos que se
relacionaran con problemas de derechos
humanos, lo que redundaba en limitacio-
nes adicionales para el trabajo clinico.

45 Para una revision reciente de los inicios del trabajo de
clinicas juridicas en Chile, consiiltese, Richard Wilson,
Three Law Schools Clinics in Chile, 1970-2000:
innovation, resistance and conformity in the Global
South, en: Clinical Law Review Vol. 8 N° 2, pp. 515-582,
especialmente pp. 537 ss.
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Con el advenimiento de la transicién a la
democracia, algunas universidades tradi-
cionales, como la Universidad de Chile y la
Universidad Catélica de Chile, han ide in-
troduciendo modificaciones en sus progra-
mas clfnicos, en términos de diversificarlos
y, especialmente en el caso de la U. de Chi-
le, ir mds alld de la sola asistencia juridica,
focalizando algunas de sus clinicas en pro-
blemas sociales, como la violencia domésti-
ca. No obstante, estas iniciativas en general
no han ido acomparfiadas en las clinicas de
las universidades tradicionales de intentos
por adoptar politicas comunicacionales que
acomparien la tramitacién de los casos de
manera de elevar su perfil y posicionar su
discusion en el debate publico.

Ademds, por el hecho de ser escasa la su-
pervision de parte de los profesores-aboga-
dos, cabe realmente preguntarse por la cali-
dad de la atencién juridica que se presta. Al
fin y al cabo, se trata de una situacién com-
pleja, en la que los alumnos, al tiempo que
aprenden la préctica del derecho, llevan so-
bre sus hombros intereses legitimos de per-
sonas reales. Ademds de las razones entre-
gadas, influye en la baja calidad de la
prestacion del servicio la excesiva duracién
de muchos procedimientos, lo que genera
una rotacion de alumnos que, cada vez que
se produce, genera en el cliente la sensacién
de partir de nuevo.

La ensefianza practica del derecho supone
que los alumnos lleven adelante un desplie-
gue practico de aquellos conocimientos y
de aquellas destrezas que han adquirido a
lo largo de su afios de estudio. Podemos
decir que existen, al menos, dos sistemas
que permiten llevar adelante esta tarea: de
una parte, el trabajo con casos simulados y,
de otra, el que venimos analizando acd, la
enseflanza clinica del derecho. Esta tltima
supone que ese despliegue de conocimien-
tos se desarrolle en base a situaciones rea-
les, es decir, que se trate de conflictos que
personas de carne y hueso aspiran a resol-
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ver. Como se ha venido sefialando, las clini-
cas juridicas —cualquiera que sea- se han
venido instaurando como una especie de
sistema alternativo ‘a la Corporacién de
Asistencia Judicial. Para acceder a la aseso-
ria jur{dica de esta corporacién se requiere
sortear una serie de “obstdculos burocrdti-
cos” que, dada su magnitud, generan retra-
sos importantes en la prestacién de la ase-
sorfa que las personas reclaman.

El tipo de casos que lega a las clinicas uni-
versitarias, sin embargo, suele venir acom-
pafiado de todo el conjunto de trabas que
acarrea el tramitarlos de la forma en que se
llevan adelante los procesos judiciales en
Chile. La ensefianza clinica del derecho se
comenzé a desarrollar en los Estados Uni-
dos, pafs en donde los procedimientos se de-
sarrollan en base a audiencias orales (de pre-
paracién, de pruebas, etc.) en las que los
alumnos tienen verdaderas oportunidades
de implementar las habilidades, destrezas y
conocimientos que han, previamente, apren-
dido. Asi, entonces, sus profesores le pedi-
rdn que preparen una audiencia determina-
da en la que luego tendrén la posibilidad de
participar®, En el caso chileno, en cambio,
los procedimientos son escritos, esto es, el
procedimiento no es otra cosa que un con-
junto de papeles que se van incorporando a
un expediente en orden cronolégico, que
luego los jueces, para fallar, estudian. Esos
escritos son presentados por los abogados
-0 sus procuradores— ante el tribunal.

Siendo esto asf, la litigacion que los alum-
nos pueden llevar adelante en los cursos
clinicos de ensefianza del derecho en Chile
se reduce a dos tareas: (a) deben elaborar

46 Como se ha dicho antes, estos nuevos desafios a que se
enfrentan los estudiantes son, en el genuino sentido de
la expresidn, llevar la teorfa a la préctica. Bn los Esta-
dos Unidos, los cursos que se encargan de entregar co-
nocimientos a los alumnos van acompafados de otros
encargados de entregarles habilidades y destrezas para
el manejo de esas audiencias judiciales. Ademds, suelen
incorporar cursos de negociacién y metodologia de la
investigacion.
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textos en base a normas ;undlcas 2a objeto_ _
de intentar captar la atencién deljuez a fa- " 1

vor de su posicién, y (b) sirven de portea-
dores de esos escritos que deben entregar
en los tribunales. Con este tipo de procedi-
mientos, entonces, la posibilidad de desa-
rrollar algun tipo de habilidad, distinta a la
redaccion de escritos, es escasa. Es mds, la
escasa complejidad de los casos que se tra-
mitan por la mayoria de las clinicas nos in-
dica que, las intenciones de incidir.en la
forma en que los estudiantes enfrentan ca-

sos reales de conflicto ceden paso a “escri-

tos tipo” que luego son completados?.

