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LA FILOSOFIA Y LA POLITICA EN LOS PLANES DE ESTUDIO DE
LAS CARRERAS DE ABOGACIA
Reflexiones sobre el plan de estudios de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario a partir de la experiencia del
dictado de Filosofia del Derecho *

por Silvina Pezzetta ™

RESUMEN

El trabajo realizado tiene como finalidad la
comprensién, a través del uso de categorias de
trabajos de Duncan Kennedy y Werner
Goldschmidt, de las experiencias vividas como
docente de la materia Filosofia del Derecho en la
Facultad de Derecho de la U.N.R. (Argentina). No
pretende demostrar una hipotesis, sino que
consiste mas bien en la aplicacion de tales
categorias a fin de aventurar explicaciones, en
sentido amplio, sobre la importancia que asignan
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profesores y estudiantes a las distintas materias
que componen el curriculo. Por dltimo, como
objetivo periférico, se pretende relacionar estas
conclusiones con algunos de los problemas
actuales de la Facultad de Derecho como Ila
articulacién entre grado y postgrado.

Introduccion

Entre quienes nos desempenamos en la catedra de Filosofia del
Derecho, sobre todo entre quienes nos hemos incorporado mas
recientemente, se plantea con asiduidad la cuestion sobre la opinion
mayoritaria de los estudiantes y de algunos de nuestros colegas
docentes sobre la materia que nos ocupa. No sin pesar, y a veces hasta
con humor, comentamos la poca importancia que se le asigna o la
escasa comprension que se tiene sobre el papel que cumple la Filosofia
del Derecho en la formacion de los futuros abogados. Asi, no nos
resulta sorprendente encontrarnos con personas que propugnan su
conversion en materia optativa o bien, directamente, su eliminacion.

Estas experiencias fueron motivadoras del presente trabajo, cuyo
objetivo es la formalizacion de una serie de reflexiones e intuiciones en
relacion a la percepcion de estudiantes y profesores sobre Filosofia del
Derecho. Cabe aclarar que estas formalizaciones tendran en cuenta el
lugar que ocupa Filosofia del Derecho en el plan de estudios, por tanto,
se haran en conjunto con el analisis de las otras materias que lo
componen. Por esto mismo, este estudio sigue la linea esbozada por el

" Fecha de recepcién: 13 de septiembre de 2006. Fecha de publicacién: 4 de enero de
2007.
“ Abogada, doctoranda becada por el CONICET (Argentina).
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titular de Catedra, el profesor Doctor Miguel Angel Ciuro Caldani quien
senala en la fundamentacion del programa de la materia: La
programacion de Filosofia del Derecho en la situacién de la Facultad de
Derecho de la UNR, a semejanza de lo que sucede en otras Casas de
Estudios, de medios andlogos, se desenvuelve en un clima donde
predomina el “dogmatismo” relativamente oculto por la exclusiva
referencia a las normas, consagradas mediante una mezcla de ilusiones
exegéticas e invocaciones Kelsenianas.!

A la vez, algunas de las ideas aqui expuestas constituyen el objeto
de la tesis doctoral en la que estamos comenzando a trabajar. Con esto,
quisiéramos tanto advertir sobre el caracter provisorio de las
afirmaciones, como de las conclusiones preliminares. No sera, por
tanto, un trabajo con una hipoétesis confirmada. Esperamos, sin
embargo, sea util para repensar y objetivar temas que nos atanen
directamente en cuanto participes del fenomeno juridico?, tales como: la
mirada de los docentes y estudiantes sobre Filosofia del Derecho, la
funcion de ésta en los planes de estudios de las carreras de Abogacia y
los perfiles de egresados que efectivamente surgen de los mismos.
También, en relacion a un tema que ha adquirido importancia en la
década de los noventa en nuestro pais, sera util para dejar planteados
los problemas de articulacion entre grado y postgrados.

1- Metodologia

Hemos realizado este trabajo bajo la inspiracion de un ensayo del
profesor norteamericano Duncan Kennedy. Bajo el titulo de La
significaciéon politica de la estructura del curriculo de la Escuela de
Derecho?, Kennedy pone de relieve las creencias y valoraciones de
estudiantes y profesores sobre las asignaturas que se dictan en las
Escuelas de Derecho5. Ademas, sostiene que es sobre la base de tales
creencias y valoraciones que se asienta la disputa sobre su importancia
curricular. Por lo demas y como conclusion, alega que tal disputa queda
condicionada de antemano por las creencias y valoraciones

1 CIURO CALDANI, Miguel Angel, programa de Filosofia del Derecho, Catedra III, UNR,
pag. 3. (Disponible en la Facultad de Derecho de la U.N.R).

2 Ver CIURO CALDANI, Miguel Angel, Derecho de la Educacién, en Revista Academia,
Nro. 5, ano 3, Buenos Aires, otofio 2005, pags. 135y ss.

3 En este sentido, se puede ver el articulo de CITURO CALDANI, Miguel Angel, Notas
acerca de la articulacién de la educacion juridica universitaria de grado y posgrado, en
Revista “Investigacion y Docencia”, Nro. 36, enero/diciembre 2003, pags. 15y ss.

4 KENNEDY, Duncan; The political significance of the structure of the Law School
Curriculum, [en linea], [ref. de 15 de noviembre de 2005]. Disponible en Web:
http: /www.duncankennedy.net.

5 Al menos hasta la fecha de la publicacién del mismo, en el ano 1980. Sin duda, en
los veintiséis afios que transcurrieron entre la publicacién del trabajo citado y la
actualidad han ocurrido cambios de importancia. No se pretende sostener que lo
descrito por Kennedy todavia suceda en las Escuelas de Derecho de los EEUU pues no
es objeto de este estudio dilucidar tal problema. Pero ha parecido que lo que describe
si refleja, aproximadamente, lo que sucede en nuestra facultad. En este sentido, ha
parecido util su trabajo.
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mencionadas. Consecuentemente, habra materias “ganadoras” y
“perdedoras” en relacion con el grado de estimacion que se les haya
asignado.

