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TEORIA Y PRACTICA EN LA ENSENANZA DEL DERECHO *

Juan Antonio PEREZ LLEDO

INTRODUCCION

ALVADOR Ordéiiez, Rector de la Universidad de Alicante, que es donde yo

trabajo, suele advertirnos contra la excesiva tendencia a la autocritica que a
menudo mostramos los profesores de universidad (Ordéfiez incluido), en relacion
con nuestra propia labor y con la institucién en la que la desarrollamos. No sé
hasta qué punto la universidad espafiola estard mds o menos desprestigiada/presti-
giada ante la sociedad, pero me parece cierto que, al menos, en comparacion con
muchos otros dmbitos profesionales y de la Administracion, resulta dificil acusar a
los universitarios de autocomplacencia. En agitados contextos como el actual (me
refiero, claro, a «lo de la LOU»), quizd no sea precisamente lo mas oportuno, en
términos de imagen, caer en ciertos excesos de autoflagelacién que distorsionan a
la baja la auténtica realidad de la universidad espafola. Mostrar el ejemplo de esta
Facultad de la UAM, y desde luego lo que yo mds conozco, su Area de Filosofia
del Derecho, seria un excelente antidoto contra esas actitudes «criticonas». Pese a
ello y, como suele decirse, aprovechando ahora que no nos ve nadie, yo voy a ini-
ciar mi ponencia partiendo de un necesario diagndstico critico sobre la situacién
general de la ensefianza del Derecho en Espafia.

Mi diagnéstico serd breve, no ya porque quiera yo eludir esa autocritica, sino
simplemente porque voy a dar por sentado que todos conocemos mas 0 menos c6mo
estamos, aunque probablemente discrepemos en cuanto a su valoracion. Pero, sobre
todo, porque lo que hoy me interesa (y es lo que se me pidié que hiciera cuando se
me invité a venir aqui) es transmitirles a Vds. algunas impresiones personales de
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* Este trabajo es una version muy ampliada de la ponencia que bajo el mismo titulo fue presen-
tada en el VI Encuentro de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (28-30 de
noviembre de 2001). Agradezco a esa Facultad, y, en especial, a Francisco Laporta, la confianza depo-
sitada en mf al invitarme a presentar dicha ponencia.
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cardcter constructivo sobre cémo podria mejorarse nuestra ensefianza del Derecho...
mads que aburrirles con un enésimo informe descriptivo o, peor atin, con una enési-
ma letania de lamentos sobre nuestros defectos. Me temo, sin embargo, que eso de
dar por sentado que conocemos nuestra propia situacién puede ser despachar dema-
siado alegremente la necesidad de un diagndstico serio, completo y ajustadamente
valorado. Confieso que yo no conozco tanto como desearia cémo estd siendo verda-
deramente la ensefianza del Derecho en Espaiia (seguro que muchos de los presen-
tes estdn mejor informados que yo), y tal vez sea una osadia lanzarme, como haré
aqui, a sugerir propuestas sobre la base de un pufiado de apreciaciones personales y
quiza de prejuicios o lugares comunes sobre la actual situacion. En fin, he de con-
fiar en que quien comparta aproximadamente mi diagnéstico personal (por lo
demds, nada original) al menos entienda el sentido de mis propuestas. Y esperar, sin
desconfiar de ellos a priori, a los resultados que arroje, en Derecho, la aplicacién
generalizada del Plan Nacional de Evaluacion de la Calidad de las Universidades.

En cuanto a mis propuestas, si quisiera desde esta misma introduccién mostrar
mis cartas (que, de todas formas, se me irdn viendo enseguida). Bajo el titulo de «Teo-
ria y practica en la ensefianza del Derecho», el propdsito general que me anima es el
de defender una ensefianza del Derecho que sea muds prdctica, partiendo del postulado
de que la misién principal de la facultad de Derecho, aunque no sea la tnica, ha de ser
la formacion de buenos profesionales del Derecho (en las miltiples profesiones juri-
dicas: no me refiero sélo al libre ejercicio de la abogacia). Entiendo por «mds précti-
ca» una formacién mds metodologica, que proporcione una mayor capacidad técnica,
argumentativa (dar prioridad a la «formacién» en habilidades y aptitudes sobre la
«informacién» de contenidos normativos), y que asi libere al estudiante de una para-
lizante vision formalista del Derecho, sustituyéndola por una concepcion instrumen-
tal del medio juridico. Esa capacidad de manejo activo de la herramienta juridica debe
servir fines transformadores, orientados por valores debidamente justificados desde
un horizonte moral hacia el cual se puede avanzar a través del Derecho.Y nada hay
mds «prdctico» que la teoria, la buena teoria, siempre que no quede aislada de la for-
macién practica sino inmersa en ella, para contribuir a esa formacién mas metodold-
gica y menos formalista que produzca profesionales capaces de un manejo activo del
Derecho en un sentido transformador sustentado en valores.

Después de tan ampulosas afirmaciones (que espero poder desgranar a lo largo
de la ponencia dandoles algtin contenido, para que no se queden en retdrica hueca),
s6lo una advertencia previa. En este trabajo me centro en los «aspectos sustanti-
vos» de la ensefianza del Derecho, es decir, en los contenidos y, sobre todo, en la
metodologia docente (técnicas pedagdgicas, orientacion de la ensefianza, materia-
les bibliograficos, sistemas de evaluacion, etc.); y, por tanto, me sitio en un nivel
de discurso que es relativamente —s6lo relativamente— auténomo respecto de los
aspectos, digamos, «institucionales» de la ensefianza del Derecho. Quiero decir:
me interesa sobre todo lo que ocurre «puertas adentro» en las aulas, y lo que voy a
tratar no depende demasiado, en principio (al menos de forma inmediata), de cues-
tiones tales como, por ejemplo, como sean las facultades de Derecho en cuanto
instituciones, cdmo se financien y con qué medios cuenten, cudl sea exactamente
la estructura formal del plan de estudios (hasta cierto punto), cémo se seleccione al
profesorado y a los estudiantes... (si se quiere, de como sea la LOU que tengamos).
Dicho esto, soy consciente de la relevancia que los aspectos «institucionales» aca-
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ban teniendo sobre los «sustantivos» (si es que se puede trazar nitidamente esa dis-
tincion) y, por ello, no podré evitar alguna referencia a aquéllos.

UN DIAGNOSTICO CRITICO

1. Por lo general los profesores de Derecho concedemos escasa importancia
a las cuestiones relativas a la docencia

Creo que esto es asi, desde luego, si lo comparamos con la importancia atribui-
da a la otra vertiente de nuestra profesion: la investigacién. Centramos nuestra
«identidad» profesional como académicos en torno a la faceta investigadora muchi-
simo mas que a la docente. Nunca he oido hablar de discusiones en un Departamen-
to, a la hora de distribuir la docencia, debido a que todos desean que se les asignen
mads horas de clase. Tampoco conozco a nadie que se dedique a la universidad movi-
do principalmente por el deseo de practicar la docencia. Y, si lo hubiera, seria visto
por muchos como una especie de «bicho raro»... 0, peor atin, como un investigador
perezoso o incompetente que se refugia en la dedicacidon docente para eludir la
investigacién. No digo que las cosas deberian ser justo al revés, pero una cosa es
atribuir mas importancia a la investigacidn, y otra considerar a la docencia como la
«pariente pobre» entre nuestras tareas. Hasta la terminologia al uso refleja este
hecho sin demasiados escripulos: hablamos de «carga docente» y, en efecto, consi-
deramos la docencia como una carga o tributo que tenemos que pagar para poder
dedicarnos a lo que de verdad nos interesa: investigar, publicar, dar conferencias y
discutir con nuestros colegas en congresos y seminarios.

Institucionalmente, nuestro «sistema» universitario a la vez refleja y reproduce
esta actitud. Somos autodidactas en cuanto docentes, y €so parece no importarnos
gran cosa; la carrera académica estd disefiada para formar investigadores, no para
formar docentes; y después, lo que se promociona y reconoce, en el mejor de los
casos, es exclusivamente la buena investigacion, no la buena docencia. Con el doc-
torado, que incluye cursos obligatorios de metodologia investigadora, obtenemos
la «suficiencia investigadora»; ;donde estd la «suficiencia docente»?. En las oposi-
ciones para cubrir plazas, en muchos casos el proyecto docente es poco mas que un
tramite: en el fondo, se valora exclusivamente el curriculum investigador y la cali-
dad del segundo ejercicio; el proyecto docente sirve para controlar el dominio del
candidato sobre la disciplina, pero no se toma verdaderamente como un proyecto
orientado a la docencia (los proyectos son a menudo ficticios en cuanto verdaderos
programas docentes). El criterio de concesion de los «tramos docentes» es el de
«café para todos», y que alguien disponga de muchos tramos docentes s6lo es un
indicativo de lo viejo que es. Hay afios sabdticos (y becas, ayudas, etc.) para poder
investigar, pero no al menos algin que otro «semestre sabatico» para que uno
pueda reciclarse como docente siguiendo cursos de formacion pedagédgica. Las
evaluaciones docentes, de aparicion relativamente reciente, estdn mal disefiadas y
no se toman muy en serio. Tampoco hay demasiada preocupacién por la falta de
mecanismos que proporcionen un «feedback» fiable a los profesores sobre qué tal
lo estdn haciendo en cuanto docentes. Hay dos clichés que encarnan esta despreo-

199



J. A. PEREZ LLEDO

cupacién por la docencia: se supone que un profesor llegard a ser un buen docente
con la simple practica y el paso del tiempo (casi al dia siguiente de acabar la carre-
ra ponemos a dar clase al joven licenciado recién incorporado al Departamento, y
en los afios siguientes ese profesor seguird sin recibir formacién alguna en cuanto
docente); y se supone que todo profesor que domine la materia, y que sea un buen
investigador, necesariamente es un buen docente (1).

La docencia tampoco se toma demasiado en serio en cuanto objeto de estudio o
reflexion tedrica, o sea, como tema de investigacion. Si lo tomdramos en serio, des-
cubririamos enseguida que el alcance de este tema va mucho més alld del discurso
considerado intelectualmente «menor» acerca de los aspectos mundanos de las
facultades de Derecho (organizacién de los Departamentos, admisién de estudian-
tes, exdmenes y convocatorias, categorias del profesorado, expedicidn de titulacio-
nes, masificacién en las aulas, qué estilo o formato pedagégico emplear en ellas, de
qué tipo de medios materiales y bibliograficos valerse, etc.). Y es que a través del
prisma de la enseflanza pueden y deben plantearse todos los temas «de fondo» y de
«verdadera enjundia intelectual» que preocupan a los juristas —incluyendo a los
fildsofos del Derecho— en su vertiente «investigadora». Pero yo me temo que en
nuestro pais el tema de la ensefianza del Derecho se desprecia como algo «demasia-
do préctico», carente de verdadera relevancia tedrica (2). En suma: mientras no
cambie la actitud tradicional de los profesores de Derecho hacia la docencia como
algo muy secundario en sus vidas respecto de la investigacion; mientras siga sin
importar demasiado que un profesor ensefie mal si escribe bien; mientras siga ape-
ldndose a la masificacién como excusa para no hacer nada (y esa excusa cada vez
vale menos)... es dificil ser optimista. Pero hay razones, recientemente, para un cier-
to optimismo: aunque he cargado las tintas en el sentido contrario, yo percibo en los
ultimos afios una mayor preocupacién por la ensefianza (este seminario es una
muestra mds de ello); y cabe confiar en que el actual proceso de los Planes de Cali-
dad contribuya a acentuar ese cambio de actitud, al hacer casi inevitable el debate.