Las escuelas de derecho creadas por univer-
sidades privadas en los ochenta y muchas
de las fundadas en los noventa han incor-
porado también la ensefianza clinica en su

malla curricular. El problema es que han '

solido hacerlo con las mismas caracteristi-
cas de las universidades tradicionales. No
~obstante lo recién sefialado, en los tltimos
afios se han venido desarrollando algunas
experiencias innovadoras, en que se han
llevado adelante casos de interés prtiblico y
en que se ha implementado una modalidad
de trabajo en que los profesores trabajan es-
trechamente con los estudiantes. Tales son
los casos, por ejemplo, de la Universidad
Diego Portales y la Universidad Catdlica de

47 Actualmente Chile se encuentra reformando su sistema
de justicia criminal. Incorporado ya en algunas regio-
nes, este nuevo procedimientos se llevard en base a au-
diencias orales que se desarrollardn ante un juez. Como

se vio, esta reforma deberia producir una serie de inno--

vaciones en la forma en que se viene ensefiando el de-
recho. En cuanto a la asistencia clinica del derecho,
ahora, este nuevo sistema establece que ia defensa cri-
minal de personas se podrd llevar adelante solo por
abogados titulados y no, como ocurre ahora, por estu-
diantes postulantes a serlo. En ese contexto, la defensa
en un juicio criminal corresponde a la Defensorfa Penal
Piblica. Ademds, existird un sistema de Iicitacién pt-
blica en que estudios juridicos podran ofrecer sus servi-
cios para la defensa. Luego, la Defensoria Penal Piiblica
v los estudios que se adjudiquen la licitacién se encar-
gardn de llevar adelante las defensas. En este contexto
las clinicas penales deberdn incorporar, en vistas a
mantenerse funcionando bajo el nuevo sistema, grupos
de abogados que les permitan part1c1par en las
licitaciones.
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Temuco, que forman parte de una Red Lati-
noamericana de clinicas con las mismas ca-
racterfsticas. Estas nuevas clfnicas han for-
mado parte ademds de un.proceso de
reforma mds general de la ensefianza del
derecho en esas universidades. En el caso
de la Clinica de Acciones de Interés Piiblico
y Derechos Flumanos de la Universidad
Diego Portales, cada uno de los casos es
precedido de un andlisis realizado en con-
junto por profesores y alumnos, orientado a
determinar acaso se estd 0 no en presencia
de un asunto de interés publico y, de ser
asi, cudles serdn las estrategias a seguir. Es-
tas discusiones contindan durante la trami-
tacion de las causas y se prolongan hasta el
Seminario Internacional en que, cada afio,
se rednen las diferentes universidades con
clinicas de este tipo en Latinoamérica y en
el cual estudiantes de las clinicas exponen
casos seleccionados.

Junto a lo anterior, es preciso dar cuenta de
que no se trata tan solo de una clinica que
funciona al alero de una universidad. Tras ella
existe también un Programa que se encarga de
cubrir otras dreas de importancia; asi, este de-
partamento se encarga de llevar a cabo activi-
dades de investigacién y difusién.

Como se sabe, el tipo de casos que estas
clinicas litigan ~de interés ptblico- tienen
una finalidad especifica fuera de las consi-
deraciones estrictamente jurfdicas, al pro-
curar lamar la atencién de las autoridades
respecto a determinadas materias que, con
el apoyo de una campafia comunicacional
fuerte, logran situarse en la agenda publica,
lo que aumenta las posibilidades de que ta-
les modificaciones se concreten®?.

48 En el marco de este programa se han publicade siete
Cuadernos de Andlisis Juridico, al tiempo que se ha
estado trabajando con dos foros de discusion perma-
nentes: el Foro por la No Discriminacion y el Foro por
la Libertad de Expresién.

49 Véase, Felipe Gonzélez, Algunas Pzeguntas Recurrentes
en Materia de Acciones de Interés Pablico, en: Felipe
Gonzilez (editor), Litigio y Politicas Piiblicas en Dere-
chos Humanos op. cit.
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Hasta ahora hemos sostenido que, el escaso
desarrolio jurisprudencial en materia de
derechos fundamentales y de principios ju-
ridicos, se debe, entre ofras causas, a la fal-
ta de desaffos que los jueces encuentran en
los casos que los abogados les presentan.
En otras palabras, los abogados, educados
en la forma tradicional, no presentarfan a
los jueces otro tipo de argumentaciones que

aquellas que llevan a los jueces a fallar de

la manera también tradicional, esto es, ha-
ciendo como si su funcién consistiera en
una mera aplicacién —casi mecédnica— de la
ley y sus aspectos regulados. Esos aboga-
.dos han sido preparados para funcionar
_dentro de ese mismo sistema, preparacién
que enla gran mayorfa de los casos ha esta-
do a cargo de abogados que se dedican
part-time a la docencia, o por jueces que ha-
cen clases, es decir, por personas que ya se
encuentran operando dentro de esa cultura
juridica. Argumentar en torno a principios
y derechos fundamentales en las presenta-
ciones, entonces, permitird que ellos dejen
de ser un conjunto de lineamientos cuya
aplicacion -o forma de aplicacion— quede a
la entera discrecién del juez.