Creemos que este enfoque de la realidad universitaria puede ser
muy util para analizar la problematica de nuestra propia Facultad de
Derecho, tanto en relacion a Filosofia del Derecho como al resto de las
materias del curriculo. Sostendré aqui que tal disputa, aunque con
diferencias, existe también en nuestra facultad. Para ello intentaremos
trasladar, con las limitaciones del caso, categorias de analisis del autor
elegido. A tal fin, sera necesario adecuar sus descripciones y
afirmaciones a nuestro ambito juridico, distinto en mucho del sistema
anglosajon del common law. Ademas, en la tarea de traslado de
categorias, hemos tomado como referencia un trabajo versado sobre
materia similar del profesor Werner Goldschmidt.

Por ultimo, parece importante destacar que, aun cuando las
reflexiones refieren a lo que sucede en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario, algunos aspectos son aplicables a
otras facultades de Derecho estatales®. En particular, por la primaria
uniformidad curricular que existe entre ellas.

2.- Sobre los postulados de Duncan Kennedy.

Duncan Kennedy pertenece al movimiento norteamericano
denominado Critical Legal Studies. Esta corriente, al decir de Robert
Gordon, puede definirse de varias maneras. Como...un paraguas
organizacional amplio para una enorme y extrana coalicion de abogados
de izquierda, tanto profesores como practicantes; una forma de hacer
politica en las facultades de derecho; una coleccién de diversas teorias
juridicas, y un nombre distintivo de algunos métodos de historia social y
del derecho 7. En una de sus posibles versiones, como ensenanza del
derecho, trabaja con una tesis fundamental: que las formas
convencionales del discurso juridico...son practicas politicas, y mds aun,
practicas que producen efectos sociales innecesariamente conservadores
en la mente de quienes se involucran en ellass. Por todo esto, uno de los
animos rectores de esta corriente es desestabilizar la complacencia

6 Se pueden encontrar similitudes con algunas de las conclusiones del presente en el
trabajo de investigacion que tomé como objeto de analisis a la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Cérdoba, de LISTA, Carlos; BRIGIDO, Ana Maria; La
ensenanza del derecho y la formacién de la conciencia juridica, Céordoba, Sima Editora,
2002, ISBN 987-43-5271-X.

7GORDON, Robert W.; Conferencia Brendan Brown: La Teoria critica del derecho
(Critical Legal Studies) como métodos de ensenianza del derecho, en La ensenianza del
derecho y el ejercicio de la abogacia, BOHMER, Martin F. comp., trads. Martin F.
Bohmer, Juan Manuel Aleman, Luciana Sanchez y Christian Gruember, Barcelona,
Gedisa, 1999, pags. 147 y ss.

8 GORDON, op. cit., pag. 148.
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generalizada con que los operadores juridicos piensan acerca de la
actividad que desarrollan®.

En esta linea, Kennedy declara que el objeto de su articulo es
hacer explicito el contenido politico del curriculo tipico de una Escuela
de Derecho. A su vez, esa tarea tiene una segunda finalidad: mostrar el
contraste entre dicho contenido politico y lo que los profesores piensan
de éste. A tales fines, se vale de dos instrumentos: por un lado, la
descripcion de la historia de las materias que conforman el curriculo.
Por el otro, la utilizacion de categorias consideradas como “lugares
comunes”, que aplica a las materias que componen el curriculo. Estas
categorias son: centro-izquierda, centro-derecha, liberal y conservador.

De esta forma, inicia su trabajo calificando politicamente a las
asignaturas del curriculo. Sostiene que la doctrina de derecho privado
representa a la centro-derecha, mientras que todas las demas
asignaturas del curriculo pueden ser consideradas de centro-izquierda.

La doctrina de derecho privado, segun se cree usualmente, es de
una constitucion solida, concreta y sus incumbencias estan bien
definidas, es la que conforma el nucleo en el curriculo. En cambio, los
elementos de centro-izquierda, diseminados desordenadamente por todo
el curriculo, no tienen un tema en comun. Este conjunto de asignaturas
esta compuesto por: public law —-derecho publico- (como opuesto al
derecho privado), legal process — asignatura que estudia el sistema
juridico en su conjunto y a través del rol que ocupan los tribunales, las
legislaturas, las agencias administrativas, etc.-, interdisciplinaries
studies —el estudio del derecho en conjuncion con otra perspectiva del
conocimiento, con la expresa finalidad de mostrar las diferencias entre
el “derecho de los libros” y el “derecho de la realidad”-, clinical legal
studies —consultorios juridicos para personas de bajos recursos, cuyo
objetivo es que los estudiantes tomen contacto con la realidad que viven
los pobres a la hora de enfrentarse al derecho- y policy -la comprension
del sentido y finalidad de las reglas de derecho-10.

A manera de verificacion de la calificacion politica efectuada,
Kennedy describe el contenido de las materias y la historia de su
nacimiento. Comienza por las asignaturas que no conforman la doctrina
del derecho privado, las rotuladas como de centro-izquierda. Al
respecto, subraya que estas materias han aparecido como consecuencia
de los cambios politicos producidos en su pais a partir de la década del
treinta. En este sentido, por ejemplo, observa que hasta la creacion del

9 Sobre los Critical Legal Studies también se puede ver CARRINO, Agostino,
Solidaridad y Derecho. La sociologia juridica de los “Critical Legal Studies”, en Revista
“Doxa”, Nro. 12, ano 1992, Alicante, pags. 115y ss.

10 En este punto es preciso aclarar que ha sido necesario conservar los nombres de las
materias en inglés, dada la imposibilidad de una traduccion fidedigna ante la
inexistencia, en nuestro caso, de materias equivalentes o, al menos, equiparables. La
excepcion, por supuesto, la constituye el Derecho Publico.
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Welfare State en los EEUU no hubo un cuerpo significativo de leyes
administrativas!!. El Estado de Bienestar hizo posible la inclusion de
programas de asistencia publica y de intervencion de la economia,
dando lugar con ello a leyes especiales para su implementacion. Es al
hilo de tal normativa que aparecen los primeros cursos de Derecho
Administrativo. En un principio, esos cursos fueron fieles al objetivo
politico de cambio del status quo a través de reformas legislativas, por
lo que podian ser consideradas lisa y llanamente de izquierda. Sin
embargo, hoy son mas bien materias de centro-izquierda. El resto de las
materias enumeradas comparten esta historia y desenlace.