2. Predomina un modelo de ensefianza/aprendizaje basado en la transmision
y memorizacién de una gran cantidad de informacién acerca de contenidos
de normas (y de instituciones y conceptos juridicos)

La principal aptitud necesaria para que un estudiante tenga éxito en sus estu-
dios en nuestras facultades de Derecho es la memoria. No hace falta ser especial-

(1) Cfr. Peiiuelas i Reixach, Lluis, La docencia y el aprendizaje del Derecho en Espaiia. Una
perspectiva de Derecho comparado, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 8-9.

(2) Por lo que sé, en algunos Departamentos de Filosofia del Derecho —no en muchos— si se ha
abordado, pero para muchos «juristas» (por supuesto, con honrosas excepciones; cfr., por ejemplo, las
V Jornadas de Estudios de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Financiero y Tributario,
Avila, 1994) queda relegado como uno mas de los temas «periféricos» de los que no estd mal que se
ocupen los filésofos del Derecho, mientras ellos siguen escribiendo sobre cosas mas serias. La situa-
cién resulta paraddjica si se piensa —yo lo pienso— que lo importante no es ya la ensefianza «de la Filo-
soffa del Derecho» (que presenta caracteristicas muy especiales respecto de las demas disciplinas),
sino la ensefianza del Derecho. Los filésofos del Derecho, si es que otros no lo hacen, deberian ocu-
parse, o seguir ocupdndose, de reflexionar acerca de la ensefianza, pero fijandose, sobre todo, en cémo
se ensefia y como se deberia ensefiar (por ejemplo, mds «filoséficamente») el Derecho positivo.
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mente inteligente o brillante, y mucho menos creativo, para sacar buenas notas.
Hay que ser «empollén», dedicarle muchas horas a un esfuerzo casi mecanico de
memorizacién de normas. La idea de que es buen jurista quien conoce muchas nor-
mas sigue muy arraigada en la docencia.

La cantidad de contenidos, de simple informacién que los profesores y los
manuales comunican a los estudiantes, es en mi opinién a todas luces excesiva.
Los profesores no terminan de resignarse a reconocer dos datos evidentes: 1) En
los ordenamientos juridicos contemporaneos la cantidad de normas es sencilla-
mente inabarcable; y cada vez lo serd mds. No se puede aspirar a que los estudian-
tes «se aprendan» una porcion tan grande de las normas de cada sector del Dere-
cho positivo como se suele pretender. El indice de «fracaso escolar» en nuestras
facultades de Derecho seguramente tiene bastante que ver con este problema. Pro-
blema agravado con la incapacidad de reducir verdaderamente los programas
docentes cuando se implantaron asignaturas semestrales con ocasién de la reforma
de los planes de estudio en los noventa: muchas veces se ha intentado comprimir
en un semestre bastante mas de la mitad de la materia, ya de por si excesiva, que
tenian las viejas asignaturas anuales. 2) El Derecho positivo es cada vez mas
cambiante. Lo cual hace sencillamente initil, al cabo de muy pocos afos, la mera
informacién sobre normas. Kirchmann tenfa razén cuando decia aquello tan famo-
so de que «tres palabras rectificadoras del legislador, y bibliotecas enteras de Dere-
cho se convierten en basura».

Hay mucho de verdad en el tépico de que las facultades de Derecho espaiiolas
en realidad para lo que sirven es para formar opositores. Y no lo hacen mal, claro,
dado que las oposiciones para acceder a la funcién publica consisten en evacuar
informacidén aprendida «de memorieta». Desde luego, las facultades no forman
buenos jueces, buenos Secretarios locales, buenos Técnicos de la Administracion...
pero si forman buenos aprobadores de esas oposiciones. De modo que, superficial-
mente, las facultades cumplen, en cuanto a este tipo de salida profesional, con lo
que se les demanda. Quiero decir: si en las oposiciones no se exigiera esa informa-
cién memorizada, la ensefianza del Derecho tendria que cambiar, o fracasaria
estrepitosamente. Algo parecido ocurre con otra de las grandes salidas, el ejercicio
libre de la abogacia: si el acceso a la abogacia estuviera filtrado, por ejemplo, por
un examen practico (no memoristico), el actual modelo docente se estrellaria. Pero
si no se demanda nada (ejercicio), o se demanda memoria (oposiciones), al actual
modelo no se le notan tanto sus defectos.

3. El formato predominante de la leccion magistral esta al servicio de ese
modelo docente de informacion (mas que formacioén) sobre contenidos
para su recepcion pasiva y posterior memorizacion

Yo no pienso que la tradicional leccién magistral, tan denostada y a la vez tan
masivamente practicada, sea en si misma algo perverso. Incluso, bien practicada,
puede resultar una delicia para quien la escucha. Pero creo que la leccién magistral
debe ser s6lo un complemento secundario y no la base fundamental de lo que debe-
rfamos hacer en las aulas. Aun no siendo «brillante», la lecciéon magistral no es per-
versa cuando, en el mejor de los casos, sirve para explicar aquellos aspectos de la
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informacién que por su complejidad necesitan ser aclarados. Pero, incluso enton-
ces, no deja de estar al servicio de ese modelo docente basado en la transmision de
informacion: explica la informacién como requisito previo para su posterior memo-
rizacién. Sin embargo, demasiadas veces resulta perfectamente inttil: la leccién
magistral es sencillamente prescindible cuando no hace mucho mds que reproducir,
o resumir, la informacion contenida en el manual. Valga una experiencia personal
para acreditar que esto ocurre. Cuando yo estudiaba primero de carrera, conoci en
clase a un compaiiero que, en ese afio, sacd unas notas razonablemente buenas, aun-
que nada espectaculares. Durante el resto de la carrera, no apareci6 por la Facultad
mads que para hacer exdmenes. Al final, su expediente académico resulto ser, con
diferencia, el mejor de la promocién. Como lo que se exigia era memorizar infor-
macién, y como las clases magistrales estaban orientadas a comunicar esa informa-
cién, mi compaiiero, que era muy trabajador y algo «raro», se dedicé mafiana y
tarde a estudiar en casa los manuales (o los apuntes que le pasaba su novia) en vez
de perder la mitad del dia yendo a clase. Y le fue muy bien. Esto también explica
que la formacion, el tipo de formacién, que adquiere un estudiante en una facultad
presencial no sea bisicamente distinta de la de quien estudia en la UNED. Y no
hace falta pensar en la UNED: en las universidades presenciales la asistencia a clase
rara vez es obligatoria, y quienes no asisten obtienen resultados similares a los de
los demds; la clase, o sea, el profesor, es prescindible. Algo falla.

4. La ensehanza del Derecho en Espaina esta fraccionada en «ramas»
del Derecho excesivamente separadas e incomunicadas entre si

Yo creo que éste es uno de los peores defectos de la ensefianza del Derecho en
nuestro pais. No voy a entrar aqui en la cuestion de si la rigidez de la division de la
ensefianza por ramas es la consecuencia o bien es la causa de una cultura juridica
general (incluyendo la investigacidn) que aborda el fenémeno juridico de ese modo
tan «compartamentalizado»: digamos que la ensefianza refleja y a la vez reproduce
ese tipo de cultura juridica «fraccionada».

Mi problema con ese enfoque tan desintegrado del Derecho y su ensefianza es
cuestion de grado. Por supuesto que, por la misma voluminosidad del Derecho
contemporaneo antes apuntada, un buen grado de especializacion resulta inevita-
ble. Pero lo que tenemos es, sencillamente, exagerado. Nuestros profesores-espe-
cialistas poseen un conocimiento profundo, a menudo un auténtico dominio, del
especifico sector del Derecho que cultivan. Pero padecen de excesivas lagunas
acerca de los demads sectores. Peor aiin: muestran a veces un cierto desinterés por
los desarrollos juridico-positivos y doctrinales de las demds ramas juridicas. Y mads
todavia por los enfoques sistematicos, integradores, que analizan el Derecho glo-
balmente considerado (por ejemplo, la Teoria General del Derecho). Dominan su
arbol, pero desatienden otros drboles, y desatienden también el bosque. Yo prefiero
(y, en Espafia, los hay) un académico especializado en un sector pero que sea a la
vez un jurista «culto» en los fundamentos de algunos otros sectores (aunque esté
lejos de dominarlos) y que, sobre todo, «le quepa el Derecho en la cabeza»... aun-
que para ello ese jurista algo mds generalista tenga que pagar el precio de no domi-
nar todas y cada una de las quisicosas de su especialidad. Por supuesto, la estructu-
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ra institucional de las Facultades de Derecho (su tajante division en Departamentos
y Areas practicamente incomunicadas entre si), una vez mas, refleja y reproduce
esa cultura juridica divisionista. Trabajamos muchisimo mds con compaiieros de
gremio, aunque estén en Canarias (o en Argentina), que con companeros de otras
Areas de nuestra propia Facultad. La Facultad, que como institucion podria contri-
buir a la cooperacién académica entre Areas, ha sido fagocitada por los Departa-
mentos y Areas, yendo cada uno a lo suyo.

Todo esto se refleja en la ensefianza. Pero si la ensefianza ha de orientarse,
como yo defiendo, a la formacién de buenos profesionales; y si, como es evidente,
en la realidad profesional del Derecho los problemas practicos que habrédn de afron-
tar no aparecen tan pre-estructurados por ramas sino que suelen presentar multiples
aristas que atraviesan las tradicionales divisiones del Derecho, entonces una buena
ensefianza juridica debe ser mds integrada y menos especializada que la actual.

En todo caso, en la medida en que la especializacidn es inevitable (el jurista
«todo terreno» es hoy imposible, aunque yo no estoy defendiendo tanto como eso,
ni mucho menos), quisiera defender dos ideas: 1) La hiperespecializacién, siendo
mala, es menos nociva en la investigacion (en la «industria basica» que produce
conocimiento «en bruto») que en la docencia (que ha de producir en el estudiante
conocimiento aplicable a una realidad juridica mucho menos compartimentada). 2)
En tanto que inevitable, el problema no es tanto la especializacién como la inco-
municacidn, en la investigacién y en la docencia, entre especialistas de diversas
ramas; no se trata de que todos sepamos de todo (pero tampoco de que cada uno
sepa s6lo de lo suyo): la interdisciplinariedad ha de entenderse, al menos, como
trabajo conjunto, o como transmisién de conocimientos y cooperaciéon docente
entre especialistas de disciplinas diversas.

5. La ensefianza del Derecho en Espaia inculca una vision formalista
del Derecho

Seria una exageracion injusta decir que la cultura juridica espafiola estd toda-
via anclada en el formalismo puro y duro del siglo XiX. Pero, para mi gusto, y
dando por advertidas todas las cautelas que han de tomarse cuando uno generaliza,
considero que la mentalidad juridica espafiola sigue siendo demasiado formalista,
y que se sigue transmitiendo a los estudiantes una visién formalista del Derecho y
una actitud formalista hacia su manejo.

Pido disculpas por el uso descaradamente ambiguo e impreciso que hago aqui
de una etiqueta tan manida como la de «formalismo», que significa tantas cosas.
Pero no es éste el lugar, ni dispongo ahora de tiempo para introducir rigurosas dis-
tinciones analiticas sobre este «concepto-paraguas». Tampoco creo que sea estric-
tamente necesario: emplearé este término como una simple etiqueta o «simbolo»
para evocar ideas o corrientes muy diversas a las que me refiero de modo general,
confiando en que cualquiera pueda entender «por dénde van los tiros» (3).