En este sentido, el trabajo clfnico adecuada-
mente llevado a cabo puede constituirse en
un medio idéneo tanto para favorecer
transformaciones en la ensefianza del dere-
cho, como para contribuir al desarrollo de
nuevas formas de argumentacién de los fu-
turos abogados y de los jueces. Si las argu-
mentaciones de los alumnos dan ese paso
mds alld, entonces, se sigue que esta forma
de trabajo redunda necesariamente en una
modificacién en la forma en que se viene
ensefiando el derecho y en la visién que los
estudiantes se formen acerca de este.

Sin embargo, aunque ello serfa posible de
ser replicado en otros centros académicos
que posean —0 establezcan— una masa criti-
ca de profesores de jornada que puedan
trabajar de manera estrecha con los estu-
diantes en casos complejos y de impacto
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ptblico, lo cierto es que debiera llevar a un
replanteamiento de la ensefianza clfnica en
Chile y de otras modalidades posibles de
gjercicio prdctico con casos reales por parte
de los estudiantes.

Los factores de costo apuntados —funciona-
miento de clinicas de estas caracteristicas y
existencia de una masa critica de profesores
de jornada- debieran conducir a analizar
seriamente acaso el modelo de clinicas obli-
gatorias para todos los estudiantes es o no
sustentable. Si a lo que se aspira es a que
las clinicas contribuyan significativamente
a la formacion de los alumnos, que jueguen
un papel catalizador de transformaciones
en la ensefianza del derecho y que fortalez-
can verdaderamente la insercién social de
las escuelas de derecho, me parece que el
modelo tradicional —y predominante~ de
clinicas juridicas en Chile tendrfa que ser
replanteado. No estoy postulando aqui que
todas las clinicas juridicas deban centrarse
en casos de impacto publico, pero si que
asuman debidamente su tarea, lo que inclu-
ye propoicionar servicios legales de buena
calidad a las personas sin recursos para

‘contratar un abogado.

En este contexto, pareciera mas adecuado
concentrar los recursos y establecer clinicas
fuertes, dotadas de los rasgos que permitan
satisfacer los fines planteados, eliminando
en aquellas escuelas de derecho donde no
existan las condiciones para ello, su cardc-
ter general y obligatorio.

Esto no significa, sin embargo, que no pue-
dan concebirse otras formas de ejercicio
préactico por parte de los estudiantes. Histo-
ricamente, ellos han trabajado durante sus
estudios de derecho como procuradores en
oficinas de abogados. Como ya sefialdra-
mos en esta ponencia, ello ha solido signifi-
car para los estudiante una formacién préc-
tica muy dispar y asistemdtica. No
obstante, el modelo podria ser replanteado.
En esta direccién, debieran explorarse f6r-
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mulas para.establecer relaciones institucio-

.- nales entre las escuelas de derecho y las ofi-
cinas de abogados, de manera que, como"

alternativa a las clinicas, los estudiantes

créditos por ello. Por cierto, esta modalidad
requeriria el establecimiento de formas de
supervisién y control adecuados, que ase-

guren que las tareas a ser emprendidas por -

_los estudiantes no queden entregadas a la
mera discrecionalidad de la respectiva ofi-
cina. Este intercambio deberfa, desde luego,

incorporar al aliumno a. tareas intelectual- -

mente relevantes, esto es, a no limitar su rol
al de un mero portapapeles, lo que simple-
mente reproduciria el modelo de enseftanza
criticado en este trabajo.

V. CONCLUSIONES

La creacién de la Academia Judicial a me-
diados de los noventa significé un paso im-
portante tanto en la seleccién como en la
formacién de los futuros jueces en Chile.
- Esta iniciativa ha ido acompafiada de otras
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. medidas orientadas a replantear el papel
que los jueces desempefian.

. Sin embargo, estas iniciativas quedan trun-
pudieran trabajar en las oficinas y obtener -

cas y corren el riesgo de perder efectividad
si no van acompanadas de transformaciones

de envergadura en la ensefianza que se im-
_ parte en las escuelas de derecho. Ello tiene-

que ver, por una parte, con el tipo de forma-
cién que reciben y la-mentalidad que se in-
culca en los futuros jueces. Por otra parte,

~ello incide en la formacién y mentalidad de

los futuros abogados que aparecerdn frente a
esos jueces, influyendo también en estos.

De alli la necesidad de asumir la tarea de
replantearse las modalidades existentes de
educacién en las escuelas de derecho, de
modo de propendet, entre otros objetivos, a
modificar los patrones predominantes en la
cultura judicial chilena. -

En este trabajo solo se han revisado algunos
de los caminos posibles, ya que se trata, por
cierto, de una iniciativa que requiere de apor-
tes desde las distintas disciplinas jurfdicas.
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