Por su parte, la identificacion de la doctrina de derecho privado
como de centro-derecha tiene su razon de ser en la creencia que los
profesores tienen sobre lo que constituiria su esencia. Es decir, que la
doctrina de derecho privado estaria compuesta por el derecho
contractual, el derecho de danos y el derecho de propiedad. Ademas, tal
creencia se refuerza con los “sentimientos” de los profesores que
ensenan doctrina sobre la tarea que llevan a cabo. Esto es, su
conviccion de que ensenar doctrina es mostrar que el derecho
contractual, el derecho de propiedad y el derecho de danos, tienen una
profunda coherencia como materias propias de derecho, y que gozan de
una altisima logica interna. Aqui hay que tener especialmente en cuenta
que las normas y doctrinas que se estudian cuando se analizan el
derecho contractual, el derecho de la propiedad y los danos, no incluyen
las referencias a las mismas materias (no ya en el sentido de
“asignatura”) que hacen el derecho administrativo, las leyes
municipales, las leyes de medioambiente y de derecho laboral, entre
otras. Luego, estas materias contintian en la periferia.

Dada entonces la importante cantidad de problematicas que no se
abordan desde la doctrina, Kennedy se pregunta qué queda en ella. Su
conclusion es que esta compuesta por los mismos elementos que
conformaban el common law de 1890. La doctrina, por tanto, se integra
de nociones tales como: La institucion propiedad privada es buena,
necesaria, porque refleja nuestros derechos!?. Ante la existencia de un
sistema de propiedad privada, seran necesarias reglas sobre aspectos
particulares de ésta. De ahi, las normas que determinan, por ejemplo, lo
que constituye el traspaso, la libertad de contratacion, el derecho de
danos. Las reglas que constituian y constituyen esa doctrina, son las
que definian el capitalismo del laissez-faire del siglo XIX. No obstante,
tal como sucede con las materias de la periferia, el capitalismo

11 En cuanto a la incorporaciéon de materias de derecho publico puede ser significativo
el hecho destacado por los autores CIRIA A.; SANGUINETTI H., en La reforma
Universitaria, Buenos Aires, Ed. Centro Editor de América Latina, 1987, pag. 39: En
Buenos Aires, la reforma de estatutos promovida por el rector Uballes en 1918, dio paso
a nuevas ideas. La Facultad de Derecho, bajo el decanato de Mario Sdenz, organizé la
extensién universitaria y modernizé su arcaico plan de estudios, incorporando la
ensenanza prdctica junto con varias materias de derecho publico. Esto, en referencia a
los cambios producidos a raiz de la Reforma Universitaria de 1918.

12 KENNEDY, op. cit., pag. 8.
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representado en la doctrina de derecho privado esta morigerado, siendo,
en consecuencia, de centro-derecha. La doctrina de derecho privado,
concluye, posee una connotacion politica de la manera mas primaria
posible.

3.- El contraste: la clasificacion que hacen los profesores

Llegados a este punto, el problema que senala Kennedy es que los
profesores de Derecho entienden que las materias que componen el
curriculo no se diferencian por su calificacion politica, sino por una
causa muy diferente. El cuerpo docente sostiene que las materias se
clasifican segun integren el ntcleo o la periferia del curriculo. Desde ya,
esta division segun la ubicacion implica por si misma la importancia
que se le atribuye a las asignaturas. Las materias que componen el
nucleo -como su mismo nombre lo indica, centrales y definitorias en
una carrera de Derecho-, son las que conforman la doctrina de derecho
privado. Luego, la periferia consta de todo lo demas (clasificado en el
punto anterior como de centro-izquierda). Los sentimientos generados a
partir de esta clasificacion distorsionan la discusion sobre su
importancia.

En orden a ilustrar estas emociones condicionantes, nuestro
autor parafrasea algunas de las opiniones mas comunes: ...El ntcleo es
consistente, la periferia es “blanda”. El nucleo es derecho, la periferia es
politica. El nticleo es razon, la periferia es emociéon. El niicleo estd basado
en la neutra, anti-emotiva légica de la doctrina, mientras que el
acercamiento a través de la clinical, interdisciplinary, legal process,
policy y derecho publico esta basado en pasiéon altruista. Légica versus
subjetividad. El nucleo es equivalente a realidad. Es el modo en que las
cosas realmente son, mientras que la periferia es lo ideal, el modo en que
nos gustaria que las cosas fueran!3. Aun mas, los profesores le
atribuyen a las materias periféricas algunas de las siguientes
caracteristicas: dispersion, carencia de un tema en comun, apoliticidad.

Todo lo dicho tiene como resultado que la critica que hacen los
profesores de asignaturas periféricas a las nucleares sean, cuanto
menos, débil. En cambio, desde el nucleo, desde la posicion central, se
contesta al cuestionamiento con su muy especifica y burocratica
funcion: ...somos una escuela de derecho. Estamos tratando de entrenar
gente para hacer cosas. Tenemos objetivos sociales concretos que
cumplir... La periferia le responde al nucleo, “Pero hay algo irrelevante en
la doctrina.” Entonces la respuesta del nticleo no se hace esperar, “:Qué
quieren decir con algo irrelevante?” La corporacion de abogados vive de
la doctrina...”4.

Ademas de estas consideraciones, casi todos los que ensenan
materias de la periferia conciben a la doctrina como sumamente

13 KENNEDY, op. cit., pag. 10.
14 KENNEDY, op. cit., pag. 10.
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importante. Paraddjicamente, los que ensenan doctrina sienten que la
periferia no lo es. Es decir, s6lo los profesores de la periferia son
ambivalentes con respecto a la importancia de su propio rol. La
ambivalencia, claro esta, proviene tanto de la forma en que se plantea la
disputa (entre materias nucleares y periféricas), como de las
caracteristicas que se le asignan: consistencia, logica y neutralidad a la
doctrina en oposicion a la blandura, sentimentalismo y subjetividad de
la periferia.