(3) Simplemente enunciaré en esta nota, a modo de recordatorio, algunas de esas ideas, estre-
chamente relacionadas entre si (muchas se solapan), que solemos englobar dentro de ese «paradig-
ma» del iuspositivismo formalista: tomar como objeto de estudio, como dato «positivo», las normas
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A efectos de lo que aqui me interesa, esas ideas pueden reducirse a dos, que
estan ligadas entre si: 1) la de la certeza o el caricter «determinado» del Dere-
cho, en el sentido de que éste (por su racionalidad, por su determinacién lingiiisti-
ca, por su plenitud y consistencia sistemadtica, por su coherencia valorativa) cons-
trifie al jurista-intérprete y excluye o reduce su discrecionalidad, dictdndole —al
menos, en la inmensa mayoria de los casos— una tinica respuesta correcta; o, todo
lo mds, el Derecho deja un margen muy limitado de posibilidades de decisién (un
margen mucho mds limitado que el que en realidad suele existir en muchos mas
casos de los que el formalista suele creer); y 2) la de la autonomia o pureza del
Derecho, en el sentido de su cerrazén respecto de consideraciones sustantivas, de
tipo sociolégico y valorativo (politico-moral), tanto en el estudio de una verdade-
ra «ciencia» juridica como —lo que mds interesa ahora— en el manejo préctico del
Derecho. Ambas ideas estdn ligadas: el formalismo transmite el mensaje de que
pueden y deben tomarse neutralmente (deductiva o cuasi-deductivamente) las
decisiones que los estdndares puramente juridicos (no consideraciones politicas,
morales, o de utilidad social que el intérprete considere) «dictan» univocamente
al jurista.

juridicas en cuanto que formalmente vdlidas (textos, paradigma del «Derecho en los libros») més que
en cuanto judicialmente aplicadas y/o socialmente eficaces («Derecho en accién»); atencién casi
exclusiva a la dimensién estructural o juridico-formal del Derecho, desatendiendo su dimension fun-
cional o social y su dimensién valorativa (autonomia o «pureza» de la ciencia juridica y de su obje-
to); método de estudio basado en el andlisis lingiiistico de los enunciados juridicos y en el analisis de
las relaciones légicas entre éstos, extrayendo conceptos y construyendo un sistema a través de un
«método juridico» (el tradicional de la dogmatica) que excluye consideraciones tanto empiricas o
sociolégicas como valorativas o politico-morales; concepcion estrictamente estatalista del Derecho;
énfasis en la vinculacion entre Derecho y coactividad; énfasis en el Derecho como expresion de una
voluntad del soberano o legislador (imperativismo, prescriptivismo, o voluntarismo); legalismo en
cuanto a las fuentes («positivismo de la ley», de la que procede la juridicidad de las demads fuentes);
creencia en la sistematicidad racional del Derecho (plenitud y coherencia l6gica y valorativa del
ordenamiento); deductivismo o mecanicismo en cuanto a la interpretacion y aplicacién del derecho
(modelo silogistico, negacion descriptiva y prescriptiva de la discrecionalidad interpretativa); priori-
dad de la interpretacion literal y de la intencién del legislador en la interpretacion (interpretacion
subjetiva); énfasis en la certeza y predecibilidad del Derecho (posibilidad de una tnica respuesta
correcta extraible a partir de estdndares tnicamente juridicos, no sociales ni morales); la seguridad
juridica como un valor supremo; énfasis en la separacion de poderes, en la deferencia al legislador,
en el papel declarativo y no creativo de la actividad judicial («boca de la ley») y en la tajante distin-
cién entre creacion y aplicacion del Derecho; tendencia a la generalidad y abstraccion, y a la elabora-
cion racional del material juridico mediante conceptos con un elevado grado de abstraccion (concep-
tualismo); preferencia por el caracter estdtico del derecho y especial atencién a la armonizacién de
sus reformas con el Derecho preexistente.

Insisto: yo no digo que los profesores de Derecho espafioles crean a pies juntillas en todas y cada
una de estas ideas y que hoy sea una vision radicalmente formalista la que transmitan a sus estudian-
tes. Pero si creo que su mentalidad juridica participa todavia de un paradigma «formalista» configura-
do a partir de estas «ideas-fuerza», y que cabe detectar una significativa tendencia o propension hacia
ellas (esta discusion, obviamente, versa sobre una «cuestion de grado»). El peso de la historia y, por
tanto, el peso de una tradicional cultura o conciencia juridica formalista en Espaiia desde el siglo XIX,
transmitido precisamente a través de la ensefianza del Derecho, ha dejado una huella que atin no se ha
borrado. Apenas dejaron huella, en cambio, las corrientes que protagonizaron la llamada «revuelta
contra el formalismo», tales como la jurisprudencia finalista del segundo Ihering, la jurisprudencia de
intereses (Heck), la Escuela del derecho Libre (Kantorowicz), la sociologia juridica de Ehrlich, la
Escuela Cientifica (Gény), el pluralismo juridico (Gierke), la jurisprudencia sociolégica (Pound), o los
realismos juridicos escandinavo (Ross, Lundstedt, Olivecrona) y norteamericano (Llewellyn, Frank).
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Mi impresién de que la ensefianza del Derecho en Espaiia es todavia demasia-
do formalista no deriva sélo del conocimiento que uno pueda tener sobre la orien-
tacion general de los juristas académicos en Espaiia (y que se detecta leyendo sus
manuales y sus trabajos de investigacién, o discutiendo con ellos; hace poco of
decir, precisamente a una procesalista, que la jurisprudencia de los tribunales no es
fuente del Derecho...). Se deriva también de la experiencia personal que uno tiene
como docente (experiencia que otros compaifieros suelen confirmar cuando me
dicen que ellos también la experimentan). Me refiero a un curioso (o no tan curio-
so) fenémeno que detectamos quienes, como profesores de Filosofia del Derecho,
damos clase tanto en primero como en quinto afio de carrera. La experiencia nos
muestra que los estudiantes de primero entran en la facultad impregnados de una
especie de inarticulado iusnaturalismo un tanto ingenuo y bienintencionado (aun-
que jamds hayan oido hablar del «Derecho Natural»), con una serie de preconcep-
ciones acerca del Derecho —si es que tienen alguna— consistentes en la vaga idea de
un orden normativo misteriosamente complejo y oscuro que no se distingue muy
bien de la moral ni de otros érdenes sociales normativos. Pero llegan a quinto curso
transformados en cuasi-juristas dotados de una estrecha visién formalista del Dere-
cho y de su funcionamiento y, lo que es peor, de un acritico positivismo ideolégico
(la visién de que el Derecho positivo, por el mero hecho de ser Derecho, estd nece-
sariamente justificado y existe un deber moral de obedecerlo), fundamentado en
un crudo relativismo moral. Lo que quiero decir con esto es que, con independen-
cia del grado mayor o menor de «formalismo» del que adolezcan los profesores de
Derecho (quiza, en sus investigaciones, no sea tanto), lo cierto es que, tal vez a su
pesar, y no sé muy bien a través de qué extraios mecanismos (tal vez debido a la
necesaria simplificacién que la docencia inevitablemente conlleva), el caso es que
el efecto real que produce la docencia es el de educar juristas formalistas.

.Y qué tiene el formalismo para ser una cosa tan mala? Mas adelante volveré
sobre ello, asi que me limitaré a decir s6lo dos cosas: 1) Desde un punto de vista
tedrico, una vision formalista es una falsa vision del Derecho. El formalismo esta
equivocado. El Derecho es mucho mds indeterminado que lo que la visién forma-
lista tradicional suponia, y su hermética cerrazén ante la dimensién social y la
valorativa es simplemente un mito inalcanzable. Me remito a la bateria de argu-
mentos que una inmensa literatura, la de la «revuelta contra el formalismo», ha
desplegado desde hace mds de un siglo sobre la indeterminacion lingiiistica y sis-
temadtica del Derecho, sobre la indeterminacién introducida por las dificultades de
fijar objetivamente los hechos a los que se aplica el Derecho, sobre la apertura que
requiere la justificacidn externa de las premisas utilizadas en la aplicacién del
Derecho, etc., etc., etc. Esa critica ha logrado que, desde un punto de vista tedrico,
el formalismo esté hoy bastante desprestigiado: también en Espafia, todo el mundo
quiere sacudirse de encima esa etiqueta; y, sin embargo, yo creo que, por mas que
cuando uno entra en un discurso tedrico acerca de las ideas formalistas presentadas
en abstracto casi todos reniegan de ellas, luego, en el trabajo cotidiano, y especial-
mente en la docencia, muchos vuelven a las andadas, quizd casi sin darse cuenta.
2) Desde un punto de vista practico, el formalismo representa una imagen de
falsa necesariedad del Derecho que resulta autoparalizante: degrada la actividad
del jurista a la de mero autémata, incapacita al jurista practico para un ejercicio
profesional més activo, para emprender con autoconfianza la tarea de una ela-
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boracién argumentativa del Derecho que desemboque en mejores €xitos practicos.
Y, peor aun, es politicamente paralizante. Representa una rendicién de antemano
ante las supuestamente nulas o muy limitadas posibilidades de actuacién politica
transformadora y de avance moral que permitiria el trabajo practico con el Dere-
cho tomado éste en su literalidad prima facie o a lo sumo estabilizado mediante las
interpretaciones dominantes en la comunidad juridica. En este sentido, el formalis-
mo es conservador. Por eso creo que es fundamental que una buena ensefianza del
Derecho debe proponerse, entre sus finalidades bésicas, la de educar juristas no
formalistas.

6. La enseiianza del Derecho es poco practica

Es una reivindicacion ya «histdrica» de los estudiantes la de una ensefianza
«m4s practica». Todos hemos oido, muchas veces, esa reivindicacién. En mi opi-
nién, con demasiada frecuencia esa exigencia estudiantil estd equivocada. Esta
equivocada cuando por «practica» los estudiantes estan pensando en los aspectos
menores, mas «de detalle», y, por tanto, mds variados, de las rutinas de la profe-
sién. Estan pensando en una nocién muy estrecha de «practica», en aspectos y
minucias «procedimentales» més que «procesales» del ejercicio del Derecho (por
evocar una conocida distincién de los procesalistas). Para entendernos, aunque sea
caricaturizarlo un poco: estdn pensando en la «practica» en el sentido trivial de
«saber rellenar papeles». Buena parte de su fuerte sensacion, al acabar la carrera,
de que «no han aprendido nada de la profesién», se debe simplemente, absurda-
mente, a que no saben, por ejemplo, redactar una demanda. No a que no sepan los
requisitos de una demanda y el papel que ésta juega en el proceso, no. A que no
saben con qué jerga forense deben redactar el encabezamiento, o si la firma debe ir
a la derecha o a la izquierda. Se quejan de no haber aprendido Derecho Tributario,
o al menos de no haberlo aprendido «en la practica», porque nunca han rellenado
en clase el impreso de la declaracion sobre la renta.

La respuesta estandar que suele darse a estas quejas es bien facil: es el eslogan
de que «la practica se aprende practicando». Es explicarles que saber «de verdad»
Derecho Tributario no consiste precisamente en saber rellenar el impreso de la
declaracién (que cualquier no jurista sabe rellenar aunque la primera vez, también
a los licenciados en Derecho, les cueste un poco). Se les dice que la universidad
estd para cosas mds serias, que no es su funcién descender a esa practica entendida
como «papeleo». La universidad debe proporcionar una formacién mucho més
generalista. Hay que tranquilizar al estudiante: ese tipo de préctica al que se refie-
ren se aprende en muy pocos meses, nada mas comiencen a ejercer; con una o dos
veces que se haga cada papel o cada tramite rutinario, ya se habrd aprendido para
siempre. Ademds, cuando se reclama mds practica en este sentido ¢ qué tipo de
préctica se pide? ;la del abogado? ;la del abogado penalista, civilista, mercantilis-
ta, matrimonialista, laboralista, laboralista de sindicatos, laboralista de empresa,
administrativista, asesor fiscal...? ; la del juez, el fiscal, el secretario? ;la del nota-
rio, la del registrador de la propiedad? ;la del inspector de Hacienda, o de Trabajo?
(la del secretario de Ayuntamiento, la del Técnico de la Administracion Civil? la
del jurista a sueldo de una empresa y que trabaja en su direccion, en la jefatura de
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personal, en la seccién comercial? ;qué tipo de empresa, de qué tamafio, en qué
sector econémico? (y ain podriamos continuar con profesiones juridicas mas
«raras», como la de diplomatico, legislador, cuerpo juridico militar, o, por qué no,
profesor de universidad). Obviamente, ensefiar la practica «menor» de decenas de
salidas profesionales es imposible para la universidad.

Dicho esto, la reivindicacion de una ensefianza mas préctica si me parece justi-
ficada si por «practica» se entiende otra cosa: una formacién mas metodologica
que capacite «en general» para el manejo del Derecho en las mas variadas profe-
siones juridicas; y que no se obsesione tanto por comunicar los contenidos de las
normas «en los libros» y mire mds al funcionamiento del Derecho «en accién»,
desplazando el «foco atractivo», hoy situado en la perspectiva del legislador, de la
norma en el «BOE», hacia la perspectiva del juez, de la norma en el Aranzadi
(muchos estudiantes acaban la carrera sin apenas haber manejado un repertorio de
jurisprudencia, y sin que la facultad apenas les haya llevado a observar un juicio).
A la defensa de una ensefianza mas préctica en este otro sentido dedicaré buena
parte de esta ponencia. Ahora s6lo quiero constatar, como diagnéstico, que el
reproche estudiantil hacia el cardcter «poco practico» de la ensefianza del Derecho,
aunque a menudo vaya muy desencaminado, apunta hacia algo cierto: nuestra
enseflanza es poco préctica, también en el «buen sentido» de «préactica» que desa-
rrollaré después.

7. La enseianza del Derecho es poco tedrica

La queja estudiantil sobre la escasez de prictica se presenta a veces «en nega-
tivo»: desde nuestro academicismo, que desprecia el «sucio mundo» del ejercicio
profesional, nuestra ensefianza parece ir dirigida no a la practica sino a la forma-
cién de profesores de universidad, que es de lo que sabemos. O sea: la ensefianza
es poco préctica, porque es demasiado tedrica.

De nuevo aqui, la critica, y su justa respuesta, resulta ambivalente. Igual que
cabe hablar de mala y buena ensefianza préctica (como papeleo o como metodolo-
gia), también cabe hablar de mala y buena teoria en la ensefianza. Defenderé que la
actual ensefanza del Derecho en Espafia es demasiado tedrica «en el mal sentido»,
pero insuficientemente tedrica «en el buen sentido».

Antes sefialé que nuestras facultades forman ante todo opositores, dada la cen-
tralidad de la ensefianza memoristica sobre contenidos de normas. Eso es s6lo una
parte de lo que hay. Me refiero a que, dentro de esa ensefianza memoristica, no
sélo se ensefian normas: también se ensefia dogmatica, o se ensefian las normas
presentadas a través de su elaboraciéon dogmatica. Se ensefian discusiones doctri-
nales sobre la interpretacion de las normas, se ensefian conceptos e instituciones
juridicas elaboradas por la dogmatica, y se ensefian las sistematizaciones que a
partir de ellos realizan los dogmaticos en cada sector del Derecho positivo.

Yo veo la actual ensefianza del Derecho en Espaia (pido perdén por la grosera
simplificacion: es para explicarme) bdsicamente como un hibrido que han legado
dos de sus grandes progenitores: la escuela de la exégesis francesa y el conceptua-
lismo juridico alemdn (el del primer Ihering, la pandectistica y la dogmaética del
Derecho pitiblico alemana). Afortunadamente, con mds dosis del segundo ingre-
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diente que del primero. El método (mejor: el no-método) de la escuela de la exége-
sis me temo que todavia se puede detectar en alguna docencia en las aulas y en
algunos malos manuales docentes que, al estilo de ese género de los «Comentarios
de leyes» (que siguen publicdndose), no hacen en realidad mucho més que repro-
ducir con otras palabras (a veces, ni siquiera tan distintas) el contenido del Cédigo
o de la legislacién que se ensefia, siguiendo la sistemadtica de la propia legislacion,
y procediendo casi articulo por articulo. Ni se interpreta en profundidad, ni se
construyen conceptos dogmadticos suficientemente elaborados, ni practicamente se
sistematiza el material juridico. Estos manuales se parecen demasiado a los textos
que se elaboran para la preparacion de oposiciones. No es ya que sea «mala teo-
ria»: es que ni siquiera es teoria, apenas es dogmaética. Es transmision pura y dura
de informacién de contenidos de normas. Dan ganas de pedir que, a esta pseudo-
dogmatica tipo manual de la Academia Adams, el Boletin Oficial del Estado le
reclame derechos de autor. A veces estos manuales se publican para llegar apresu-
radamente al mercado cuando se acaba de producir una importante reforma legis-
lativa, sin tiempo material para que el autor «teorice» en serio sobre la nueva nor-
mativa: simplemente, nos la cuenta. Hay también manuales «correctos», e incluso
buenos, que, sin embargo, caen en este defecto de vez en cuando, en algunos epi-
grafes. La inutilidad prictica de esta pseudoteoria es tal, que los propios estudian-
tes deciden, y hacen bien, aparcar el libro cuando estudian, y empollarse directa-
mente los articulos en el Cédigo. Creen que «lo mds prictico» es conocer las
normas, no el libro, que dice lo mismo pero casi «molesta». Si el libro es de éstos,
tienen razon.

El otro ingrediente, el heredero de la jurisprudencia conceptualista, si que es
teoria. Y creo que es el ingrediente mayoritario. En este tipo de docencia y de
manualistica cabe distinguir, aun asi, buena y mala teoria. Es mala teoria, en mi
opinién, la que se recrea en el vicio academicista de una filologia escoléstica, pla-
gada de citas, en torno a las opiniones de un sinfin de autores enfrascados en dis-
cusiones bizantinas carentes de toda relevancia practica (aunque he de decir que a
veces entrar en esas discusiones, por absurdas e inttiles que sean en cuanto a su
contenido, puede tener indirectamente una cierta utilidad para lo que yo maés rei-
vindico: formar en capacidades argumentativas, ensefiar a discurrir y argumentar;
pero esa utilidad también la tendria discutir del sexo de los dngeles). Es mala teoria
la que discute sobre interpretaciones y elabora conceptos y clasificaciones sin
tener en cuenta y/o sin mostrar al estudiante las consecuencias juridico-practicas,
sociales y politico-morales a que conduciria defender una interpretacién distinta o
una elaboracién conceptual alternativa. Es mala teoria la que incurre en los defec-
tos del esencialismo de los conceptos, la que, como criticaba el segundo Thering,
«rumia en el cielo de los conceptos» y reifica supuestas «naturalezas juridicas»
creyéndose sus propias metédforas, la que pierde de vista que los conceptos son
creaciones humanas fruto de decisiones valorativas sobre la utilidad cognoscitiva o
préctica, e incluso sobre la correccién politica y moral, del modo en que decida-
mos clasificar y representar el mundo juridico. Es mala teoria la que fosiliza sus
propias clasificaciones conceptuales (o las que ha recibido) y pretende meter en
ellas con calzador, distorsiondndolas, nuevas realidades normativas que requieren
nuevas elaboraciones conceptuales (cortan algin dedo al cliente en lugar de fabri-
carle otros zapatos). Es mala teoria la que no atina con el nivel de abstraccién ade-
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cuado para el material concreto sobre el cual conceptualiza y para los fines con
que lo hace, la que mezcla lo que no debe mezclar o separa lo que no debe separar,
y tiende normalmente a elevarse hasta una formidable abstraccién de inttiles con-
ceptos-paraguas descontextualizados, desconectados de la realidad que les sirvié
de base (o, a veces, en la direccion contraria, se entrega al vicio de distinguir por
distinguir, de romper un pelo en diez pedazos sin que eso sirva mis que para que
dejemos de ver las relaciones de cada fragmento con los demas). Es mala teoria la
que no respeta ciertas reglas basicas del discurso conceptual (por ejemplo, sobré
c6mo hacer definiciones, o sobre las propiedades técnicas de una buena clasifica-
cion, o la regla de no multiplicar categorias innecesariamente...) y presenta siste-
matizaciones del Derecho que confunden mds que aclaran la que ya habia hecho el
legislador.

A menudo el estudiante se encuentra con esta mala teoria en la docencia: pagi-
nas y paginas, u horas de clase, de iniitiles disquisiciones sobre si «la naturaleza
juridica» del matrimonio es la de una «institucién» o la de un contrato, o sobre si
la donacién «es» 0 no un contrato, o sobre la diferencia que trazan los alemanes
entre el wertpapier 'y el papierwert, o sobre «la unién hipostética entre el negocio
cambiario y el titulo cartdceo» (creo que era algo asi), o —para no salvarme de la
quema-— sobre si Kelsen dijo o dejé de decir esto o aquello en segin qué edicion de
su «Teoria Pura del Derecho», o sobre la distincién entre reglas «tético-constituti-
vas» y reglas «tético-tético-constitutivas» (sic). Cuando el estudiante se topa con
estas cosas, reacciona, de nuevo con bastante razén, quejdndose de que la ensefian-
za que recibe es «demasiado tedrica», hecha por profesores para formar profeso-
res. Hay que introducir aqui un matiz: lo que se ensefia a los estudiantes son los
resultados, los productos, de esa mala dogmatica (y también los de la buena). Si
formar un profesor-investigador fuera ensefiarle teorizaciones dogmaticas ya ela-
boradas, en esa medida efectivamente formarfamos profesores. Pero si formar un
profesor consiste —asi deberia ser— no tanto en «informarle» de esas construccio-
nes dogmadticas ya hechas, sino sobre todo en ensefiarle a hacerlas él mismo (ense-
narle, digamos, el «método» para producir dogmatica), entonces nuestras faculta-
des ni siquiera forman profesores.

En nuestras facultades de Derecho también se practica y ensefia una teoria, una
dogmatica, considerada «buena». No voy a detenerme otra vez a explicar a qué me
refiero ahora con lo de «buena dogmatica»: seria «el negativo» de mi anterior
caracterizacion de la «mala», aquella que no incurre en esos defectos: la que elabo-
ra conceptos agrupando materiales de forma adecuada para una mas facil com-
prensién del Derecho, o para facilitar la comunicacién entre los juristas, o, sobre
todo, para perfeccionar la creacion y aplicacion del Derecho (una dogmaética que
verdaderamente sea Util para una mejor prictica juridica).

Cuando digo, por tanto, que en mi opinidn la ensefianza del Derecho es «poco
tedrica», lo digo por lo siguiente:

— Esa considerada «buena» dogmadtica —que técnicamente lo es— aparece en
la ensefanza en dosis proporcionalmente insuficientes, cuando en realidad es
muy util para la prictica: ante la buena dogmatica, el estudiante no podria (en
todo caso, no deberia) quejarse de una ensefianza «demasiado tedrica» o «para
profesores».
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— Como propondré después, se echa mucho mds atn en falta mayores dosis de
teoria en un sentido distinto de la dogmatica (buena o mala) tradicional, que sigue
adoleciendo del «pecado» de formalismo.

— También, y sobre todo, defenderé una enseflanza mas metodoldgica, un
enfoque mds argumentativo de la ensefianza del Derecho positivo, y ello comporta
una cierta formacién previa sobre los rudimentos de la llamada «teoria de la argu-
mentacion juridica». Este tipo de teoria también es muy escasa o nula en nuestras
facultades.

8. El «nivel intermedio» de la ensefianza del Derecho

Con muchos matices, he venido a decir en mi diagndstico, simultineamente,
que la ensefianza del Derecho en Espafia es «poco prictica» y «poco tedrica»
(Coémo se entiende esta paradoja? ;Con qué critica a la ensefianza del Derecho me
quedo, con la de que es poco préctica, o con la de que es poco tedrica?

Con las dos. Mucho de lo dicho hasta ahora en cuanto a mi diagnédstico se
puede presentar y resumir mostrando cdmo la ensefianza del Derecho se desarrolla
en un nivel de discurso «intermedio» que devalia otros posibles niveles de discu-
sién. Este nivel intermedio separa la «teoria» de la «practica» (cuando convendria
superar esa escision tan tajante), y al final acaba por no ensefar satisfactoriamente
ni una ni otra. No se proporciona a los estudiantes una sélida formacién intelectual
para comprender a fondo, investigar y criticar el fendmeno juridico en su dimen-
sidén social, histérica, filosofica y politica; pero tampoco se les muestra el funcio-
namiento real del Derecho en la préctica cotidiana, ni se les capacita profesional-
mente para esa practica. Hay un divorcio en la ensefianza del Derecho respecto de
concepciones tanto mds abstractas como mds concretas. Ni la teorizacién global ni
el funcionamiento real del sistema juridico o de la practica de los juristas encaja
dentro de esta concepcién limitada. La ensefianza ignora o denigra la formacién en
las capacidades intelectuales e interpersonales necesarias para estudiar y practicar
Derecho satisfactoriamente; y opera partiendo del presupuesto de que la ensefianza
de la practica del Derecho debe tener lugar en la practica del Derecho precisamen-
te porque opera con una nocién estrecha de «practica juridica», sin asumir que es
perfectamente posible, y necesaria, una formacion prictica «en el buen sentido»
proporcionada desde la Facultad.

— El nivel intermedio al que me refiero (llamémosle «nivel 2») es en Espaia el
que se practica con la docencia memoristica de normas, y con la docencia de dog-
madtica juridica descriptiva (descriptiva de normas formales, no de los hechos del
Derecho), interpretativa y conceptual, que se presenta como supuestamente objeti-
va, avalorativa, neutral. Este nivel dogmadtico-juridico pretende cumplir, ante todo,
una finalidad cognoscitiva. Es ensefianza (transmision, informacion) de conoci-
mientos (aunque la dogmadtica en este nivel, cuando es técnicamente buena, resulta
enormemente Util para la practica, nivel 3). Este nivel central arrincona en lugares
periféricos de la ensefianza los otros dos niveles.

— «Por debajo», digamos, del nivel cognoscitivo cabria hablar de un «nivel 3»
que seria el de la formacion metodologica o argumentativa para el ejercicio del
Derecho. Este nivel pretende cumplir, ante todo, una finalidad prdctica: no tanto
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«saber Derecho», sino «saber usarlo» bien, de un modo técnicamente habil. Como
hemos visto, la presencia de este nivel es escasisima, tanto si entendemos «practi-
ca» en el mal sentido (como papeleo, deciamos), como si la entendemos en el buen
sentido: como formacion (capacitacion) metodolégica en habilidades y técnicas
argumentativas (el absurdo de que la facultad ensefiara a hacer papeleo parece
como si sirviera de coartada para excluir la formacién metodoldgica y para casi
limitarse a la docencia de conocimientos normativos y dogmatico-juridicos).

— «Por encima» del nivel cognoscitivo, cabria hablar también de un «nivel 1»
en el cual se introduciria la formacién, ahora en el sentido de genuina educacion
(no ya sélo de ensefianza ni de capacitacion) en la dimension politico-moral del
Derecho. Se trata del nivel de discurso abiertamente valorativo en el que se plan-
tean y discuten, en su relaciéon con el Derecho, las «cuestiones fundamentales»
sobre el orden social y su transformacién. Este nivel pretende cumplir una finali-
dad critica y también constructiva. La presencia de este nivel en nuestra ensefian-
za no es nula, pero si muy escasa y, sobre todo, estd mal ubicada, porque aparece
«separada» de lo que se considera «el Derecho». Por este nivel entiendo el discur-
so valorativo que sélo se suele mostrar en asignaturas «marias» y arrinconadas (a
menudo como optativas) en las que se ensefian nociones de filosofia politica y/o
moral, filosoffa y teoria del Derecho, historia del Derecho, sociologia del Derecho,
derechos humanos, o teoria social (también aparece este discurso en asignaturas
tales como relaciones internacionales, Derecho constitucional, ciencia politica, o
deontologia profesional)... simplificando, humanidades y ciencias sociales. No se
sonrian: no voy a pedir mas créditos para las asignaturas de mi 4rea de filosofia del
Derecho; mi propuesta ideal conllevaria, en todo caso, regalarles a ustedes créditos
de filosoffa del Derecho y de esas otras marias, de modo que tengan tiempo para
introducir este otro tipo de discurso en el seno de sus ensefianzas «cientificas»
sobre el Derecho positivo; eso es lo que a mi me interesa. Si el nivel 2 era ensefian-
za de conocimientos, y el nivel 3 era formacion en capacidades o aptitudes (con
“p”), este nivel valorativo-critico es educacion en fines, valores y actitudes (con
“c”) hacia el Derecho. Por supuesto, al igual que el preponderante nivel intermedio
(el nivel 2 o dogmatico-juridico), este nivel critico-valorativo es también eminen-
temente tedrico. Pero es tedrico en un sentido obviamente bien distinto al que usa-
mos cuando nos referimos a la dogmatica tradicional como la «teoria» en la ense-
fanza del Derecho: no sé si serd exacto denominar a esta otra teoria «teorfa de
segundo orden» (respecto de la dogmadtica); en todo caso, no tiene esas pretensio-
nes de teorfa «cientifica» o «técnica»: pretende precisamente combatir la imagen
de neutralidad valorativa que del discurso juridico y del trabajo del jurista ofrece la
dogmatica.

ALGUNAS PROPUESTAS

En la parte constructiva de esta ponencia defenderé una serie de propuestas
que parecen ir orientadas hacia dos direcciones opuestas. Reivindicaré, ante todo,
una ensefianza més prdctica orientada al ejercicio de las profesiones juridicas.
Pero también sostendré que se debe aumentar y elevar el nivel de la formacién ted-
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rica del estudiante (reivindicaré la introduccion en la ensefianza del discurso moral
y politico —el planteamiento de las «cuestiones fundamentales»— a través, entre
otras cosas, del reforzamiento de los aspectos filoséficos, histéricos, de teoria
social y politica, etc.). Y es que mis propuestas para mejorar la ensefianza del Dere-
cho, fundamentadas en el anterior diagndstico, irdn dirigidas a combatir ese estre-
cho «nivel intermedio» hasta ahora predominante. Pero mi idea no es simplemente
reforzar cuantitativamente los niveles 3 (practico-metodolégico) y 1 (politico-
moral) para intentar igualarlos, en una especie de competicion, con el nivel «inter-
medio» de docencia de conocimientos normativos y dogmaticos. Mi idea es apro-
ximarnos al ideal (probablemente inalcanzable al cien por cien) de una ensefianza
verdaderamente integrada en la que esa separacion de niveles tienda a desapare-
cer: se trataria de fundir entre si los tres niveles. Los tres participarian simultdnea-
mente, mezclados, en la docencia del Derecho positivo. Pero en la coctelera no
habria que meter idénticas dosis, ni mucho menos, de cada uno de esos tres ele-
mentos, y ello no ha de dejar de notarse en el resultado de esa fusién. Como estra-
tegia, el «foco atractivo» desde el cual aproximar los tres niveles seria el de la for-
macién metodoldgica en capacidades argumentativas (el nivel 3, el prictico). Dejo
para después la explicitacion de cudl es la finalidad dltima o profunda de la fusién
que propongo (aunque ya la he anunciado desde el comienzo mismo de esta ponen-
cia). Y vaya por delante que, en mi opinién, la mejora real de la ensefianza del
Derecho no depende del hallazgo de una panacea que solucione todos los proble-
mas, sino que seria el resultado de la combinacién de decenas de reformas y actua-
ciones concretas, grandes y pequefas. Pero esas reformas necesitan una orienta-
cién general, un norte, y yo pretendo centrarme aqui en ese norte.

Mi punto de partida es el siguiente postulado: la ensefianza del Derecho debe
encaminarse, principalmente, a la formacion de buenos profesionales del Dere-
cho. Hay que renunciar, cuando los hay, a nuestros excesos de academicismo en la
ensefianza, a nuestro recelo hacia el mundo de los juristas practicos; hay que desar-
mar los posibles argumentos que puedan esgrimir quienes nos acusan de que
somos académicos que s6lo sabemos formar académicos. No somos una facultad
de humanidades, de ciencias sociales, ni de filosofia. Somos antes que nada una
escuela profesional (reivindicaré ese tipo de saberes, pero en la medida en que se
orienten a la formacién no de leguleyos sino de buenos profesionales del Derecho,
para la cual resulta que son imprescindibles). El Derecho no es un objeto que «esta
ahi» para ser conocido. El Derecho es un medio de ordenacién de la conducta
social segun ciertos fines y valores. Y, por tanto, el estudio y la ensefianza del Dere-
cho no es el cultivo de una «ciencia pura» con fines cognoscitivos. La llamada
«ciencia del Derecho» ha de ser, ante todo, nada mas (pero nada menos) que una
técnica, una artesania si se quiere, no por ello menos «noble» que las «ciencias»,
ni intelectualmente menos «enjundiosa» (todos sabemos la sofisticacion que llega
a alcanzar), y desde luego de una relevancia social formidable. Por supuesto que el
instrumento que es el Derecho ha de ser «conocido». Pero su conocimiento y, por
tanto, su ensefianza, ha de estar permanentemente orientado a, tefiido por, su uso,
su aplicacion real.

Si se acepta este postulado, esta actitud, inmediatamente salta la gran pregun-
ta: ;en qué consiste ser un «buen profesional»? Para mi, un buen profesional es un
jurista técnicamente competente y, ademads, politica y moralmente bien orientado.
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«Técnicamente competente» significa, por un lado, que conozca su herramienta (el
Derecho); pero, sobre todo, que esté dotado de aptitudes para manejarla habilmen-
te en la practica. Y esto dltimo supone que no se rinda al tnico uso o al limitado
espectro de usos para el que la herramienta se le presenta prima facie como apta,
sino que, mds que someterse a ella, considere la herramienta juridica como lo que
es, un instrumento en sus manos, con el que no puede hacer cualquier cosa, cierta-
mente, pero si puede optar, si sabe manejarla, entre muchos mas usos de los que
aparecen en su libro de instrucciones. Dejando ya la metéfora, y por usar etiquetas
bien conocidas: un jurista que, ademds de conocer la normativa mediante la dog-
mdtica en que viene elaborada, domine sobre todo las técnicas de la argumenta-
cion juridica, y que con ellas maneje el Derecho de un modo no formalista sino
instrumentalista. «Politica y moralmente bien orientado» quiere decir comprome-
tido o activo en una direccién de reforma o transformacién social que esté moral-
mente justificada: que asuma la responsabilidad que supone cada una de las opcio-
nes que €l toma acerca del uso de la herramienta, y las ponga al servicio de
objetivos justificados. Dicho con palabras ain mds rimbombantes: que busque
activamente la justicia (que vaya «tras la justicia») a través (y dentro de los amplios
limites) del Derecho.

No es dificil adivinar en el parrafo anterior los tres niveles de los que vengo
hablando, que son las tres finalidades que, por tanto, ha de integrar la ensefianza de
«buenos profesionales»: finalidad cognoscitiva (ensefianza de conocimientos),
préctica (capacitacion argumentativa) y critica (educacion en fines y valores).
Analizaré cada una de ellas por este orden.

1. Ensefianza de conocimientos (funcién cognoscitiva, nivel 2)

Enfatizaré muchisimo mas la formacion practica en razonamiento juridico que
la informacién sobre conocimientos acerca del Derecho positivo. Pero esta dltima
no ha de desaparecer, desde luego. Aqui hay que distinguir entre la memorizacién
de normas y la formacion tedrica en dogmatica juridica.

Antes insisti en la enorme cantidad de normas que deben aprender memoristi-
camente los estudiantes. El corolario de ese diagndstico, como propuesta, es obvio:
se debe reducir muchisimo esa cantidad. Quiz4 reducirla a la mitad —no exagero—,
o incluso a menos de la mitad. Hay paises —aunque no voy a proponer yo eso— en
los que la ensefianza del Derecho, siendo de muy buena calidad, consta de tres
afios académicos (aqui no son muchos quienes verdaderamente acaban en cinco
afios). Se podria reducir mucha materia, al menos por tres razones: 1) Buena
parte de lo que se estudia es sencillamente obsoleto, apenas relevante en la socie-
dad actual (p. e., la enfiteusis), y podria suprimirse o, en todo caso, prestarle una
dedicacién mas basica o mas de detalle en proporcién a su importancia practica
actual. 2) Mucho de lo que se estudia es enormemente cambiante y carece de
sentido estudiarlo (yo tuve que aprenderme los tipos de gravamen —jla cifra!— de
impuestos sobre bebidas alcohdlicas, gasolina, etc.; y lo preguntaban en el exa-
men). 3) A menudo basta una reducida seleccion de instituciones-tipo (un par o
dos de contratos, o de derechos reales, o de tipos delictivos) que sirvan de modelo.
Las normas estén en los libros, se pueden consultar sin necesidad de aprendérselas.
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Otra propuesta obvia (en el terreno institucional) derivada de lo dicho antes a
este respecto: ldchese por cambiar la actual orientacién memoristica de las oposi-
ciones para la funcién publica, o establézcase un filtro tipo examen practico para el
acceso a la abogacia (Espafia es el dnico pais de Europa donde basta con aprobar la
carrera), y tal vez la ensefianza cambie en esto. La cosa en realidad no es tan senci-
lla, porque no se trata simplemente de que la demanda que se le pide a la facultad
sea de memorizadores de normas, sino que probablemente la propia oferta de la
facultad, memorizadores, incide en la formacién misma de esa demanda, por lo
que el flujo corre en ambas direcciones.

No quiero pasarme de demagdgico. Aunque en cantidad mucho menor, es cier-
to que un buen jurista debe adquirir también un bagaje de conocimientos sobre
contenidos de normas, y retener esa informacion en su cabeza. Lo que ocurre es
que el mérodo memoristico con el que se ensefia a retener esa informacion es inefi-
ciente en sus propios términos, y ademds hay métodos alternativos. En sus propios
términos memoristicos es ineficiente porque el sistema favorece el enorme atracén
de «empolle» en época de examenes, informacién que, asi adquirida, se pierde al
cabo de una semana de haber hecho el examen, aunque ese dia sirvié para sacar
sobresaliente. O sea: puestos a exigir memorizacion, seria mucho mas eficiente un
sistema «de colegio», de evaluacion continua, que fuerce a estudiar desde octubre,
en pequeiias dosis cada vez y con «repasos». Las cosas se memorizan de verdad
aprendiéndolas, olviddndolas, y volviendo a aprenderlas, y asi varias veces. Pero
es que hay métodos alternativos, no memoristicos, de retenciéon de informacién
que producen mejores resultados. Quizd sean mas lentos, pero la reduccién de la
cantidad compensaria ese obstidculo. Me refiero a hacer trabajos, discutir la infor-
macioén en clase en lugar de recibirla pasivamente, analizar casos précticos, prepa-
rarse el estudiante lo que se verd en clase antes de acudir a ella... son precisamente
los métodos que defenderé para una ensefianza mds metodoldgica. Y aqui aparece
una via para la «fusién» entre el nivel practico de formacién metodoldgica y el de
la ensefianza de conocimientos: resulta que, aunque no sea ésa su finalidad directa,
una formacién metodoldgica en razonamiento juridico como la que veremos pro-
duce a la vez resultados mas solidos en cuanto a esta (insisto, limitada) necesidad
de retencion de informacién. Yo no sé nada de psicologia cognitiva o de la educa-
cién. Apelo a mi propia experiencia, que estoy seguro que es también la de uste-
des. Desde que soy profesor, he aprendido una buena cantidad de informacidn, que
retengo en la memoria. Pero desde mi dltimo examen jamds he vuelto a «empo-
Ilar»: he memorizado, casi sin darme cuenta, a la vez que leia (no «me estudiaba»)
libros y articulos, preparaba clases, investigaba en mi tesis, escuchaba conferen-
cias en congresos, discutia con mis compaferos en seminarios y en el pasillo...

El otro aspecto de la docencia de conocimientos, es el de la dogmatica (y ya sé€
que estan muy ligados, porque las normas se ensefian —lo malo es que no siempre—
presentadas en su elaboracién dogmadtica). Por su inutilidad prictica, hay que
suprimir, por supuesto, tanto la «pseudodogmatica» tipo manual de la Academia
Adams a la que antes me referia (la que viene a repetir lo que dice el C6digo),
como la «mala» dogmética a la que también me referi (la escoléstica, irrelevante,
esencialista, técnicamente mal hecha, descontextualizada, etc.).

En cuanto a la «buena dogmatica» (la «considerada buena», o «técnicamente
buena»), dado que es util, mi propuesta es preservarla, incluso aumentarla si es que
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efectivamente es insuficiente, pero transformandola en el sentido de suprimir su
formalismo. Para ello, serd necesario fusionarla al menos en parte con el nivel de
la capacitacion metodoldgica en razonamiento juridico: es decir, ensefiarla con
ocasion de la argumentacidn sobre casos pricticos, haciendo excursos tipo «lec-
cién magistral» en la discusidn sobre éstos para introducir explicaciones concep-
tuales, o incluso explicando directamente los conceptos tal y como aparecen «apli-
cados» en los casos. Pero, sobre todo, sera necesario fusionarla con el nivel
politico-moral, que ha de introducirse en ella. Me explico.

La buena dogmatica, tal y como se cultiva y ensefia, resulta muy util para la
practica. Cuando antes decia que la ensefianza del Derecho debe formar buenos
profesionales del Derecho, una posible reaccién, por ejemplo, la de uno de esos
estudiantes que se quejan de que formamos profesores, seria la de solicitar enton-
ces que se suprima o reduzca tanta teoria. Hay que hacer ver a ese estudiante (y a
algin que otro profesor reproductor de articulos «a pelo») que, de entre lo que le
estdn ensefiando hoy por hoy, son precisamente los aspectos mas «tedricos», las
conceptualizaciones dogmaticas (cuando son buenas), lo mds practico que recibe,
de cara a su posterior ejercicio profesional. Ese estudiante piensa que «lo practico»
(ya que no le ofertan suficientes «practicas-papeleo») es aprender normas sin mas,
y que su elaboracién dogmatica es un engorro de académicos a los que les gusta
tanto complicar las cosas. Hay que decirle que esas elaboraciones conceptuales
son precisamente el «poso» que le va a quedar (los articulos que se empoll6 se le
van a olvidar, o se los van a derogar), y ese poso es lo que le va a permitir asimilar
y comprender la normativa que no llegé a estudiar en la carrera o la nueva norma-
tiva surgida de una reforma. Que la diferencia entre un jurista y un leguleyo es pre-
cisamente é€sa, que el leguleyo sélo sabe contenidos de normas, mientras que el
jurista, aunque «se sepa» menos contenidos, domina un método (ese «mismo len-
guaje de todos los juristas y de todas las épocas» al que se referia Ihering) que
resulta mads util precisamente porque trasciende los contenidos normativos concre-
tos. En suma, por decirselo mds graficamente, que las «partes generales», mas ted-
ricas, son a la larga mucho mas utiles y «practicas» que las «partes especiales».

El problema es que esta «buena dogmadtica» proporciona Unicamente una utili-
dad cognoscitiva y técnica para la mejor comprensién y asimilacién del Derecho.
Pero, normalmente, busca la objetividad, la neutralidad, la «cientificidad», y por
ello elude la explicitacién abierta del discurso valorativo, de cardcter politico y
moral. En ese sentido de fondo, sigue siendo «formalista»: ofrece una imagen
demasiado «determinada» y «cerrada» del Derecho. De modo que las capacidades,
que esta dogmadtica proporciona, representan un instrumento util para el jurista,
pero le impiden plantearse, o tomar conciencia, de la verdadera amplitud de posi-
bilidades de manipulacién del Derecho y ponerse a jugar dentro de ellas (eso lo
posee mas el jurista-argumentador/instrumentalista que el jurista-dogmatico/cien-
tifico), y le impiden también vislumbrar el terreno valorativo sobre el cual el juris-
ta deberia fundamentar esa manipulacién (nivel politico-moral).

Habria pues que construir un tipo de teorizacion juridica no-formalista que fuera
no sélo més abierta a consideraciones socioldgicas, sino sobre todo que introduzca
abiertamente, dentro de la ensefianza del Derecho positivo y de su elaboracién dog-
matica, el discurso moral y politico y el cuestionamiento de las grandes cuestiones
de fondo sobre el mundo social que tenemos y sobre cdmo contribuir a transformar-
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lo utilizando el Derecho. Este otro tipo de dogmatica (no sé€ si deberia seguir llaman-
dose asi) que propongo, practicamente no existe en nuestras facultades. Y seria, para
mi, la dogmatica ideal, la que seria verdaderamente buena... y prictica.

Hasta aqui, el ingrediente de la docencia cognoscitiva y lo que habria que hacer
con é€l: en definitiva, suprimir precisamente su pretendidamente cientifica «pureza
cognoscitiva», contamindndola de argumentacién instrumentalista, y de valores.
En cuanto a la dosis de este ingrediente, seria mucho mds reducida que la que hay
hoy: he propuesto una dréstica reduccién de cantidad de materia a «conocer», aun-
que manteniendo e incluso aumentando proporcionalmente su esqueleto dogmati-
co-conceptual (pero, al ir referido a menos materia, centrado sobre todo en las par-
tes generales, su cantidad también descenderia en valores absolutos). Esto es
importante porque liberaria energias (tiempo y esfuerzo docente y de estudio) para
dedicarlas al siguiente ingrediente, que es el foco, y que por sus propias caracteris-
ticas consume mucho mads tiempo.

2. Capacitacion metodologica en técnicas argumentativas (funcién practica,
nivel 3)

La gran carencia de la actual ensefianza del Derecho en Espafa es precisamen-
te el elemento mds necesario para formar juristas practicos que sean «técnicamen-
te competentes»: la formacién en «aptitudes», en capacidades o habilidades inte-
lectuales para el «uso» del instrumento juridico. Se trata de implantar una
formacién metodoldgica sobre las técnicas de creacion y, sobre todo, de aplicacién
del Derecho: capacitar al alumno para el razonamiento o argumentacién juridica.

2.1 El Derecho como argumentacion (enfoque y actitud general)

El tipo de formacién practico-metodoldgica que propongo hunde sus raices en
un cambio radical de enfoque o de actitud general hacia el Derecho y su ensefian-
za: todo un cambio de mentalidad que representa el prerrequisito basico para su
comprension y posterior implantacion en nuestras facultades. Me refiero a un enfo-
que general hacia el Derecho que podemos denominar «instrumentalista», o el de
«el Derecho como argumentacion».

Es un lugar comun, al menos entre los iusfilésofos, distinguir tres grandes
dimensiones o aspectos de ese fendmeno tan complejo que es el Derecho y, corre-
lativamente, tres grandes perspectivas o enfoques desde las que contemplarlo,
segln nos centremos en cada una de esas dimensiones: la dimensién/perspectiva
estructural o normativa, la funcional o socioldgica, y la valorativa o axioldgica (4).
Es también un lugar comun, precisamente entre quienes utilizan como punto de

(4) Cfr., por todos, Elias Diaz, Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1971
(1.* ed.), esp. capitulo IV. La perspectiva estructural se centra en la pregunta «;qué es el Derecho?» (o
«;qué es el Derecho civil, el penal, el procesal, etc.?»), entendida como una pregunta acerca de los
elementos que lo componen y cémo éstos estdn sistemdticamente estructurados entre si; y responde
viendo el Derecho basicamente como conjunto, un sistema, de normas vélidas: se ocupa pues de la
dimensién normativa del Derecho, analiza sus normas en cuanto que formalmente —juridicamente—
vélidas (interpreta los textos legales tal y como han sido puestos por el legislador), y las relaciones
l6gicas entre éstas, elaborando a partir de ellas conceptos juridicos que ayuden a sistematizarlas racio-
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partida este conocido planteamiento «tridimensional» (asi se le suele denominar,
desde Miguel Reale), llamar la atencién sobre la necesidad de «integrar» estas tres
perspectivas, huyendo de pecaminosos «reduccionismos unilaterales» que se cen-
tran con excesiva exclusividad en una sola de esas dimensiones y que, peor atn, de
entre las tres cuestiones clave (validez juridica, eficacia social, justificacién moral),
«reducen» —reconducen, hacen depender de— las cuestiones propias de las otras
dos a la dimensién que ellos han elegido como principal (serian, respectivamente,
los reduccionismos en que incurren, respectivamente, el iuspositivismo formalista,
el sociologismo y realismo juridico extremo, y el iusnaturalismo).

Pues bien, tal vez una via para avanzar hacia esa integracion consista en afiadir un
«cuarto enfoques», que seria precisamente el de «el Derecho como argumentacién»,
situdndolo en un lugar predominante desde el cual incorporar los otros tres (5). Este
cuarto enfoque consiste en considerar al Derecho como una técnica para la resolu-
cién de determinados problemas précticos, lo cual se lleva a cabo mediante deci-
siones que necesitan ser justificadas argumentando a su favor. «Se trata —dice
Atienza— de una visién eminentemente instrumental, pragmadtica y dindmica del
Derecho», que presupone, utiliza y da sentido a las otras tres perspectivas. Es,
siguiendo una metafora:

La perspectiva del arquitecto que no sélo proyecta el edificio, sino que
se ocupa también de —y que proyecta teniendo en cuenta— los problemas que
plantea su ejecucion, la funcionalidad del edificio, su valor estético, su inte-
gracion en el medio, etc.; en definitiva, se trata de la perspectiva de quien no
se limita a contemplar el edificio desde fuera, sino que participa activamen-
te en su construccién y se siente comprometido con la tarea (Atienza,
op. cit., p. 23).

nalmente en cada sector del Derecho positivo; se trata del enfoque que suele calificarse como tipica-
mente, estrictamente, juridico: el de la dogmatica o ciencia del Derecho que se cultiva y ensefia en las
facultades de Derecho (donde, por mds que se pueda reconocer la importancia de otros discursos acer-
ca del Derecho, como el socioldgico o el valorativo, se desatienden como no verdaderamente «juridi-
cos»). La perspectiva funcional entiende en cambio la pregunta «;qué es el Derecho?» en el sentido de
«jpara qué sirve, socialmente, el Derecho?», cudl es su funcién social; y se centra por tanto en la
dimensién socioldgica del Derecho en cuanto que hecho o fenémeno social, analizando las causas
sociales que estdn en el origen de las normas, su aplicacién «real» en sede judicial (perspectiva del
juez que se antepone a la del legislador, la cual seria la basica para el primer enfoque), y sus fines, efi-
cacia y efectos sociales (socioecondmicos, politicos, etc.); le preocupan las conductas juridicas o «el
Derecho en accién» mds que las normas en cuanto que formalmente vélidas (el «Derecho en los
libros»). Es la perspectiva propia de la sociologia del Derecho y, también, la de las diversas versiones
de lo que podriamos denominar una dogmatica juridica «socioldgicamente orientada» o una «jurispru-
dencia sociolégica» (en sentido amplio) que, desde la llamada «revuelta contra el formalismo» del
ultimo tercio del siglo X1X, han sido defendidas y a veces practicadas en muchos paises (pero no en el
nuestro); me refiero a corrientes como las mencionadas supra, nota 3 in fine. Por dltimo, la perspecti-
va valorativa entiende la pregunta «;qué es el Derecho?» en el sentido de «;cudles son los criterios del
Derecho justo?» (qué es el -moralmente— «buen» Derecho, cémo deberfa ser el Derecho); y se centra
por tanto en el Derecho en cuanto que expresion de un (o varios) sistema de valores o una concepcién
de la justicia; se trata ahora de la perspectiva que se ha cultivado desde la filosofia del Derecho en uno
de sus sectores tradicionales, la llamada «teoria de la justicia» (la filosoffa moral —y politica— referida
al Derecho). Me imagino que pocos discrepardn conmigo si digo que ha sido y sigue siendo el prime-
ro de estos tres enfoques el predominante en la ensefianza del Derecho en Espaiia.

(5) Cfr. Atienza, Manuel, Derecho y argumentacion, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 1997.
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Este enfoque no es nada novedoso. En realidad, representa una cierta recupe-
racion, actualizada, de tradiciones y métodos juridicos muy antiguos (como la
retdrica aristotélica, la prudentia iuris romana, la casuistica medieval, o lo que
Llewellyn elogiaba como el «Gran Estilo» del Common Law tradicional), pero que
sin embargo parecian haberse perdido de vista, al menos en la cultura juridica
europea continental heredera de la codificacién napolednica. Sélo en tiempos rela-
tivamente recientes (siguiendo el camino abierto, hacia los aflos cincuenta del
siglo XX, por autores como Viehweg, Perelman o Toulmin) se percibe el resurgir de
este enfoque «argumentativo» del Derecho en Europa, de 1a mano de la «nueva»
teoria de la argumentacion juridica (Alexy, MacCormick, Aarnio, Peczenik). Y hoy
cabria decir que estamos asistiendo a una verdadera revolucién en la forma de
entender lo que siempre se ha conocido como el «método juridico» (6).

Pero esta «revolucién» (lo dejaré entre comillas, para no exagerar), ya avanza-
da en muchos paises, no ha llegado todavia a impregnar nuestra ensefianza del

(6) En mi opinion, probablemente este renovado interés por la argumentacion tiene bastante que
ver con cosas tales como: 1) La importancia adquirida por la interpretacion (argumentacién) constitu-
cional para la aplicacion cotidiana de todo el ordenamiento juridico, al tomarse conciencia (o empezar
a llevarse a la practica, no sin un buen retraso) del verdadero alcance que supone la genuina supremacia
Jjuridica de la Constitucién y sus principios y valores en los modernos Estados constitucionales. Hoy
estd en boca de todos la discusion sobre el nuevo «paradigma» del constitucionalismo o neoconstitucio-
nalismo: a diferencia del pseudoconstitucionalismo del siglo XIx, que no obstaculizaba el dominio del
«positivismo de la ley», los modernos Estados constitucionales estdn dotados de «formas constituciona-
les» escritas, rigidas y con control jurisdiccional de constitucionalidad, sobre cuya base se esta generan-
do toda una ideologia del constitucionalismo politico entendido como un programa sustantivo juridifi-
cado al mdximo nivel y cuyo contenido «pide» un desarrollo argumentativo en un sentido no sélo
l6gico-formal. 2) Una cierta apertura en los tltimos tiempos hacia los desarrollos y mentalidad juridi-
ca procedentes del mundo anglosajon, particularmente norteamericano, donde siempre prevaleci6 una
vision mucho mas «argumentativa» del Derecho. 3) En general, la fuerza cada vez mayor que en las
sociedades democraticas actuales adquiere la exigencia de que las decisiones juridicas estén suficiente-
mente justificadas ( «motivadas»): con la actual crisis del iuspositivismo formalista tradicional y la cre-
ciente preocupacién por reconstruir la posibilidad de la razén practica (moral), dicha justificacion de las
decisiones juridicas no puede por mds tiempo limitarse a invocar su procedencia de una autoridad legi-
tima o el hecho de que las decisiones sean aplicaciones textuales de reglas generales (y cobra fuerza,
ademads, la antes postergada «argumentacion sobre los hechos»). 4) En relacién con lo anterior:
frente al tradicional arrinconamiento, mediante argucias evasivas, de los «principios generales del
Derecho», incémoda piedra en el zapato del leguleyo de la ley, hoy empiezan a tomarse —por parafra-
sear a Dworkin— «los principios en serio»; también los implicitos. La llamada «jurisprudencia de prin-
cipios» y las elaboraciones acerca de la «derrotabilidad» de las reglas al subordinar éstas a aquéllos,
sitdan en primer plano la importancia de la dimensién argumentativa del Derecho; entendida ésta ade-
mas de un modo que va mucho mads alld de la tradicional visién de la argumentacién juridica como la
aplicacién de los instrumentos interpretativos tradicionales —gramatical, teleoldgico, sistemadtico, etc.—
de los que nos hablé Savigny (si bien, en mi opinién, mucho de lo que hay ahora ya estaba en realidad
en Savigny; pero desde luego no estd en la forma estrecha en que se viene entendiendo su plasmacién
en el art. 3.1 de nuestro Cédigo Civil): asi, se enfatiza ahora mas la «ponderacién» o «balanceo» de
principios y valores juridicos; la «elaboracién racional» del Derecho para determinar éstos en su conte-
nido y alcance; la retérica de «lo razonable» en su aplicacion; el criterio de la «coherencia» (normativa
y narrativa) como distinto de la mera consistencia 16gica; la apertura de la argumentacion juridica hacia
el razonamiento moral (tesis del razonamiento juridico como «caso especial» del razonamiento practico
—sobre todo moral— general, tesis de la «conexion justificativa» entre Derecho y moral, o de la «no insu-
laridad» del razonamiento juridico...). La actual teorfa de la argumentacion juridica no parte s6lo de una
concepcidn 16gico-formal de la misma, sino que sobre ella se superponen, al menos, una concepcién
«material» (basada en razones sustantivas que apelan a fines sociales y a valores morales) y una con-
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Derecho cotidiana, que es lo que aqui nos ocupa. Resulta llamativo (perdén por
generalizar) lo poco que en nuestra cultura juridica se ha cultivado el enfoque
argumentativo al que me estoy refiriendo. Ello seguramente se explica por el tradi-
cional dominio de los otros enfoques: antes, el valorativo, en su version iusnatura-
lista, y, después, el estructural, en su version formalista que antes describi como
«luspositivismo como teoria» (entre los dogmaticos y los practicos del Derecho;
supra, nota 3) (7), o analitica (en buena parte de la iusfilosofia reciente, a veces
también formalista). Pero esa desatencion hacia la dimension argumentativa del
Derecho, aunque podamos explicarla, resulta desde luego dificil de justificar, aun-
que sélo fuera por el hecho obvio de que la practica del Derecho consiste, de mane-
ra muy fundamental, en argumentar (8).

Esto una obviedad. Pero es una de esas obviedades a las que, una vez recono-
cidas con un sonoro «jpor supuesto!», luego traicionamos, a menudo sin darnos
demasiada cuenta de ello. Porque esa «obviedad» tiene después un alcance, se
puede extraer de ella unas consecuencias, que ya no resultan nada obvias. Yo sigo
sosteniendo que, en la cultura juridica espafiola, la dimensién de la argumentacién
no se ha tomado suficientemente en serio. Al menos, reconézcaseme que no se
toma suficientemente en serio en la docencia. Y la mejor manera de demostrarlo es
mostrar la diferencia, la enorme diferencia, entre el modelo de ensefianza del Dere-
cho predominante en Espafia y un modelo de ensefianza inspirado en una version
mucho mas fuerte de la obviedad que parece ser lo del enfoque de «el Derecho

cepcién «pragmdtica» (la argumentacion vista como actividad o proceso en un contexto dialégico que
avanza segun los cuestionamientos y concesiones mutuas entre unos participantes orientados hacia la
obtencién de un consenso). A todo esto, y bastantes cosas mas me refiero, en suma, cuando hablo de
una revolucién en el «método juridico».

(7) Y también antes, porque, durante la oprobiosa dictadura de Franco, muchos juristas se lle-
naban la boca de soflamas iusnaturalistas-tomistas (de signo cuasi fascista, o sin cuasi), pero practica-
ban de hecho —puestos a elegir, afortunadamente— un positivismo formalista «de libro» cuando se
ponian manos a la obra a escribir y a ensefiar Derecho (pienso en el «juriston» estdndar, rancio, tipo
los que salen en La colmena, de Camilo José Cela, o en Tranvia a la Malvarrosa, de Manuel Vicent,
para que se me entienda).

(8) Cuando digo que el Derecho es, en gran medida, una cuestion de argumentacién, no estoy
pensando Gnicamente en la argumentacion judicial para motivar las sentencias (que es normalmente lo
primero que nos viene a la cabeza). Esto constituye, por cierto, uno de los defectos de la teoria de la
argumentacion juridica al uso (la cultivada por iusfilésofos para suministrar —al menos asi deberia ser—
materia prima tedrica sobre herramientas argumentativas a quien de verdad interesa, al operador juri-
dico practico y a los dogmaticos del Derecho positivo encargados de formarlos): esa teoria de la argu-
mentacién a menudo se centra, demasiado estrechamente, en la instancia judicial, tendiendo a identifi-
car razonamiento juridico con razonamiento judicial. Ademas del judicial, la argumentacion juridica
es central en muchos otros campos: en la instancia legislativa, a la hora de justificar las decisiones de
politica juridica en la produccién/derogacion de leyes, asi como su encaje formal y sustantivo en el
conjunto del sistema juridico; en la tarea productora y aplicadora de normas desarrollada por la Admi-
nistracion; en la labor de los juristas y expertos o policy-makers que auxilian a los legisladores, a la
administracion y a los 6rganos aplicadores; en la tarea del abogado que ha de argumentar para persua-
dir al juez, para aconsejar a su cliente, o para alcanzar un acuerdo negociado con la parte contraria; en
la dogmatica juridica, tanto en su funcién teérica de conocimiento y sistematizacién de un determina-
do sector del Derecho como, sobre todo, en su vertiente practica, si entendemos que la dogmadtica, mas
que una «ciencia», es ante todo un saber de tipo técnico dirigido a auxiliar a legisladores, administra-
dores y jueces proponiendo soluciones practicas a los problemas de la produccién y aplicacion del
Derecho.
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como argumentacién». Aunque no se esté de acuerdo ni mucho menos con todo lo
que he dicho en los ocho puntos de mi anterior diagndstico sobre cémo es la ense-
fianza del Derecho en Espaiia, creo que me basta con que a ustedes ese diagndstico
no les parezca, detalles aparte, del todo desencaminado, y hayan visto en €] refleja-
dos al menos algunos rasgos generales del diagnéstico que ustedes también harian
(incluso, si alguien tuviera un diagndstico que nada tiene que ver con el mio, estoy
convencido de que, sea cual sea el suyo, tampoco se parecerd al modelo que a con-
tinuacion quisiera mostrar). De paso, al referirme a ese otro modelo, pondré algo
mads de «carne» a la hora de explicar qué entiendo por ese «cuarto enfoque» argu-
mentativo (hasta ahora, en realidad, con la metafora del arquitecto y la evocacién
de precedentes histéricos o de tendencias tedricas actuales, he dado poco més que
unas pistas). Pero pondré esa carne refiriéndome al especifico terreno de la ense-
fianza, a la que ya es hora de volver.

2.2  Elmodelo estadounidense

El modelo al que me estoy refiriendo es, ya lo habrdn adivinado, el de Esta-
dos Unidos. Quien ya lo conozca (hoy son ya bastantes los profesores que lo
conocen) puede desconectar un rato. Si, para explicar el tipo de ensefianza del
Derecho en general que yo propongo —y, desde luego, 1o que propongo en este
especifico «nivel 3» de «capacitacién metodoldgica (funcidn prictica)» en el que
ahora estamos— tuviera que mostrar un modelo realmente existente, ese modelo
es el estadounidense. En cuanto a la ensefianza del Derecho, de lo existente y
que yo conozca, es lo que mds se aproxima a mi ideal. Vaya por delante que, si
de ideales hablamos, no los cumple. No los cumple porque, por un lado, la ense-
fianza del Derecho norteamericana adolece de ciertas carencias en cuanto a lo
que yo he llamado «nivel 2 (ensefianza de conocimientos)»: carencias, no tanto
porque, en cuanto al aprendizaje de contenidos de normas, habiendo abogado yo
por una dréstica reduccién cuantitativa, tal vez alli se pasen un poco en eso (en
realidad, sinceramente, no lo creo, pero admito que es algo a discutir; en todo
caso, hay que decir a su favor que el estudiante americano acaba «aprendiéndo-
se» esos contenidos normativos mucho mdés «trabajando» sobre ellos —como
antes he defendido— que «empolldndoselos» a la espafiola); sino mds bien por-
que, en cuanto al otro elemento de ese nivel, el de la dogmatica (la «buena dog-
madtica», las utilisimas y muy précticas partes generales), en EE.UU. la dogmati-
ca, en la medida en que existe algo parecido a ella, no alcanza la calidad de la
mejor dogmadtica europea. Pero, de nuevo, tampoco esto es para mi demasiado
grave, en el sentido de que, si de comparar se trata, esa desventaja queda com-
pensada con creces por la superior virtud que para mi supone —también lo defen-
di en su momento— el que en ese pafs si se logra la fusion efectiva de la ensefian-
za dogmatico-juridica con la formaciéon metodolégica/argumentativa a partir de
casos (es razonando sobre casos como se introducen conceptos juridicos genera-
les, aunque no desemboquen en la «construccién» con ellos de imponentes edifi-
cios globales tipo «sistema» en que culmina el método de Savigny o el del pri-
mer Thering). No, mi problema fundamental con la ensefianza del Derecho
norteamericana, mi discrepancia de fondo va por otro lado: por el lado de la
insuficiente atencién al nivel 1 (el politico-moral, el de la educacién en fines y
valores), como mds tarde explicaré.
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(Como es la ensefianza del Derecho en Estados Unidos? A continuacién ofre-
ceré tan sélo unas pinceladas (9). De entrada hay que decir que esté efectivamente
centrada en la formacién metodolégica, argumentativa, y que ello hunde sus raices
en una muy norteamericana actitud instrumentalista, pragmadtica, flexible, mucho
menos formalista, hacia el Derecho y su funcionamiento (10). Desde actitudes
generales de este tipo, la ensefianza del Derecho en Estados Unidos no esta centra-
da en la transmisién de informacién de contenidos normativos a través del Codigo,
el manual de dogmdtica, y la «leccién magistral», sino en ensefiar a manejar prac-
ticamente, argumentativamente (no simplemente a «sabérselos») un nimero relati-
vamente reducido de reglas, principios, conceptos y doctrinas juridicas bésicas. Y
la via para ensefiar ese conocimiento y sobre todo ese manejo consiste en el andli-
sis y discusion de una serie de «casos» o sentencias judiciales cuidadosamente
seleccionadas, sentencias concretas en las que esos principios y doctrinas toman
cuerpo. Se trata del conocido «método de los casos» o case method (11).

(9) Doy mas informacion en «La ensefnanza del Derecho en Estados Unidos», Doxa, nim. 12,
1992, pp. 41-93.Y recojo debates sobre sus defectos en El movimiento Critical Legal Studies, Tecnos,
Madrid, 1996, cap. II, esp. pp. 117-148.

(10) Uninglés alli transplantado, el filésofo Stephen Toulmin, nos lo explica asi a los europeos:
«En los Estados Unidos la actitud general de la gente, cuando piensa en la sociedad en la que vive, es
que esa sociedad estd todavia en proceso de construccion. Cuando vivi en Inglaterra, alli no era ésa la
mentalidad en absoluto, y pienso que todavia no lo es en absoluto. La gente en Inglaterra piensa bdsi-
camente que su sociedad tiene una estructura que seria capaz de adaptarse a cualesquiera necesidades
futuras. De modo que el derecho y la gente de toga en Inglaterra, y pienso que esto probablemente es
verdad de muchos paises de la Europa Occidental, y ciertamente de Francia, el derecho y la gente de
toga, digo, se considera que tienen tareas que vienen enteramente definidas dentro de la estructura del
Estado tal como ahora existe. Mientras que en los Estados Unidos la actitud mas comin de la mayoria
de la gente hacia el derecho, y me refiero tanto a los juristas, que hacen el trabajo, como a la gente que
no es de profesion juridica, es la de mirar a la ley como un instrumento de construccién social [...]
Consideran que esa tarea de construccion social consiste en inventar nuevas instituciones y hallar nue-
vos patrones de accién que sostengan esas instituciones, habiendo, por tanto, de introducirse las dis-
tinciones y procedimientos legales y los términos de referencia legales que permitan a esas institucio-
nes seguir operando en la forma que se desea. E importa mucho entender bien esto en relacién con [...]
[el papel de la teoria] como una teoria que ayuda a ejercer influencia y a controlar la practica, es decir,
se trata de teorfa en el sentido en que la teoria queda al servicio de la practica. No es teoria en el senti-
do en que los intelectuales de La Sorbona discuten sobre teoria tomando una botella de vino en la Rive
Gauche. Es teoria en el sentido en que tal teoria pasa a controlar las decisiones que se toman en Was-
hington entre la gente que se ocupa de los aspectos juridicos de la toma de decisiones politicas. Esta
distincion [...] es una distincion terriblemente importante. La gente habla de las actitudes americanas
hacia el derecho, como hacia otras muchas cosas, como unas actitudes caracterizadas por el pragma-
tismo. Y alguna gente, desde un punto de vista europeo, piensa que esto es un defecto del pensamien-
to americano y de la practica americana. Piensan que los americanos son muy propensos al compro-
miso, que no tienen una comprensién suficiente de los principios. Pero yo creo que decir esto es
malentender el significado del pragmatismo en la escena americana. El pragmatismo no es otra teoria
mas, para ser discutida por la intelligentsia, el pragmatismo es el nombre de una actitud mental en que
el valor de la teoria se juzga por el grado en que esa teoria puede ponerse en prictica, en que cabe
efectuar con ella cambios para el bien de los hombres. Y es por esto por lo que pienso que el pragma-
tismo es un paso en la recuperacién, en la reapropiacion, de la filosofia practica que jugé un papel tan
grande en el pensamiento europeo anterior a Descartes». Manuel ATIENZA y Manuel JIMENEZ REDONDO,
«Entrevista con Stephen E. