Distintos Modelos de Educacion Juridica y las Condiciones Sociales en las que se Apoyan.
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En este trabajo identifico distintos modelos y objetivos de educacion juridica. Luego
analizo la experiencia histérica a fin de ilustrar las condiciones sociales bajo las cuales cada uno
surgid y se desarrollé. En particular, trato de especular acerca de las condiciones que permitieron
que una determinada forma de educacion del derecho, que considero especialmente atractiva,
esta es, una amplia educacion juridica liberal como una rama de la economia politica, de la
filosofia moral, del estudio social e histérico y del arte de gobernar (practical statemanship), se
las ingenié para prosperar. Mis ejemplos estan tomados en gran parte, aunque no
exclusivamente, de la cultura legal que mejor conozco, la de los Estados Unidos. Invito a los
lectores de otras culturas juridicas a sugerir en sus propias sociedades analogias o agregados a
estas categorias; 0 a sugerir cbmo mi version puede ser ampliada o revisada a la luz de sus
experiencias.

Empezaré por hacer un inventario de lo que parece haber sido los mas destacados tipos de
educacion del derecho en las modernas sociedades occidentales. A continuacion, indico una guia
donde se perfilan los distintos modelos:

Modelos Tradicionales

1. Capacitacion de aprendices practicantes

2. Ensefianza del derecho positivo (“black-letter” law)

3. Ensefar a los estudiantes a “pensar como un abogado”
4. Educacién en la “ciencia legal”

El Derecho como Politica

5. La politica como suplemento de la educacion tradicional

6. La politica como una técnica instrumental

7. La politica como educacién del arte de gobernar (statecraft) -modelos liberales y
economisistas

Otras Perspectivas

8. El desinteresado estudio del derecho cientifico-social

9. Perspectivas criticas

10. Educacion de una vanguardia de activistas para el cambio social

Modelos Tradicionales

1. Capacitacion de aprendices practicantes Este es el tipo de instruccion mas elemental,
familiarizar a los principiantes con los documentos y procedimientos basicos utilizados mas
frecuentemente en particulares escenarios practicos (formas de alegatos, contratos estandares o
instrumentos comerciales, métodos de bdsqueda de titulos de propiedad, solicitud de
descubrimiento, solicitudes para forzar producciones o para suprimir pruebas, etc) y entrenarlos



para que adapten los formularios para demandar particulares situaciones del cliente. Esta es la
educacion que jovenes abogados o aprendices usualmente reciben en los estudios juridicos —y
es, asimismo, el principal negocio de la préactica rutinaria a favor de clientes individuales. Las
primeras escuelas norteamericanas, tales como Litchfield, la cual considerd que su mision era
reemplazar la capacitacion de estudios juridicos (i.e. proveer abogados listos para empezar la
practica bajo un abogado senior o por su propia cuenta), adoptaron este tipo de capacitacion
como el corazén de su curriculo. La premisa es que ser abogado es un arte que se aprende mejor
a través de la practica y por la imitacion en el estudio de un maestro. El aprendiz empieza por
ayudar con operaciones rutinarias y por observar a su maestro ejecutar tareas mas complejas. De
este modo, gradualmente, perfecciona su habilidad. Hoy en dia, todavia predomina la
capacitacion artesanal y los elementos artesanales en préacticas juridicas altamente especializadas,
tal vez en especial, aunque no exclusivamente, en practicas de juicios.

2. Ensefianza del derecho positivo (“black-letter” law), es decir, las reglas especificas del
sistema legal existente (las doctrinas del common law o las normas de los codigos reducidas a
laconicas declaraciones de reglas y excepciones). La forma mas pura de este tipo probablemente
pueda encontrarse en el sistema juridico de los Estados Unidos (y de muchos paises europeos),
en los cursos “cram” dictados por proveedores comerciales para preparar a los graduados en
derecho para los exdmenes del colegio de abogados; pero también prevalece (mas de lo que
muchos profesores de derecho estarian dispuesto a admitir) en la educacion de las escuelas de
derecho comunes. La imagen del abogado que aprendié el derecho como un cuerpo de reglas,
corresponde a uno que “busca el derecho” e informa a su cliente acerca de cuéles son las reglas
que se aplican a su situacion: un abogado-tomador pasivo mas que un configurador activo o
intérprete imaginativo del derecho. El abogado circunscripto a las normas parece ser entrenado,
mas que el artesano, para trabajos practicos bastantes repetitivos y rutinarios.

3. Ensefiar a los estudiantes a ““pensar como un abogado” Capacitacién en los métodos de la
profesion (o al menos de algunas ramas de ella) relativos a la retérica, al razonamiento y a la
argumentacion. Esto, un tipo de educacion de clinica, parece haber sido el objetivo principal del
método de casos norteamericano de la educacion del derecho, especialmente en el primer afio;
reproduce la capacitacion de aprendices inglesa en el Inns of Court' a través de “moots”, es
decir, a través de discusiones practicas en casos hipotéticos. Su objetivo es educar a los
graduados en las lo6gicas habituales y topoi de los abogados, hasta que sean reconocibles por
otros abogados como miembros de la profesién y sobre todo para ensefiar un conjunto de
habilidades de razonamiento pragmatico y de resolucion de problemas, flexibles y factibles de
ser generalizadas que supuestamente pueden ser convertidas en cualquier problema en cualquier
especialidad. La gran ventaja de este método ha sido que no obliga a las escuelas de derecho a
ensefiar algin cuerpo particular de leyes sustantivas o a preparar a los graduados para algin
conjunto especifico de carreras. EI método puede ser utilizado en la practica privada, en el
trabajo para el Estado o en el derecho de interés publico. Por lo tanto, toda habilidad especifica
de la profesion puede ser dejada a los aprendices capacitados para el ejercicio de la profesion, y
el abogado puede cambiar de especialidad en especialidad, de tarea en tarea, de una carrera a otra
alternativa, destacando sobre cada una, a su turno, la brillante luz de su mente pragmatica.
Ademas de certificar que los graduados han sido capacitados en el método, las escuelas sortean y

! Asociaciones privadas de abogados, que en Inglaterra autorizan el ejercicio de la profesion ante los tribunales y
ejercen funciones disciplinarias sobre sus miembros. (N de T)



rankean a los aprendices novatos de acuerdo con su capacidad. Se asume, por su parte, que esta
competencia se equipara a la innata inteligencia en la resolucion de problemas (problem-solving
intelligence), de modo tal que el ranking superior de la escuela de derecho puede y debe
traducirse directamente en una carrera profesional de rango superior. Esta credencial que otorga
la escuela de derecho probablemente sea lo mas cerca que el sistema de educacion
norteamericano pueda estar de los métodos tradicionales europeos que certifican a los miembros
de la inteligente elite gobernante (como el antiguo curriculo clasico que preparaba a los
graduados ingleses para una elite de funcionarios publicos de carrera, como asi tambien los
examenes generales que certificaba a los enarques franceses).

4. Educacion en la “ciencia legal”, es decir, en el derecho como un sistema de principios
coherente y unificado y en la habilidad de razonar desde casos particulares a los principios
generales que los gobiernan, y de razonar y argumentar desde los principios generales a los casos
particulares. La instruccion en la ciencia de la dogmatica legal domina la mayoria de las
facultades de derecho de elite en los paises de derecho continental. En casi todo el siglo
diecinueve, el entrenamiento de abogados cientificos fue también la ambicién de la elite de los
abogados norteamericanos quienes tuvieron que luchar para realizarla contra los modelos “craft-
apprenticeship” y “rule-bound” de oficiales practicantes. Los jueces asistidos por los abogados
que regularmente comparecian ante ellos y que conocian los tratados y los articulos de sabios
abogados especializados, llevaron a cabo la tarea de desarrollar en Estados Unidos el derecho
como una ciencia de principios.

Después de 1870, este ideal fue institucionalizado en las nuevas facultades de derecho,
principalmente por el Decano de Harvard, C.C. Langdell. Langdell concebia a su método de
casos como un método de ensefianza de casos que ilustrarian los principios generales de la
ciencia del derecho privado. Su objetivo era educar a una corporacion de asesores juridicos de
elite, abogados de apelacion, entrenados en las ciencias legales, quienes con el tiempo se
convertirian en jueces, y también, siguiendo el modelo Aleman, desarrollar un cuerpo de
profesores académicos full time, cuyos analiticos e histéricos tratados racionalizarian el derecho
en un verdadero orden cientifico, todo esto para la edificacion de la judicatura y del cuerpo de
abogados senior. (Esto iba a ser una ciencia del derecho privada exclusiva; el derecho publico no
tenia ningdn lugar en ella).

Pero el método de casos rapidamente perdid influencia con un conjunto de concepciones
acerca de la arquitectura del derecho privado y se convirtié en un método para ensefiar a “pensar
como un abogado” (asimismo como el remarcablemente ineficiente método para impartir
conocimientos del derecho positivista). Durante y después del dominio en las facultades de elite
de derecho del realismo juridico (1920-1940), el método de casos se transformé en algo mas: un
método critico para atacar la ciencia juridica dogmaética, mostrando que sus “principios” no
servian para decidir casos particulares. Entre otras cosas, “pensar como un abogado” empezé a
significar la adquisicion de la destreza de ignorar la pretendida racionalidad dogmaética de las
decisiones expresadas en las doctrinas juridicas, y la basqueda de los verdaderos factores que
influyen una decision. Estos factores se encontraban en algin subtexto de funcion, usualmente
inarticulado o no expreso, o en la politica.

El Derecho como Politica



Este escepticismo acerca de las bases dogmaticas de los principios juridicos, condujo,
naturalmente, a una visién de la educacion del derecho como Educacion en el derecho como
politica 0, mas ambiciosamente, como educacién en la/s ciencia/s politica/s. Esto puede adoptar
muchas y variadas formas.

5. La politica como suplemento de la educacion tradicional. Desde 1950 virtualmente todas las
escuelas de derecho norteamericanas registraron la influencia del realismo juridico al agregar
argumentos politicos al stock de argumentos convencionales y de modos de razonamiento que
ensefian a los estudiantes a “pensar como abogados”. La politica entrd en la mayoria del
pensamiento juridico (como en el razonamiento convencional de los jueces y de los abogados
que argumentan ante ellos) s6lo en una pequefia y discreta medida. A veces aparece como vagas
maximas que sugieren acercamientos generales a través de un campo de doctrina: “la politica de
nuestro derecho es que una pérdida debe descansar donde cae”, “la politica general es que el
hombre capaz debe tener plena libertad para hacer sus propios contratos”, etcétera. La segunda
apariciéon es como una breve justificacion funcional ad hoc de las existentes reglas establecidas:
que su propdsito consiste en proteger la seguridad de las expectativas o de ofrecer incentivos
para hacer mejoras o para facilitar la administracion. Y la Gltima forma es el argumento expreso
e intencionado ofrecido como el tie-breaker en los casos dificiles de conflictos 0 ambiguedades,
0 como la jugada deliberada e innovadora en los limites de la doctrina percibida para estar en un
continuo y progresivo cambio. En este modelo, sin embargo, estos tres tipos de discusiones
politicas deben ser tenidas en cuenta. Las politicas son bastantes heterogéneas; no hay ningln
intento de reconciliar las inconsistencias y los conflictos entre ellas; no estan sintetizadas en
patrones o lo suficientemente analizadas en profundidad.

Alguna habilidad en andlisis politico ad hoc ha sido incluida, en breve, en el paquete de
capacidades generales de resolucion de problemas Utiles para los abogados sin importar qué
trabajos estan haciendo. Sin embargo el analisis politico ad hoc implicito (como el analisis
doctrinal al que reemplaza), es mayormente disefiado por los jueces y los abogados que
argumentan ente los jueces.

La Politica también puede ser ensefiada mas sistematicamente.

6. La politica como una técnica instrumental de ingenieria legal-tecnocrética. Tal vez el camino
mas sencillo de acceso a una instruccion en las disciplinas politicas que no son estrictamente
legales, es en el modesto, aunque obviamente Util, rol instrumental para los roles y tareas legales
que ya estan bien definidas y establecidas (el role de siervo). Cada abogado de negocios debe
saber, por ejemplo, algo de métodos y principios contables, como asi también algunas bases de
teoria financiera. Los abogados que hacen antimonopolio obviamente necesitan tener
conocimientos de economia antimonopolica, no sélo para hacer las preguntas correctas y
comprender las respuestas de los economistas expertos, sino porque la teoria econdémica ha sido
incorporada a la doctrina, como lo ha sido paras abogados que representan reguladores o
industrias reguladas. Al menos es discutible que los penalistas necesiten entender teorias
psiquiatricas acerca de la insania y de las capacidades disminuidas; los abogados de familia algo
de psicologia infantil; los abogados ambientalistas la amplia gama de teorias ambientalistas; los
abogados que entienden en casos de discriminacion laboral estadisticas, etc. Entonces, el caso
para ensefiar politica es claramente menos discutido cuando alguna orden de estas disciplinas
auxiliares pasa a formar parte del trabajo cotidiano de los abogados.



7. La politica como la arquitectura social del sistema juridico: educacion de los abogados en el
arte de gobernar (statecraft). La concepcion méas ambiciosa del rol de la politica de educacién en
la educacion del derecho no consiste en concebirlo como un complemento o como un servidor
técnico del derecho, sino como las bases de todo derecho. En esta vision, el derecho no es un
modo auténomo de pensamiento o de ordenamiento social, sino sé6lo, un modo de ejecutar
politicas. Incluso si la educacién del derecho para razones pragmaéticas puede adoptar una forma
inicial de educacion de casos, reglas, codigos 0 modos particulares de razonamiento juridico, su
objetivo central consiste en relacionar los materiales juridicos con las normas y objetivos que
subyacen en ellos. En la tradicién angloamericana la idea del derecho como una ciencia politica
fue desarrollada brillantemente por primera vez en el siglo dieciocho en la escuela escocesa de
Jurisprudencia, Moral y Politica Econdémica de Adam Smith, David Hume y sus colegas
(Ilamada la Ciencia del Legislador o la Ciencia de la Legislacion). Cabe recordar que el Wealth
of Nations de Smith comenzd como una seccién de sus Lectures on Jurisprudence sobre las
politicas que debian perseguirse en el ejercicio del poder politico del Estado. EI Derecho, para
esta escuela, era parte de una empresa interdisciplinaria fuertemente reformista de “mejoras”
(una mezcla de filosofia moral, economia politica y sociologia histérica comparativa de las
practicas juridicas y de instituciones) disefiadas para purgar el existente régimen juridico de sus
caracteristicas obsoletas y para reconfigurarlo para las necesidades y los valores éticos de una
sociedad comercial moderna.

Este modelo amplio de educacion juridica, evidentemente anticipd un importante rol
social para los abogados. Mas aun, si tenemos en cuenta que probablemente muchas de las
personas expuestas a este tipo de educacion harian algo distinto a la practica del derecho, dicha
educacion anticipd un importante rol social para las personas educadas de este modo.