4.- Las conclusiones del trabajo de Kennedy

Recapitulando, Kennedy sostuvo desde el principio una
diferenciacion entre la doctrina del derecho privado y los demas
elementos del curriculo, en base a sus respectivas orientaciones
politicas. Por tanto, y dado este punto de partida, niega la veracidad de
la distincion de acuerdo a la division nucleo/periferia, calificando a la
misma como ilusoria. Es mas, se pronuncia por la verdad de la total
fusion entre el nucleo y la periferia.

Como primera razon para tal afirmacion, destaca la falsedad de la
unicidad de la doctrina, su pretendida logica y consistencia. La
doctrina, dice, es tan contradictoria y ambivalente como la periferia.
Hay siempre dos lineas dentro de la misma. En la doctrina coexisten los
principios del esfuerzo compartido, de la solidaridad contractual, de la
confianza, con los principios de “nada de flexibilidad ni excusas” a la
hora de cumplir los contratos. Y se pueden desarrollar perfectamente en
conjunto, siempre que se acepte que la doctrina es incoherente.

Por tanto, y ya que uno de los motivos determinantes para
considerar a una materia como central es que sea solida, logica,
consistente, unitaria, y dada la incoherencia intrinseca de la doctrina,
la distincion entre nucleo y periferia desaparece. Mas aun, Kennedy
sostiene que, para entender la incoherencia de la doctrina, para hacerla
inteligible, es absolutamente imprescindible acudir a las materias de la
periferia. Para entender la doctrina del derecho privado es necesario
recurrir a lo que se ensefia en la periferia. Por ejemplo, que hay
diferentes teorias sobre el crecimiento economico. También es
imprescindible acudir a la periferia para explicar cual debe ser el rol de
los jueces y que debe considerarse materia justiciable. El dualismo o
ambivalencia, luego, aparece en ambas dimensiones. Dentro de la
doctrina puede haber concepciones mas de centro-izquierda o mas de
centro-derecha. Lo mismo sucede con las materias de la periferia, que,
inicialmente podian ser calificadas como simplemente de izquierda. En
sintesis, la periferia es la que otorga al estudiante la formacion
necesaria para entender al nucleo. Enseguida se vera que en este punto
coincide con el profesor Werner Goldschmidt.
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5.- Otra clasificacion de las materias del curriculo de Derecho: la
vision de Werner Goldschmidt

Para analizar lo que sucede en nuestra facultad, hemos
considerado ademas lo dicho por el profesor aleman Werner
Goldschmidt.

En su libro Justicia y Verdad, ofrece una descripcion de lo que
sucede a la hora de constituir los planes de estudios en las facultades
de Derecho. A pesar de los anos que han pasado desde la elaboracion
de su trabajo estimamos que aun es representativo, en gran medida, de
nuestra realidad.

Sostiene Goldschmidt que hay dos principios rectores que definen
la ensenanza del derecho, el principio de seleccion de materias a
dictarse, y el principio constitutivo de las mismas, que es el que informa
su contenido!5.

En la realidad social de las facultades, opera el principio de
seleccién democrdtica. Este consiste en que las materias que deben
ensenarse son las que adquieren su importancia por reflejar los hechos
sociales que ocurren con mayor asiduidad. Cuanto mas frecuentes los
hechos que aborda, mas importante la materia. Los hechos sociales se
convierten asi en “votos” que deciden que materias se han de dictar.
Siguiendo este punto de vista, las materias se clasifican en:

1-Materias Mayoritarias.
2-Materias Minoritarias.
3-Materias Excepcionales.
4-Materias Parasitarias.

Como en la realidad social los actos de derecho civil y comercial
son numerosisimos, seran estas materias las que adquiriran mayor
importancia. En segundo lugar, tienen preponderancia las materias que
se dedican al proceso referido a estos hechos. Por ultimo, también
adquieren relevancia, desde luego, el Derecho Laboral y el
Administrativo. En sintesis, estas son algunas de las denominadas
materias mayoritarias. Es oportuno adelantar ya, que éstas pueden
asimilarse a las materias que componen el ntcleo en la clasificacion que
hacen los profesores en las Escuelas de Derecho norteamericanas,
segun lo sostenido por Kennedy.

Las materias minoritarias, en cambio, son aquellas que
contemplan hechos sociales menos frecuentes: el Derecho

15 GOLDSCHMIDT, Werner; Justicia y Verdad, Buenos Aires, La Ley, 1978, pags. 575
y SsSs.
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Constitucional, el Derecho Internacional Publico, el Derecho
Internacional Privado, por ejemplo. Estas materias, por su condicion,
estan expuestas al riesgo de ser declaradas optativas o a la reduccion
de sus horas catedra.

En cuanto a las asignaturas excepcionales, estas son las que
poseen una importancia circunscripta a determinadas situaciones. Por
ejemplo, el Derecho de Mineria.

Finalmente, y de acuerdo siempre a este criterio democratico de
seleccion, se encuentran las materias parasitarias. Ellas no se ocupan
ni de hechos sociales actuales y, algunas veces, ni siquiera de hecho
social alguno. Ejemplos de estas materias son: Historia del Derecho,
que se ocupa de hechos sociales, pero pasados, o Filosofia del Derecho,
que directamente no se ocupa de ellos. Por supuesto que, de acuerdo al
principio democratico, al ocuparse de este tipo de asuntos el
tratamiento acorde seria la erradicacion de las mismas de los planes de
estudio. Las materias parasitarias pueden ser puestas en paralelo, por
la importancia y sentido que se les otorga, con las periféricas.