En la temprana republica americana, el compromiso en el arte de gobernar (statecraft) fue
parte de un aceptado negocio de los abogados practicantes en el nuevo mundo desde la
Revolucion en adelante: “Somos hombres de Estado”, como sostuvo Rufus Choate, abogado
lider del juicio de Massachussets, y senador de los Estados Unidos, “porque somos abogados™.
Esto significa que los abogados en la temprana republica, lejos de separar tajantemente las
funciones de abogado y de legislador, se veian, en términos de Tocqueville’s, como una
meritocracia con una especial responsabilidad social como guardianes y reformadores de las
leyes. Esta responsabilidad iba a ser cumplida en dos dimensiones: en primer lugar, en la
construccion, elaboracion y mantenimiento de un marco Constitucional y en la custodia de las
normas Constitucionales en una republica liberal; en segundo lugar, en la transformacion del
derecho inglés con su “espiritu estrecho, arbitrario y mistico”, de su disfuncional procedimiento
técnico, de su vocabulario oscuro y de sus arcaicos remanentes de derecho “feudal” para las
necesidades de una republica comercial liberal. Este programa implicaba una extensa agenda de
reforma legislativa: por un lado, deshacerse de modos de herencia feudales, tales como los
documentos de servidumbre, la prision por deudas, algunas de las incapacidades de las mujeres
casadas, la prohibicion de heredar de los hijos ilegitimos, las restricciones sobre la disponibilidad
de un bien, la simplificacion de la transmision de la propiedad y de las acciones reales; por otro
lado, abolir las regulaciones de salarios y precios y otros “irritantes detalles mercantilistas de la

2 Rufus Choate, The Position and Functions of the American Bar, as an Element of Conservatism in the State
[Address to Harvard Law School, 1845], in Addresses an Orations of Rufus Choate 133, at 154 (3d ed. 1879).



regulacién municipal™ tales como los términos obligatorios del contrato de trabajo, las leyes de

productos suntuarios y las barreras del comercio interestatal; finalmente, instalar un cuerpo de
reglas facilitadoras, formularios de empresas y una ley de quiebras viable.

En suma, los abogados de la temprana republica americana se prepararon para
desempefiar funciones publicas como asi también las privadas de asesorar clientes. Ellos se veian
como expertos asesores de los jueces, como quienes eventualmente se convertirian en jueces. De
este modo se veian como (a) legisladores, jueces del common law, del derecho privado; y (b)
guardianes de principios constitucionales fundamentales aplicados por las cortes, un co-igual e
independiente rama de gobierno, ain contra las legislaturas. También se veian como asesores
expertos del poder ejecutivo y legislativo y como funcionarios electos y designados.

Este conjunto de funciones publicas parecieran que requieren el modelo escocés de
educacion vy, en efecto, los abogados mas prestigiosos de la temprana republica usualmente
recomendaban dicha educacion. Para ellos la imagen ideal del abogado combinaba al legislador
cientifico escocés con el antiguo ideal humanista liberal del funcionario publico orador de
Cicerén, audaz portavoz de la libertad republicana®. Por ejemplo, las notas de Jefferson sobre la
ensefianza del derecho en Virginia, proponian un curriculum con “common law y legislacion
escrita, derecho de equidad, feudal, civil, maritimo, de las naciones, como asi también los

principios de gobierno y de economia politica™.

La educacion en los principios de la legislacion, incluyendo la filosofia moral, la
econdmica politica y la historia comparativa, sigui6 siendo la aspiracion general de la elite del
colegio de abogados hasta fines del siglo diecinueve. Todas las condiciones favorables para ese
tipo de educacion estaban presentes menos una, la demanda estudiantil. Reiterados intentos para
institucionalizarla en las escuelas fracasaron, aun donde fue implementada algin tipo de
educacion del derecho conectada con las universidades. La experiencia de Columbia fue tipica:
su plan original para un curriculum en Jurisprudencia del afio 1857 incluy6 Historia Moderna,
Economia Politica, Derecho Natural e Internacional, y Derecho Civil y de Common Law; pero
en los afios siguiente fue claro que, para atraer a los estudiantes, debian recortarse del curso
“aquellas ramas de Derecho Municipal, usual y apropiadamente buscadas para obtener la licencia
de practica profesional”, con la esperanza de que conferencias ocasionales en “temas analogos” o
“estudios adicionales” se ofrecerian como un endulzante extra una vez que los estudiantes se
hubieran involucrado®.

A pesar de que la elite de la profesion americana era, tal como reivindicaban ser, la ruta
preferida de acceso a la elite de funcionarios publicos electos y designados, tanto en la practica
privada como en la funcién publica, y los guardianes y reformadores de las normas y derechos
procesales y sustantivos basicos, el problema parecia ser que habia un estrecho mercado para el
tipo de educacidn liberal que la elite consideraba adecuada para las funciones que en realidad
realizaban. La mayoria de los hombres jovenes querian recibir lo antes posible la capacitacion
juridica practica, la cual, hasta mediados del siglo diecinueve, era algo que combinaba los

® Timothy Walker, American Law (1837) at 291

*Ver Stephen Botein, Cicero as a Role-Model for Early American Lawyers, 73 Classical J. 313
® 1 Hofstadter & Smith eds., American higher Education: A Documentary History 230-31

® Julius Goebel et al., History of Columbia Law School 27, 28.



modelos de aprendices practicantes y del derecho positivo (form-books mas los Comentarios de
Blackstone, o el Blackstone americanizado, Kent’s)

Después de 1870, Langdell y sus sucesores en Harvard instituyeron un nuevo estandar
para la educacion del derecho norteamericana mucho més exigente intelectualmente. Sin
embargo, deliberadamente rechazaron el modelo liberal escocés a favor de un modelo mucho
més estrecho del derecho como ciencia del derecho privado, y resistieron enérgicamente
cualquier intento de convertir su escuela, o las escuelas de derecho que seguian su ejemplo, en
academias que capacitarian a los graduados en politicas publicas para carreras publicas. Le
dieron la espalda a la erudita tradicion norteamericana en el derecho publico y en el arte de
gobernar, y al incipiente rol de los abogados en el nuevo Estado administrativo. Un renacido
interés en el derecho como politica y como ciencia politica, y en los fundamentos normativos del
derecho surgi6, en parte, como una sublevacién contra la estrechez del modelo de Harvard.

En el siglo veinte en los Estados Unidos los experimentos mas ambiciosos (demasiado
ambiciosos para durar, como finalmente sucedid) fueron los de la Escuela de Derecho de
Columbia en los afios veinte y el de Yale en los treinta. La idea de estos experimentos consistio
en revisar el curriculum ya no desde un punto de vista de ciencia, categorias y objetivos
juridicos, sino alrededor de un enfoque “funcional” del derecho concebido en las ciencias
sociales (“control social”, “innovacion”, “seguridad economica”). Probablemente las mas
exitosas realizaciones del proyecto se dieron en tiempos recientes: primero, en el reordenamiento
del derecho puablico alrededor de normas de igual justicia (equal justice), igualdad de
oportunidades e igual ciudadania; y mas espectacularmente, en el aumento de la dominacién de
varias de las escuelas de derecho mas importantes por profesores de derecho y de economia que
proponian racionalizar y reformar el derecho privado y el derecho publico teniendo en cuenta,
real o potencialmente, normas de eficiencia o de maximizacion de bienestar.

La educacion en la practica de gobernar tiende a adoptar una de dos formas liberales
principales, la humanista o la econémica. La brillante combinacién escocesa de ambas,
raramente es alcanzada. En la actualidad las escuelas de derecho estadounidenses, por ejemplo,
aquellas que aspiran a ampliar el aprendizaje como la base para una educacion para el gobierno
juridico (legal statesmanship) tiende a ubicarse en las disciplinas humanisticas de historia,
filosofia, y estudios culturales o, alternativamente, en economia y sus disciplinas afines (la teoria
de ciencia politica de la eleccion publica, la ciencia social de la conducta positiva). Hay signos
tenues de un posible reenfoque entre estas dos culturas intelectuales en subcampos tales como el
estudio de las normas sociales. Pero mayormente sus seguidores trabajan en problemas
diferentes: los abogados humanistas en cuestiones de igualdad e identidad, de raza y de género, y
los abogados economisistas en derecho comercial y en la organizacion de la economia, raramente
citan el trabajo del otro.

Todos los modelos de educacion del derecho mencionados consideran como su objetivo
primario, la capacitacion profesional de los abogados para tareas profesionales. Algunos de los
métodos son relativamente estrechos y conservadores, tales como #1, la capacitacion artesanal,
#2, el derecho positivo, o #6, la instruccién técnica. Algunos, sin embargo, estan al menos
sutilmente conducidos por propoésitos reformistas: #3, ensefiar a pensar como abogado,
especialmente asociado a #5, capacitacion en la argumentacion politica, y #6, capacitacion en



ciencias politicas auxiliares, han sido disefiados para intentar mejorar el nivel promedio de la
practica brindandole a los abogados un vocabulario de argumentacion méas extenso y sofisticado
para practicar su arte. Y capacitar a los abogados para ser #4, juridico, o #7, cientificos sociales,
son intentos explicitos de abrir los ojos de los abogados de las visiones cerradas de practicas
artesanales comunes para que vean su trabajo como parte de, e idealmente dirigido al servicio de,
vastos y profundos fines. Los cientificos sociales y juridicos nunca dudaron en pronunciar juicios
criticos acerca de las existentes practicas juridicas, fueran judiciales, legislativas o profesionales.
En efecto, los profesores en tales tradiciones consideran a la critica como una de sus funciones
esenciales para identificar los mas amplios objetivos del derecho y para evaluar si el derecho
existente los cumple.

Todavia el punto de partida de los maestros de estos métodos es el de aquel que esta
ubicado dentro del sistema legal (“insider”), incluso si a veces es critico desde dentro del mismo
sistema. Cuando los profesores de derecho comienzan a examinar las normas, principios y
politicas detras de las existentes practicas juridicas (especialmente cuando para hacer esto
comienzan a mirar dentro de otras disciplinas), y cuando las normas y recompensas por su
trabajo provienen de la academia mas que de las profesiones (aqui me estoy anticipando a la
proxima seccion), es inevitable que sus perspectivas comiencen a cambiar hacia aquellas de los
que estan ubicados afuera (“outsider”), sea desinteresadamente o comprometidos, pero criticos.
Perspectivas “desde afuera”

8. La educacion del derecho como (al menos parcialmente) el estudio desinteresado y
objetivo del derecho, de los sistemas juridicos y del derecho en la sociedad — historico,
comparativo, sociologico, antropolégico, economico, filoséfico o como una rama de los estudios
culturales (el derecho como depdsito de retéricas y narrativas). Usualmente las academias
juridicas han sido conducidas hacia esta vision de las escuelas de derecho y de sus funciones por
un camino indirecto. Al comenzar a mirar hacia otras disciplinas para comprender como el
derecho funciona, como para hacer que funcione més eficientemente, o para racionalizarlo y
explicarlo mas persuasivamente, encontraron que esta nueva comprension del derecho tendia a
socavar las nociones convencionales y la eficacia del derecho, o al menos, a desplazar al derecho
como una categoria importante de analisis. Para dar un ejemplo de mi propio campo de historia
legal: los abogados primero se volcaron a la historia para explicar y racionalizar las doctrinas
contemporaneas para encontrar, por ejemplo, en las leyes y constituciones, fundamentos para
argumentos “originalistas”. O en progresivas evoluciones, desde las tempranas y primitivas
doctrinas, hacia las posteriores y mas desarrolladas formas de doctrinas, o en las préacticas de
culturas juridicas idealizadas, tales como aquellas de la clasica Roma o la pre-Normanda
Inglaterra. Pero lo que en realidad descubren son: sociedades y sistemas juridicos muy diferentes
y extrafios a nuestro propio sistema, y supuestas continuidades basadas en generaciones y
generaciones de distorsiones e incomprensiones. En forma semejante, los socidlogos juridicos
emprendieron la tarea de investigar “el derecho en accion” para observar donde los libros se
quedaban cortos para poder cerrar el “vacio”. A menudo se encontraban con que la accion social
servia a objetivos totalmente desvinculados o que chocaban dréasticamente con los fines formales
del derecho. En vez de aprender cémo el derecho podia més eficientemente controlar la sociedad,
aprendian la inutilidad de la promulgacion de leyes, o sus perversos y no intencionados efectos.
Muchos abogados académicos, enfrentados con tal abismo abriéndose ante sus pies, decian:



nuestra primera tarea consiste en descifrar el mapa de estos nuevos mundos y simplemente tratar
de entenderlos.

Esta vision del profesor de derecho como un observador indiferente del derecho y de la
sociedad con el incremento del nimero de facultades de derecho y de profesores de derecho, y la
creciente orientacion interdisciplinaria de la educacion del derecho, ha ido naturalmente ganando
adeptos. Los modelos que estos profesores imitan estan en otros departamentos de la universidad
y en las asociaciones académicas, no en la profesion legal.

9. La educacién del derecho como una oportunidad para inculcar la critica y programas
para reformar el actual orden juridico social. En esta Gltima concepcion la academia, o en
alguna medida, una parte de ella, juega en la sociedad y en la profesion un rol distintivo: aquel
del critico “desde afuera”, incisivo y reformador. Este rol, como ya he dicho, estd implicito en
varios de los modelos de ensefianza del derecho descriptos en los apartados anteriores. Pero en
este Ultimo modelo, el rol critico es explicito y fundamental. La idea es que, precisamente porque
no estamos atrapados en las presiones, influencias e incentivos de la practica, podemos ofrecer
observar el mundo juridico bajo un espiritu critico. Debemos ayudar a nuestros estudiantes a que
aprendan como usar el estudio y andlisis legal y extra legal no sélo para justificar practicas que el
sistema legal favorece actualmente o para gradualmente reformarlas, sino, también, para decir la
verdad al poder, para exponer que dichas practicas, si lo son, son esencialmente injustas o
ineficientes, y para explorar alternativas, incluso alternativas radicales. Los roles sociales
imaginados como productos de esta educacion, por supuesto en adicion a mas academia, son
aquellos de los activistas de vanguardia de grupos de interés publico y ONGs, de intelectuales
publicos y de defensores de los movimientos y visiones sociales de cambio social.

10. La educacion del derecho como capacitacion de activistas de vanguardia para el
cambio social. Los profesores del derecho “criticos” pueden percibir como potencialmente dtil
reformar movimientos para que agudicen sus criticas al existente orden legal y para ayudarlos a
imaginar alternativas amplias. Pero algunas veces, los profesores de derecho se han dirigido
hacia un efecto méas directo en la reforma y han visto su vocacién como la formacion de cuadros
de activistas preparados para comprometerse en el litigio de casos testigos o en la organizacion y
lobby para cambios en la legislacion en la politica administrativa, o en ayudar a organizar y
hacer el trabajo legal para grupos con una agenda de cambio. Este modelo de ensefianza nunca
ocupd una gran parte de las escuelas de derecho americanas, pero uno puede encontrarlo en
cursos dictados por profesores activos en el New Deal en los afios treinta y en el trabajo
empezado a fines de los sesenta en las clinicas juridicas de las facultades en campos tales como,
pobreza, derechos de la seguridad social, derechos humanos y del medio ambiente.

Condiciones para la Innovacion, el Florecimiento y Supervivencia de los Nuevos Modelos

Habiendo expuesto estos diez modelos de objetivos y métodos de educacion del derecho,
casi todos los cuales estan en uso activo en las escuelas de derecho estadounidenses, quiero
desarrollar algunos puntos bastante obvios. En primer lugar, repetir que cada uno de los modelos
descriptos tienen una vision en mente acerca del tipo o tipos de abogados (o abogados
observadores 0 abogados reformadores o activistas publicos o intelectuales) que desea educar.
En segundo lugar, que la viabilidad de cada uno de los modelos, la probabilidad de que sea



adoptada, imitada, de que sobreviva y prospere, dependera de si las condiciones del vasto
ambiente profesional, social e ideologico, son favorables al desempefio de aquellos trabajos
juridicos o roles sociales. Para decirlo de otra manera: a fines de sobrevivir, un modelo de
educacion juridica debe tener trabajos, carreras y nichos 0 movimientos institucionales de donde
sujetarse. Debe hacer frente a las demandas por el tipo de servicios que suministran las personas
entrenadas en él. Pero también debe resonar, o al menos no debe ser extremadamente disonante,
con los intereses de clase, econdmicos y de estatus de la profesion juridica (o de poderosos
actores estatales) y de los principales clientes y electores de los abogados.

Ya hemos visto que, a pesar de que los abogados americanos destacados del siglo
diecinueve de hecho vivian fuera de las carreras de abogados y funcionarios publicos liberales,
nunca se las arreglaron para institucionalizar una educacion del derecho liberal. En forma similar
los abogados Yy jueces ingleses del siglo diecinueve actuaron activamente en la construccion del
Estado britanico: sirvieron en el parlamento; como jueces, leyeron y a menudo utilizaron
explicitamente fragmentos de economia politica; en sus argumentos y decisiones frecuentemente
aludian a consideraciones de politica puablica; como intelectuales publicos utilitarios,
reformadores del derecho y reformadores sociales, drasticamente revisaron y simplificaron el
derecho procesal y construyeron agencias del nuevo Estado administrativo; como
administradores del imperio britanico practicaron a gran escala la Ciencia de la Legislacion
como proyectistas de codigos integrales de derecho y de administracion. Pero, a pesar de todo
esto, la cultura profesional del colegio de abogados inglés enérgicamente resistio cualquier
instruccion deliberada o sistematica en las bases politicas del common law o de la legislacion.
Estaban mas interesados en proteger su autonomia basada en una profesién estrecha, cerrada y
artesanal, que en ampliar sus ambiciones educativas para producir mas de sus llamativos
ejemplares publicos. Los fundadores de modernas escuelas de derecho inglesas, como Oxford,
debieron luchar contra la profesion cerrada de jueces y abogados, encarnada e intelectualmente
conservadora que no veian ningun valor en una educacién del derecho cientifica, o como la
Ilamaremos ahora, tedrica. Jovenes brillantes y ambiciosos que entraban en la profesion juridica,
leian clasicos mas que derecho, y recibian su educacion del derecho de los cursos-cena en el Inns
of Court para “barristers”’, o de apuntes para los examenes de la Law Society® para solicitors’, y
en Gltimo término de los aprendices. Para validar su vocacion los maestros ingleses de derecho se
presentaban como un humilde grupo de secretarios, cuyo trabajo consistia en sintetizar y
simplificar las decisiones de los verdaderos hacedores del common law, los jueces, para el
beneficio de los aspirantes a abogados. Su tipico producto de trabajo era el libro de texto para
estudiantes que usualmente se publicaba con una dedicatoria halagadora hacia un juez eminente.
Su funcion, como sostiene A. V. Dicey, consistia en “suministrar todos los defectos que
circulaban directa o indirectamente desde un (one-sided) sistema de capacitacion practica. Le
correspondia a los profesores de derecho establecer el derecho como un todo coherente...para
reducir la masa de reglas juridicas a una serie de principios ordenados...para [agruparlos] en un

" En el sistema juridico inglés, el barrister, en contraposicion al solicitor, esta autorizado a actuar en litigios
judiciales, y especialmente en los juicios que se llevan a cabo ante tribunales superiores (N de T)

® En Inglaterra es una especie de colegio que agrupa a los abogados. (N de T)

° En Inglaterra es el abogado autorizado a patrocinar en juicio y a tratar directamente con los clientes, no pudiendo
actuar ante los tribunales superiores. Actla como un intermediario entre el cliente y el barrister.



conjunto de reglas y excepciones...Unos pocos principios que sintetizaban los efectos de cientos

de casos...podian, de este modo, ser comprendidos y recordados°.

En Estados Unidos las condiciones para escaparse del modelo de aprendiz hacia un
modelo amplio de educacion del derecho, eran mas favorables precisamente porque la profesion
organizada era mucho mas débil. La hostilidad democratica hacia los gremios y los privilegios de
los gremios en la temprana Norteamérica, casi habia destruido las primeras asociaciones de
abogados y los requerimientos formales para ser aceptado en la asociacion. Las nuevas
facultades de derecho americanas eran, por lo tanto, capaces de innovar la libertad de asociacién
0 los controles estatales hasta establecer sus propias politicas de admision requiriendo,
eventualmente, titulos de (undergraduate college) como prerrequisito para ser admitido.
Asimismo tomaban sus propios examenes a los estudiantes y asi eran ampliamente libres de
ensefiar lo que deseaban. También contrataban profesores de tiempo completo que no
necesitaban para su manutencion de los ingresos del ejercicio de la profesion. Estas eran
importantes precondiciones para imitar el modelo aleman de la educacion e investigacion
cientifica del derecho.

Pero habia limites a su osadia, también condicionada por su entorno politico y social.
Como mencioné anteriormente, para el momento en el que ensefiaban exclusivamente una
ciencia de derecho privado, le dieron la espalda a la teoria del derecho publico y rechazaron el
rol de educadores de abogados funcionarios publicos. Parte de esta cautela se debia a la estrechez
intelectual, en parte prudencial. La aparicion de grandes temas de derecho publico, la autoridad
del gobierno federal en el sur de posguerra, los términos adecuados de los conflictos laborales, la
regulacion de la industria de accidentes, combinaciones comerciales y laborales, y las tarifas y
servicios ferroviarios y publicos, eran politicamente muy conflictivos. A profesores en otros
departamentos les ofrecian ocupar posiciones de confianza, sin embargo, eran demasiados
liberales en estos temas. Un decano de derecho intentando vender a un colegio de abogados
escéptico y conservador las virtudes précticas de una educacion teérica, bien podria querer evitar
el lodazal de trabajo interdisciplinario y el tercer riel de temas de politica y derecho publico. Esto
era cierto tanto para escuelas privadas, que eran financiadas por contribuciones de alumnos tanto
como por el pago de matriculas, como para escuelas publicas, relacionadas con universidades
estatales financiadas por las legislaturas estatales.

Consideraciones similares, aunque menos estrictas y mas sutiles, mas cercanas a nuestro
tiempo, han inhibido el florecimiento de las perspectivas “desde afuera”. Por supuesto, estas
perspectivas sélo pueden sobrevivir donde la ensefianza del derecho es una ocupacion de tiempo
completo, y donde las universidades, no la profesion, controla las designaciones y las
recompensas vinculadas al status profesional. Para su buena fortuna, contrariamente a los
cientificos naturales y empiricos, la mayoria de los investigadores juridicos americanos no han
dependido fuertemente de fuentes externas de financiamiento de investigaciones (a pesar de que
dependen de obsequios de alumnos y de la matricula de los alumnos). Si eso cambia, como
parece que sucedera con la creciente importancia de la investigacion empirica del derecho, los
profesores de derecho dependeran mas del financiamiento del gobierno y de las corporaciones
privadas. El auspicio de las corporaciones ya esta empezando a ejercer algunas presiones en la

19 A V. Dicey, Inaugural Lecture (1883), citado en David Sugarman, Legal Theory, The Common Law Minde, and
the Making of the Textbook Tradition (1986), 26 a 30. 17



independencia de los estudiosos como llamativamente ha sucedido en otros campos tales como la
investigacion farmacoldgica. El “outsider” critico, mas que el observador desinteresado, necesita
de la proteccion de universidades independientes con tradiciones fuertemente institucionalizadas
de libertad academica y de facultades de derecho relativamente libres del control del Estado y de
la profesion. Estas protecciones tienen, en los Estados Unidos, un origen relativamente reciente.
Alumnos conservadores a menudo intentaron despedir a los profesores de derecho que percibian
como radicales en la década del veinte y treinta y mas agresivamente en el ambiente de la guerra
fria de los cincuenta. Estos esfuerzos fueron exitosos solo ocasionalmente, pero aun cuando
fracasaron, hicieron que las facultades de derecho fueran muy cautas a la hora de contratar a
colegas de orientacion de izquierda.

Aqui mi punto general es tan s6lo que el derecho, tanto como una ciencia politica técnica
o liberal, para ser tomado lo suficientemente en serio como para que se le otorgue un lugar y
apoyo institucional, necesita que algunos segmentos de la practica profesional esten dispuestos a
aceptarlo. Esto es siempre un problema porque la ciencia debe ser incorporada al derecho sin
amenazar las reivindicaciones de los abogados de monopolio del misteriosas técnicas artesanales,
o la ideologia acerca de la autonomia y neutralidad del derecho, del “rule of law” como algo
distinto de la politica. Desde que la politica no puede ser, 0 no puede ser percibida como, mera
politica, debe poseer, 0 parecer poseer, un caracter objetivo y cientifico. Hasta el punto de que su
caracter es impartido a través del estudio cercano de otras disciplinas, no es derecho; y es muy
discutido que las ciencias politicas se hallan desarrollaron en otras disciplinas. Y tomar prestado
de ellas significa importar esa discusion dentro de la cultura juridica.

De este modo, las profesiones legales que basan sus reivindicaciones de estatus en su
autonomia, derivadas de su monopolio sobre tareas distintivas, simplemente no pueden medir
cada oportunidad para redefinir sus roles ocupacionales (y pueden activamente resistir
operaciones para expandir su jurisdiccion y prepararse para una mas amplia y variada carrera.
Muchas profesiones juridicas limitan sus funciones a litigar ante los tribunales, a definir
especialidades como el derecho tributario como que no juridicas, o a clasificar todas las
consideraciones de politica como “para la legislatura” y hacerlas ajenas a su campo. Los avocats
franceses en casi todo el siglo diecinueve limitaron sus funciones a proteger y “defender” los
intereses del cliente insistiendo en permanecer independientes, por un lado, del Estado y de la
politica, y por el otro, de involucrase en el comercio.

Por un lado, cambios mayores en las condiciones externas pueden y de hecho alteran las
definiciones de las profesiones de sus roles adecuados. Los advocats franceses se volvieron mas
activos en el Estado cuando la tercera republica les abrid oportunidades para convertirse en
abogados del Estado y en hacedores de politicas publicas. Y finalmente abondonaron, quizas en
general con demasiado celo, sus objeciones a los compromisos comerciales, después de 1970,
cuando vieron a las profesiones rivales, tales como los contadores y los conseils juridiques
(consejeros), acercarse al creciente y enormemente rentable negocio de trabajar para las
corporaciones multinacionales™.

En los Estados Unidos, la larga ambicion de extender la educacién del derecho a una
educacion de base amplia e interdisiplinaria en el arte de gobernar, finalmente se llevé a cabo

1 Lucien Karpik, Les Advocats (1999)



con la expansion del gobierno que provoco el New Deal en 1930. Los experimentos mas
ambiciosos que he mencionado, las reformas curriculares de Columbia de los afios veinte y los
planes de Yale de fusionar el derecho con la ciencia social en los afios treinta, fueron
decepcionantes. Estos experimentos fracasaron por varias razones. Politicamente, para
comodidad del cuerpo docente, de los administradores de la universidad y de gran parte del
colegio de abogados, estaban muy lejos de la izquierda. A menudo no eran tenidos en cuenta y a
veces dependian de los métodos y teorias existentes de la ciencia social (un primitivo
comportamiento positivista), que no eran Utiles para explicar ningun problema juridico.
Chocaron contra una resistencia fuerte de los abogados. Pero mayormente, creo, los
reformadores fallaron en hacer enteramente plausible, incluso para ellos mismos, exactamente
para qué tipo de carrera practica el “enfoque funcionalista” estaba preparando a la gente, en un
momento donde, tal como en nuestro tiempo, la mayoria de sus graduados se volcaron a la
practica del derecho corporativo en las grandes ciudades.

El New Deal parecié ayudar a contestar la pregunta acerca de qué abogados podrian
formar con su politica de educacion. Proveyo carreras permanentes y pasajeras en la burocracia
federal para un gran nimero de abogados. Hacia 1939 habian 5368 abogados en el servicio del
gobierno federal, y por ello, se necesitaban muchos mas abogados para representar a las
compafiias que regulaban. En la década del 40 y ’50 un mont6n de articulos sefialaron este
punto. También sefialaron el rol de los abogados privados como estadistas en la arquitectura de
estructuras ordenadoras privadas que tenian que servir a los propdsitos de largo alcance de los
clientes y cumplir con las leyes reguladoras. Las escuelas de derecho, sostenian los autores,
necesitaban preparar gente que domine los campos substantivos de regulacion, el proceso
administrativo de su nuevo arte y alcanzar efectos sociales a largo plazo. Para ponerlo de otro
modo, el New Deal hizo del caso que abogados competentes necesitaran adquirir una nueva
forma de capital social, una que fuera mas alla del conocimiento de las decisiones de la corte y
de la capacidad para analizar la doctrina del derecho privado. Ex New Dealers volvieron a
integrar el staff de las mejores escuelas de derecho. ¢Qué impacto real tuvieron en las escuelas
de derecho? Menos de lo que uno hubiese predicho. Las leyes del New Deal fueron incorporadas
al curriculo donde fueron répidamente asimiladas al modelo de anélisis doctrinal del comnon
law. El primer afio se mantuvo el dominio de las lineas béasicas de las reglas del common law
sujetas a alguna politica reformista modesta (la expansion de la responsabilidad empresarial en
dafios y contratos). Los afios siguientes fueron reservados para las leyes del New Deal. Pero
entonces, las glosas de jurisprudencia sobre leyes se convirtieron en los temas. Las revistas de
derecho del periodo de los afios cuarenta estan todavia llenas de debates substantivos sobre
politicas regulatorias. Para los afios cincuenta las grandes controversias que convulsionaron al
pais fueron olvidadas. El nuevo contexto fue normalizado. Los trabajos para los que se preparaba
a los estudiantes no eran trabajos de disefio de estructuras, sino de administracion de estructuras
ya establecidas (como abogados comercialistas, laboralistas y administrativistas).

Por un lado, el realismo juridico y el New Deal introdujeron en la investigacion y
educacion del derecho los estudios politicos, el andlisis politico y la ciencia social. En gran parte
esto es lo que he llamado la politica como suplemento, méas que politica como un objeto del
estudio sistematico. Era “pensando como un abogado” con algo de politica. Era un curriculum
que encajaba de varias formas muy bien en el rol de los graduados de derecho de las escuelas de
elite en el periodo de postguerra. En este mundo, los abogados del ejercicio privado (que era a lo



que la mayoria de los graduados todavia se volcaban) argumentaban ante los jueces, muchos de
los cuales ellos mismos habian practicado una forma modesta de analisis realista-juridico
politico, y, crecientemente, ante agencias administrativas. Los abogados a menudo comenzaban
sus carreras sirviendo en una agencia federal y continuaban entrando y saliendo del gobierno.
Como asesores de corporaciones, muchos de ellos veian a su trabajo como de asesoramiento de
sus clientes para cumplir con las politicas y objetivos basicos del marco regulatorio. La mayoria
de los profesores de derecho estaban de algun modo politicamente a la izquierda de la mayoria
de los profesionales, ya que estaban mas comprometidos con la regulacién de la industria, con la
regulacion laboral y, definitivamente, mas comprometidos con los derechos y libertades civiles.
Pero el método que ensefiaban, el método con algun andlisis politico agregado de “pensando
como un abogado”, no parecia incorporar ningun compromiso politico particular substantivo. Era
un conjunto de formas de discursos y razonamientos que podian ser transformados, o al menos
eso parecia, virtualmente a cualquier tipo de utilizacion por parte del abogado en cualquier
situacion. Produjo ingenieros socio-legales adaptables, generalistas e inteligentes, y eso era
apropiado para las condiciones de ese momento.

El New Deal comenz6 el proceso de generar las condiciones para ensefiar derecho como
una empresa interdisciplinaria en la practica de gobernar (statesmanship). La revolucién de los
derechos, la amplias iniciativas juridicas y los movimientos sociales promovidos por la Corte
Suprema estadounidense en los afios cincuenta y continuada por los movimientos sociales y por
los grupos de interés publico a través de los sesenta y setenta, expandieron ampliamente aquellas
condiciones. Como el New Deal, la Revolucion de Derechos cred para los abogados muchos
trabajos y roles nuevos: como arquitectos de estrategias de litigio, lobbistas y proyectistas de
legislacion, disefiadores y administradores de politicas administrativas, interventores en nombre
de los grupos de interés publico ante las agencias administrativas, defensores legales para
movimientos sociales tales como los movimientos de derechos civiles, de mujeres, de seguridad
social y de medio ambiente, el nuevo gobierno y fundaciones patrocinaban abogados para los
pobres y, en las escuelas de derecho, los nuevos profesores de clinicas de derecho de interés
publico y de pobreza. Los movimientos que trabajaban para incorporar a los grupos
marginalizados y excluidos en la ciudadania plena, encontraron aliados en el mismo vértice del
sistema juridico y estatal: las cortes federales, una serie de congresistas liberales y el ejecutivo
federal bajo los presidentes Kennedy, Jonson, Carter, e incluso Nixon entre los afios 1960 y
1980.

Al mismo tiempo, las politicas del New Deal y del liberalismo de posguerra estaban
generando una reaccion por parte de los estudioso, al principio en la forma de observador “desde
afuera” y de posiciones criticas que iban a enriquecer enormemente el estudio del derecho como
una ciencia politica tedrica e interdisciplinaria y como una rama de la practica de gobernar
(statesmanship). Esto era, por supuesto, Derecho y Economia, especialmente en las escuelas
conservadoras neo clasicas desarrolladas en la Universidad de Chicago. Creo que uno debe dar
crédito a Chicago (junto con la version mas liberal de Yale-Calabresi de L&E) por liberar la
ciencia de economia politica en una escuela de derecho establecida de los enclaves de las
Industrias Antimonopdlicas e Reguladas, y extenderla y generalizarla hacia campos comunes del
derecho privado (y eventualmente publico) tales como propiedad, dafios, contratos,
interpretacion de leyes y muchos méas. Chicago L&E es sobre todo el mas impresionante logro
académico-legal porque por afios fue llevado a cabo en una especie de aislamiento politico e



intelectual de la actualmente importante vida académica-juridica y toma de decisiones publica.
En 1980, con la eleccion de Reagan, todo esto cambid. Neoliberales L&E y un derecho
constitucional conservador (el cual provoc6 varias empresas interdisciplinarias nuevas tales
como los estudios “originalistas” de la Constitucion) eran ahora aliados al poder de toma de
decisiones politicas. Los profesores de derecho conservadores se convirtieron en jueces y
funcionarios designados; sus estudiantes se unieron a la Sociedad Federalista y encontraron en
sus redes, convenientes caminos para influir y gobernar. El forjamiento, por parte del
movimiento conservador, de vinculos entre el estudio teodrico e interdisciplinario y su aplicacion
en la formulacién de politicas en el sistema legal y estatal en las escuelas de derecho, ha logrado
una alianza de intelecto y de poder tan impresionante como, sino mas que, aquella del
pensamiento progresista-realista y del New Deal.

Campos de estudio tedrico e interdisciplinario rivales han surgido desde entonces en parte
como reaccién contra, 0 como un esfuerzo por responder a, la nueva dominacion de L&E, pero
también, porque en este periodo, por varias razones, cada campo de estudio legal se convirtio,
desde 1980 en adelante, en mas interdisciplinario. Excluidos otros campos académicos por
escasez de trabajo, Doctores en varios campos estudiaron derecho y se convirtieron en profesores
de derecho. Las universidades demandaban una mayor produccion erudita de los profesores de
derecho como una condicion de titularidad. Los profesores de derecho liberales volcaron sus
energias intelectuales en tratar de defender los legados del Nuevo Estado regulador y de los
Estados de bienestar, y de la Corte Warren y de la Revolucion de Derechos que estaban ahora
bajo ataque. Los analistas politicos liberales todavia tenian conexiones con instituciones y grupos
movilizados (nuevos movimientos sociales: medio ambiente, discapacitados, homosexuales, etc),
grupos de derecho de interes publico, grupos de derechos humanos y ONGs de cualquier parte
del mundo; y con la administracion de Clinton en el poder, 1992-2000, acceso a trabajos
judiciales y gubernamentales. Tambien, los académicos de la centroizquierda al haber sido
excluidos del poder durante gran parte de este periodo, se volcaron crecientemente a posiciones
criticas y de observador “desde afuera” (por ejemplo, ha habido un gran boom en historia del
derecho). Parece gue el estudio amplio y liberal del derecho necesita de la posibilidad de poder o,
eventualmente, de ser aplicado en la practica. También necesita, para ponerse en movimiento, de
potenciales trabajos para quienes se educaron en él. Pero una vez establecido, puede beneficiarse
enormemente de la relativa calma de un interregno en el poder al no tener que responder a las
presiones de las preocupaciones de todos los dias de los formuladores de politicas. (El trabajo de
los realistas juridicos de Yale en los treinta, por ejemplo, fue significativamente menos
interesante intelectualmente a medida que empezaron a tomarse el tren todas las semanas a
Washington).

Dado el escenario en el cual este trabajo es presentado, permitanme terminar con algunos
comentarios sobre la exportacion de modelos de ensefianza del derecho. En un fascinante libro,
que todavia vale mucho la pena leer, James Gardner describe qué sucedié cuando, en la primera
ola de reformas juridicas norteamericanas exportadas al servicio del “desarrollo legal” y del “rule
of law”, los abogados norteamericanos trajeron el modelo de educacién del derecho americano
de posguerra a Latinoamérica. Ellos creian que era un método universal para producir abogados
reformadores y pragmaticos en resolver problemas, liberados de estar atados a un formalismo
reaccionario. No sorprendentemente, fue resistido por los abogados capacitados en la tradicion
continental positivista, como asi también por estudiantes radicales para quienes ese método



universal no era lo suficientemente revolucionario. ElI programa fue mejor recibido entre los
nuevos cuadros de abogados publicos preocupados de la politica econdmica legal, y entre los
profesores de derecho insatisfechos con lo que veian como la estrechez de su tradicién. Pero el
gran error de los abogados norteamericanos fue asumir que su método llevaba automaticamente a
las consecuencias benignas de la reforma liberal social que se dieron en los Estados Unidos,
donde habia sido el método de los reformadores progresistas y social democraticos quienes en
los afios treinta en adelante habian capturado al Estado y hecho de €l el instrumento de sus
politicas. De hecho el instrumentalismo juridico se establecid libre de la matriz politica original y
podia ser convertido en cualquier conjunto de objetivos, y resulté que los abogados
latinoamericanos que lo consideraron mas util, entraron al servicio de Estados represivos
autoritarios y de corporaciones multinacionales. Donde los abogados y las asociaciones
profesionales resistieron a los dictadores, como en Brasil, Gardner sefiala que fueron como
voceros de las normas de un rule of law formalista, autbnomo y tradicional en vez del
intrumentalismo orientado politicamente™.

Hay problemas similares con la nueva ola (pos 1990 y todavia continuando, bajo los
auspicios del Banco Mundial y de la Agencia Norteamericana para el Desarrollo Internacional)
de exportaciones de modelos americanos de “rule of law” y de préacticas juridicas instrumentales
de resolucién de conflictos. Estos nuevos modelos ya no cargan con ellos el legado del activismo
de politicas juridicas igualitarias o social democraticas, dirigidas a incorporar a elementos
subordinados, marginados o excluidos de la sociedad en ciudadanos plenos, y a lograr una base
minima de seguridad contra la vejez, discapacidad, pobreza y el desempleo, sino todo lo
contrario: un programa neoliberal para privatizar empresas desmantelando las funciones del
Estado que proveen seguridad, y reemplazandolas con que se piensa que es el marco optimo
legal de proteccion de la propiedad y de cumplimiento de contrato para los mercados libres.
Importadas en tandas con la ideologia neo liberal, el modelo de educacion para el ejercicio
corporativo del ejercicio americano de la profesion de abogado puede tener particulares
consecuencias toxicas. Porque ese modelo todavia incorpora el instrumentalismo heredado del
pensamiento juridico realista, pensando como un abogado (escéptico), viendo al derecho como
medios para un fin (en este caso el fin es lo que el cliente quiere). El abogado instrumentalista de
corporaciones tiene toda una vision desencantada del derecho, hasta cinica, como un conjunto de
oportunidades para, u obstaculos en el camino de, realizar los deseos del cliente. En esta vision
los limites legales en realidad obligan sélo en la medida en que estan expresados y habitualmente
aplicados como érdenes positivas mas basicas, de otro modo los abogados, si los intereses de sus
clientes lo demandan, pueden exigir cualquier construccion del derecho y de los hechos y utilizar
cualquier estrategia posible de retraso y obstruccion. Los abogados influenciados por las teorias
de “incumplimiento eficiente” de economia juridica van ain mas lejos: “Los administradores de
corporaciones no tienen una obligacién general de evitar violar reglas regulatorias, cuando las
violaciones son beneficiosas para la firma ... Ponemos a un lado las leyes concernientes a la
violencia u otros actos pensados para ser malum in se”*3. “...Los administradores no tienen un
deber ético de obedecer las leyes de regulaciones econdmicas solo porque las leyes existen. Ellos
deben determinar la importancia de esas leyes. Las sanciones que el Congreso establece por
desobediencia son una medida de cuanto quieren las firmas sacrificar a fines de adherir a las

12 \/er en general James Gardner, Legal Imperialism (1982)
3 Frank H. Easterbrook & Daniel R. Fischel, Antitrust Suits by Targets of Tender Offers, 80 Mich. L. Rev. 1155,
1168 n.36 (1982)



reglas; la idea de sanciones dptimas esta basada en la suposicion de que los administradores no
solo pueden, sino que también deben, violar las reglas cuando es més rentable hacerlo™*. Esto es
una reelaboracién de lo que Holmes llamo la vision del “hombre malo” de las reglas juridicas
como precios descontados por sanciones (0, para reducirlo aun més, por la probabilidad de hacer
cumplir la sancion). En esta vision del mundo, los resultados del derecho en el Estado regulador
son simples aranceles sobre la conducta, un matorral de molestias obstruccionistas a los objetivos
de sus clientes como para que sean reformulados. El abogado celoso de los intereses de su cliente
juega las reglas para encontrar la salida a los limites y asi bajar los aranceles lo méas posible; si
alguno de los limites es inevitable él “no sélo puede sino que debe” aconsejar romper las reglas y
pagar la multa si el cliente todavia puede hacer una ganancia.

Ahora la indiferente mentalidad instrumentalista de sus origenes sociales democraticos,
se ha vuelto, creo, muy dafiina para el orden y la regulacion legal en el contexto norteamericano.
Pero es realmente peligroso cuando se exportan a sociedades que no tienen tradiciones de un
Estado fuerte que aplique las normas juridicas y las reglas que regulan a las entidades
comerciales y sus dafiosas externalidades. Los abogados de corporaciones americanos se sienten
tan libres como para jugar con el sistema legal como lo hacen, porque toman como un hecho que
del otro lado del tablero hay al menos un conjunto moderado y efectivo de fiscales publicos,
autoridades fiscales, investigadores de fraudes de seguros, agencias ambientales, y abogados
listos para litigar casos de dafos. (El reciente escandalo de Enron muestra que pasa cuando
aquellas fallan en sostenerse). Pero las técnicas de evasion agresiva y de manejo de los limites
legales, llevados a soportar en una sociedad donde la aplicacién de la autoridad estatal y de los
tribunales judiciales y administrativos no son fuertes ni independientes sino débiles, mal pagos,
con poco personal y algunas veces corrupto, puede totalmente anegar la capacidad del Estado
para establecer un efectivo marco para un eficiente funcionamiento de los mercados y una justa
distribucion de los beneficios y cargas sociales.

Concluyo sosteniendo que, tanto en los Estados Unidos como en otros lugares, los
abogados siguen necesitando una educacién liberal en el arte de gobernar, es decir, en las normas
y condiciones sociales y econémicas ideales que sus ciencias y técnicas juridicas deben servir.
La vision social sin técnica, como se ha dicho a menudo, es indtil; pero la técnica sin vision es
una amenaza. Las preguntas que este trabajo intenta empezar a pensar son: ¢Cuales son las
condiciones sociales bajo las cudles la capacitacion del derecho suministrara tal educacion?; vy,
¢Cuales son las condiciones sociales bajo las cuéles prosperara?

1d. At 1177 n.57. Encuentro estas citas en una critica excepcionalmente penetrante de la visién del derecho que
expresan, Cynthia A. Williams, Corporate Compliance with the Law in the Era of Efficiency, 76 N Car L Rev 12 65
(1998).