Siguiendo con la descripcion de la realidad social, una vez
seleccionadas las materias a ensenar en relacion con su importancia,
queda por aplicar el principio constitutivo, es decir, el otro principio
rector de la ensenanza del derecho. Por medio de éste se define el
contenido de las materias dictadas. Este principio no es otro que el
positivismo. Segun Goldschmidt, el positivismo mas difundido es el
normologico. Su preponderancia impone a los alumnos el estudio del
contenido de leyes, decretos y sentencias. En consecuencia, rigen como
criterios pedagogicos la memoria y el enciclopedismo.

Los principios de seleccion democratica y el constitutivo
positivista se retroalimentan. El principio democratico satisface al
positivismo normolégico, que preconiza su adhesion a los hechos
observables. Ahora bien, Goldschmidt critica y advierte sobre las
consecuencias de estos hechos. Ergo, y traspasando los limites de un
estudio analitico-descriptivo, propone una reforma de dichos principios.

En primer lugar, sostiene la necesidad de seleccion de las
materias por su capacidad de formar para el dominio de lo juridico. A
este fin, el principio de seleccion debe ser el aristocratico. De acuerdo al
principio aristocratico, entonces, las materias se clasificarian en
fundantes y fundamentales. Las fundantes serian aquellas que tienen
capacidad para formar la conciencia juridica a través del despliegue del
mundo juridico en todas sus dimensiones, normolégica, sociologica y
dikelogica. Ademas, ubican al fenémeno juridico en tiempo y espacio. El
desarrollo de las dimensiones del derecho se puede hacer desde la
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Introduccion al Derechol® y desde la Filosofia del Derecho. Para la
comprension de la ubicacion espacio-temporal del fenomeno juridico, se
estudiara el Derecho Comparado y la Historia del Derecho.

En cuanto a las materias fundamentales, serian aquellas que
reflejan los hechos que ocurren en la realidad social. Se las considera
fundamentales porque preparan al jurista para lo que va a tener que
enfrentar con mayor habitualidad, lo que sin duda es necesario. No
obstante, la habitualidad no puede ser el Unico criterio de seleccion de
materias, menos aun, el criterio determinante de su jerarquia.

Finalizando la propuesta, Goldschmidt proclama que el principio
constitutivo debe ser antipositivista. Con esto, se refiere no a un criterio
jusnaturalista, sino a la necesidad de establecer un criterio que no
tenga que ver con lo pesable o medible, como promueve el positivismo
tradicional.

En lo que respecta a materias fundantes, no se presentan
mayores tensiones con respecto al antipositivismo gracias al criterio
aristocratico de seleccion. En otras palabras, la seleccion se hara en
base a lo que mayor capacidad tenga de formar para el manejo de lo
juridico. El problema podra surgir en relacion a las materias
fundamentales. Aqui el antipositivismo reviste un caracter fundamental.
Por un lado, la ensefianza debe comprender la realidad social, el conjunto
de las normas y las valoraciones insitas en ambos...pero, por el otro lado,
la triple ensenanza del mundo juridico (realidad, norma y valoracién),
ademads de ser estdtica y ensenar lo que es, debe ser dindamica y ensenar
su gestaciéon y valoracion!’. Esta ensenanza esta dirigida no solo al
conocimiento del sistema juridico sino también al de sus origenes, a la
formacion para su valoracion cientifica y a la capacitacion para su
reforma en los casos en que la valoracion sea negativa; reforma que
puede ser tanto legislativa cuanto judicial en caso de carencias
dikelogicas.

6.- Una comparacion entre las clasificaciones

Ahora bien, frente a las clasificaciones expuestas, es posible
subrayar ahora algunas de las similitudes que fuimos adelantando. De
esta manera, podremos dilucidar lo que ocurre con respecto a Filosofia
del Derecho considerada siempre en su relacion dinamica con las otras
materias.

16 Pero solo si se la dicta de la manera que Goldschmidt considera apropiada, en el
sentido de apta para la formacion de la conciencia juridica, ver su Introduccion
Filoséfica al Derecho, 4ta. edicion, Buenos Aires, Depalma, 1973, pags. 6 y ss.

17 GOLDSCHMIDT, Justicia y Verdad, op. cit., pag. 584.
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Es posible trazar un paralelo entre la clasificacion de los
profesores norteamericanos!® y la clasificacion que rige de hecho en las
facultades argentinas segun Goldschmidt. La division entre materias
nucleares y materias periféricas puede encontrar una equiparacion
relativa con la diferenciacion entre materias mayoritarias, minoritarias,
excepcionales, por un lado y parasitarias, por el otro. Asi, las materias
mayoritarias, minoritarias y excepcionales compartirian semejanzas con
aquellas que componen el nucleo en los curriculos de las Escuelas de
Derecho estadounidenses. Las materias parasitarias, aquellas que no
tienen contenido normativo positivo, son equiparables, en lineas
generales, a las que integran la periferia.

cQué es lo que permite la asimilacion entre clasificaciones? La
asimilacion es posible dado lo comun entre el ntucleo y las materias
mayoritarias, minoritarias y excepcionales y entre la periferia y las
materias parasitarias. En el primer caso, lo que constituye lo comun es,
por una parte, la creencia compartida de los profesores sobre la utilidad
y las caracteristicas de estas materias. Ademas, el hecho de que todas
son materias que abarcan hechos sociales captados por normas
positivas!9. Finalmente, estos hechos sociales, en mayor o menor grado,
seran aquellos que tendran que enfrentar con asiduidad los abogados
que litiguen o se desempenen en la judicatura, lo que responde al perfil
del egresado de estas facultades y escuelas. En otras palabras, el
profesorado de ambos paises esta convencido de que dichas materias
conforman la esencia de un curriculo de Derecho, lo que debe
ensenarse. Que las habilidades que realmente utilizaran como abogados
s6lo se adquieren en dichas materias. Detras de estas creencias
subyacen: un concepto de derecho, una idea sobre el rol que ocupa y
debe ocupar en la sociedad y, por tanto, una clase determinada de
abogado (litigante o magistrado). En ambos casos, estas creencias son
concordantes.

En cuanto la similitud entre las demas materias, esto es las
periféricas y parasitarias, esta aparece como mas sutil. Por un lado, en
ambos casos se trata de materias que no comparten una ilacion logica
fuerte. Las materias que en nuestra facultad Goldschmidt califica como
parasitarias, no forman ramas ni nucleos doctrinarios. Parecen mas
bien compartimentos aislados, no tienen un tema ni un abordaje teérico
comun. En el actual plan de estudios estas materias son: Historia del
Derecho, Introduccion a la Filosofia y a las Ciencias Sociales, Historia
Constitucional Argentina, Introduccion al Derecho, Finanzas, Derecho
Politico, Filosofia del Derecho, Sociologia General y del Derecho y
Economia Politica. En este sentido, sucede lo mismo que lo que senala
Kennedy con respecto a la periferia. A mas de esto, en ambos casos

18 Me refiero a la que hacen los profesores norteamericanos siempre segiin la
descripcion de Kennedy.

19 Sobre el common law y las distintas Teorias del Derecho que surgieron en su seno,
se puede ver FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, 3era. Ed., trad. José
F. Lorca Navarrete, Madrid, Piramide, 1983, Tomo III, pags. 213 y ss.

- 255 -

www filosofiayderecho.com/rtfd



Silvina Pezzeta

muchos de los profesores creen que son materias poco importantes
para la formacion del abogado (siempre considerando lo dicho en el
parrafo anterior). Quiza la diferencia sea que en los EEUU los profesores
consideran que en la periferia se ubican las utopias sociales, los deseos
irrealizados, cuestiones no susceptibles de ser estudiadas técnicamente.
En nuestro caso, la opinion generalizada pareciera ser que sirven para
darle una formacion general al estudiante de primer ano2°, que son una
especie de propedéutica para el posterior estudio de las materias que
“realmente” son propias de una carrera de Derecho. El resto de esta
clase de materias, distribuidas a lo largo de la carrera, son utiles para
brindar un poco de “cultura general” al futuro egresado. Y lo que es
peor, algunas de ellas no serian consideradas ni siquiera materias que
tengan una relacion estrecha con el derecho. Por lo demas, se acepta
bastante mansamente que una “patina” de cultura general es deseable
tanto para los estudiantes de primer ano como para completar la
formacion que impartida en una carrera universitaria.

7.- La dogmatica juridica y el positivismo en nuestra Facultad

Nos hemos explayado sobre los pretendidos rasgos de la doctrina
del derecho privado en oportunidad de desarrollar el pensamiento de
Kennedy. Hemos creido conveniente detenernos ahora en los trazos que
definen al positivismo y a la ciencia dogmatica del Derecho en
Argentina?l. Esto es preciso en razon de que son estas las posturas
teoricas que sostienen los profesores de nuestra Facultad; en suma, las
que determinan la importancia que ha de otorgarse a unas materias en
detrimento de otras. A partir de este delineado, volveremos sobre la
clasificacion que Kennedy propone como correcta: la clasificacion
politica de las materias de los curriculos. De esta manera, sera posible
pensar en tales términos nuestro propio caso al tiempo que se
evidenciaran algunas coincidencias con los postulados de Goldschmidt.

En cuanto al positivismo, seguiremos al profesor Norberto Bobbio.
En su libro El problema del positivismo juridico?*2, realiza la siguiente
descripcion sobre diversos tipos de positivismo:

1- En primer lugar, Por positivismo juridico como teoria —dice
Bobbio- entiendo aquella concepcién particular del derecho que vincula el
fenémeno juridico a la formaciéon de un poder soberano capaz de ejercer
la coaccién: el Estado. Se trata de aquella comun identificacion del
positivismo juridico con la teoria estatal del derecho. Histéricamente, esta
teoria es la expresion o la toma de conciencia, por parte de los juristas, de

20 Nos referimos a las primeras cuatro de la enumeracion.

21 Por supuesto que las caracteristicas descriptas no sélo corresponden a lo que
sucede en relaciéon con el fenémeno juridico en nuestro pais sino que es aplicable, en
mayor o menor medida, a todos aquellos paises con sistema juridico continental. De
hecho, Bobbio no es un autor argentino.

22 BOBBIO, Norberto; El problema del positivismo juridico, 3ra. Ed., trad. Ernesto
Garzon Valdéz, México, Distribuciones Fontamara, 1994, ISBN 968-476-137-6.
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la formacion del Estado moderno, que es la monopolizacién del poder de
producciéon juridica por parte del Estado.?3 Para el autor, es Ehrlich
quien mejor ha subrayado las caracteristicas definitorias de esta version
del positivismo:

1- toda decision judicial presupone siempre una regla preexistente.
2- esta regla esta siempre dada por el Estado.

3- el complejo de las reglas dadas por el Estado constituye una
unidad.?*

2- Ademas del anterior, hay un positivismo como forma de
approach?> a la ensenanza y al estudio del derecho que es (como
oposicion al estudio del derecho que debe ser).

3- Por ultimo, el positivismo ideoldgico que, al sostener la creencia
en ciertos valores, otorga al derecho que es, y en base a este hecho, una
valoracion positiva. Seria, mas bien, una teoria de la justicia.

El positivismo como approach al estudio del derecho, y como
teoria del derecho se relacionan factica e histéricamente. Cuando los
juristas al fin del siglo XVIII, dejaron paulatinamente de lado el derecho
natural y comenzaron el estudio del derecho positivo, éste era el
derecho unificado por el poder estatal de las monarquias absolutas.
Bobbio cree que es posible decir que el positivismo juridico como
approach y como teoria, nacieron a un tiempo. Pero, la implicacion
historica es, valga la redundancia, historica pero no légica. En ese
momento, el estudio del derecho como hecho conducia a la concepcion
estatal del derecho porque, en efecto, todas las reglas que los juristas
elaboraban como derecho vigente eran puestas directa o indirectamente
por el Estado. Esto fue lo que, a juicio de Bobbio, llevo a unir ambas
posturas. Es decir, el positivismo juridico ha aparecido como estatismo
por razones historicas. No obstante, con respecto al modo de estudiar el
derecho y no al modo de entenderlo, se ha podido hablar de positivismo
juridico con referencia a otros ordenamientos, tales como el
ordenamiento internacional y el ordenamiento canoénico.

Observando con detenimiento el Plan de Estudios y los programas
de las materias que se dictan en la carrera de Abogacia de la Facultad
Derecho de la U.N.R., y teniendo en cuenta las percepciones a las que
hicimos referencia en la Introduccion, debemos coincidir con el
diagnostico del profesor Goldschmidt. En nuestra Facultad predomina,
en primer lugar, el approach positivista. Y aunque compartimos con
Bobbio que este método de acercarse al estudio del derecho no implica

23 BOBBIO, op. cit., 1994, pags. 43 y ss. Las negritas son mias.

24 BOBBIO, op. cit., pag. 44, citando a E. Ehrlich, en su obra Die juristiche Logik.

25 Valga aclarar que es este término, proveniente de la lengua inglesa, el que utiliza
Bobbio para referirse a este tipo de positivismo.
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necesariamente al positivismo como teoria y/o como ideologia, en
nuestra Facultad el vinculo es aun indisoluble. Agregase a esta
situacion la presencia mayoritaria de la ciencia dogmatica, con el
recurso a los tratados y manuales escritos por sus representantes, que
refuerza el dominio del positivismo ideolégico. Por eso, incluimos la
tercera concepcion del positivismo bobbiano, el positivismo como
ideologia, como parte de los paradigmas juridicos reinantes en nuestra
Facultad. En ultima instancia, nos encontramos con un producto
teorico especial que podria denominarse positivismo-dogmadtico2°.

Si se retoma la comparacion que asimila la importancia asignada
por parte de los profesores a la doctrina del derecho privado — el ntcleo
en los EEUU y las materias mayoritarias, minoritarias y excepcionales
en nuestras Facultades—, es necesario profundizar sobre la ciencia
dogmatica del Derecho. Porque es esta “teoria” el otro pilar que sostiene
la preponderancia de las materias que reflejan hechos sociales captados
por normas??. Es la dogmatica juridica la que estudia, analiza y produce
teorias con la materia prima normativa28. Ahora bien, este estudio de
las normas puede ser considerado, antes que una teoria, un cuerpo de
creencias sobre el derecho. Estas creencias estan relacionadas con el
positivismo. En palabras de Nino, Esta modalidad de ciencia juridica se
caracteriza por ciertas actitudes ideolégicas e ideales racionales respecto
del derecho positivo, por determinadas funciones que cumple en relacion
a él y por ciertas técnicas de justificacion de las soluciones que
propone...En realidad, como lo han sugerido Ross y Carrid, la dogmdtica
juridica vigente esta fuertemente impregnada de la ideologia que
analizamos en el primer capitulo, llamada por Ross “seudopositivismo” y
por Bobbio, “positivismo ideolégico”, que consiste en reconocer la fuerza
obligatoria a todo derecho positivo por el sélo hecho de existir, o de ser
tal. Esta ideologia que, como vimos, constituye una especie de
jusnaturalismo conservador a pesar del rétulo de “positivista” que
frecuentemente se le ha asignado, se expresa en el lema Gesetz ist
Gesetz (“la ley es la ley”), cuyo significado es que la ley positiva debe ser
obedecida y aplicada por los jueces independientemente de cualquier
disenso axiolégico respecto de ella, el cual, en todo caso, habrda de
orientarse a proponer su reforma por medios legales.?? Es decir, la
ciencia dogmatica, que se ha ocupado mayoritariamente del derecho
civil y del penal, se construy6 y construye sobre una serie de ideales y

26 En el sentido de la predominancia de este modelo tedrico sobre el derecho y sus
implicancias, puede verse: LISTA, Carlos Alberto; BEGALA, Silvana, La presencia del
mensaje educativo en la conciencia de los estudiantes: resultados de la socializaciéon en
un modelo juridico dominante, en Revista “Academia”, Nro. 2, Afio 1, Primavera 2003,
Bs. As., pags. 147 yss. Los autores describen un trabajo de campo que realizaron con
sus propios alumnos que, ante la propuesta de resolver un caso real, muestran las
huellas de una educacion legal prefiada de positivismo juridico y ciencia dogmatica.

27 Ya vimos que el otro es el positivismo.

28 Un caso que puede considerarse tipico es el desarrollo de las teorias sobre la
“naturaleza juridica” de tal o cual instituto.

29 NINO, Carlos S.; Introduccién al andlisis del Derecho, 2da. Ed. ampliada y revisada,
13va. reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 1998, pag. 326.
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creencias sobre el derecho. Estos ideales y creencias no responden
necesariamente a la realidad pero, y este es el rasgo esencial de la
dogmatica, no son susceptibles de ser discutidos y puestos a prueba.
Mas aun, la dogmatica necesita de estos supuestos para desarrollar
plenamente su funcion.

A manera de cierre de este analisis, estamos en condiciones de
sostener en este punto que la calificacion politica de la doctrina del
derecho privado estadounidense, es trasladable y aplicable a nuestro
positivismo y a la ciencia dogmatica que lo reproduce. Como Kennedy
considera que la centro-derecha es también una actitud conservadora,
en el sentido basico de mantener el statu quo, se puede mostrar la
coincidencia de su analisis politico tanto con respecto a lo dicho por
Goldschmidt como por Nino. Efectivamente, Goldschmidt dice: EI
Positivismo Juridico, en primer lugar, fortalece al “estableshment”. El
Positivismo Juridico, en efecto, no critica la realidad social, ni los hechos,
ni las normas ni tampoco las valoraciones reinantes. Esta falta de critica
se debe en el supuesto de los supremos repartidores al hecho de que la
realidad social les encanta siendo ellos quienes la hacen. Los demds son
secuaces o conformistas’?. Nino senala, en consonancia, que la
dogmatica juridica, a pesar de su aparente positivismo, es una especie
de jusnaturalismo conservador y que ha sido criticada como
...instrumento de la ideologia liberal en materia econémica3!.

Por ultimo, cabe decir que tanto Kennedy como Goldschmidt,
coinciden en que son la periferia y las materias fundantes,
respectivamente, las que otorgan sentido y permiten una formacion
solida para la comprension del fenémeno juridico.

Conclusiones

A pesar de que la bibliografia utilizada data de muchos anos,
creemos que es muy significativo que sus categorias aun resulten
aplicables a la actual ensenanza del derecho. Es, sin hesitacion,
indicativo de la falta de dinamismo y cambio en el proceso educativo
juridico. Ya en la introduccion citamos a Ciuro Caldani, que menciona
una mezcla de ...ilusiones exegéticas e invocaciones Kelsenianas... La
predominancia del modelo positivista-dogmatico y su reproduccion a
través de los cultores de la ciencia dogmatica, confirman la “edad” de
las teorias juridicas vigentes en el Plan de Estudios y también en la
“conciencia” de los docentes. Este cuadro de situacion explicaria la
consideracion que tienen algunos docentes y estudiantes sobre Filosofia
del Derecho. Por eso mismo, estimamos muy esclarecedor para este
momento historico lo que senalaba Fassé cuando el predominio de la
Escuela de la Exégesis: En las “Escuelas Centrales” de Derecho del
imperio se procuré que fueran suprimidas las ensenanzas del derecho
natural y hasta las de teoria del Derecho, que podian dar ocasiéon a

30 GOLDSCHMIDT, Justicia y Verdad, op. cit., pag. 581.
31 NINO, op. cit., pag. 325.

-259 -

www filosofiayderecho.com/rtfd



Silvina Pezzeta

discusiones y criticas del ordenamiento imperial, procurandose ensenar,
por tanto, solamente el Cédigo Napoleén. Cualquier tendencia filoséfica
fue suprimida como peligrosa por la autoridad del Estado;...
acostumbrandose a sintetizar el espiritu de la doctrina del Derecho de la
época, en la afirmaciéon que se considera realizada en sus lecciones por
uno de los exponentes —no de los mads importantes- de la escuela de la
exégesis, Juan José Bugnet (1794-1866), cuando decia: “Yo no conozco el
Derecho Civil, yo enseno el Cédigo Napoleén™2. Por supuesto que hoy no
hay prohibiciones, pero si descalificaciones implicitas y subyacentes
que actuan desjerarquizando determinadas materias.

Asi, la facultad de Derecho se convierte en reproductora de un
saber “cristalizado” y no en productora de conocimiento. La
cristalizacion proviene de una doble via. En primer lugar, es producto
de considerar como derecho unicamente a lo que esta validamente
sancionado. En segundo lugar, del rol que ocupa la ciencia dogmatica
que, tomando a la norma como Unico elemento del fenéomeno juridico a
estudiar, reproduce esta situacion estatica. Por lo demas, sus
investigaciones muchas veces no son un producto elaborado en los
propios centros de investigaciones de la facultad. Esto se explicaria
porque: Si el jurista tedrico no posee un campo propio de investigacion, su
unico quehacer consiste en la ensenanza que se reduce a la informaciéon
sobre existencia y contenido de normas. En otras palabras, la ensefianza
es del tipo enciclopédico.3?® A la vez, podemos senalar que estos sucesos
se relacionan directamente con el perfil de abogado que egresa de
nuestra facultad3*. Son pocas las oportunidades que tienen los
estudiantes de tomar otro camino aparte del senalado: el ejercicio
liberal de la profesion o, para quienes pueden acceder a éste, el
desempeno en el Poder Judicial. Finalmente, esto influye de manera
notable en la articulacion de contenidos entre grado y postgrado,
especialmente en el caso de las Maestrias y Doctorados, para cuya
finalizacion exitosa se requiere de una preparacion teodrica de la que
muchas veces se carece3>. A mas de una apertura o creatividad que en
el grado no hubo oportunidad de fomentar.

Como cierre, podriamos aventurar que al analizar las
consideraciones sobre la materia Filosofia del Derecho, en conjunto con
el resto de las materias que componen el Plan de Estudios, se han
develado las concepciones tedricas que sustentan una determinada
manera de ensenar el derecho. Lo que a primera vista apareceria como
una mera yuxtaposicion de materias, se puede apreciar ahora como el
producto de concepciones bien precisas: un positivismo dogmatico,

32 FASSO, op. cit., pag. 25.

33 GOLDSCHMIDT, Introduccién Filosofica al Derecho, op. cit., pag. 105.

34 El perfil profesionalista de nuestra Facultad no es exclusiva de ella. Se trata de una
caracteristica propia de la Universidad en su conjunto. En este sentido se puede ver:
PEREZ LINDO, Augusto, Universidad, conocimiento y reconstrucciéon nacional, Bs. As.,
Biblos, 2003, pags. 10 y ss.

35 CIURO CALDANI, Notas acerca de la articulacion..., op. cit.
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reforzado y reproducido por la recurrencia a la ciencia dogmatica. Por lo
demas, estas teorias se han observado a la luz de sus orientaciones
politicas.

Las corrientes de la Filosofia del Derecho son multiples y han
avanzado notablemente, alejandose de los presupuestos simplistas que
se sostienen desde las posturas dominantes descriptas; no obstante,
podriamos sugerir que sus discusiones y problematicas parecen no
influir en la conformaciéon de los planes de estudio de nuestras
facultades. Este hecho es, por si mismo, objeto de un trabajo de mayor
extension que deberia tener por finalidad la explicacion tedrica de la
perpetuacion de tal modelo. Queda, luego, revisar cuales son los
factores que lo hacen persistir. Se ha vislumbrado ya el peso que tiene
la politica, para lo cual ha sido reveladora la aproximacion teorica de
Kennedy. Asimismo, sus aportes mostraron similitudes con las
apreciaciones politicas que hacen Goldschmidt y Nino sobre el
positivismo y la dogmatica. Esperamos, pese a la brevedad y tipo de
trabajo, haber cumplido con el objetivo propuesto: formalizar, o mejor,
objetivar, parte las creencias y opiniones existentes sobre la ensenanza
del derecho que es y la que debe ser.
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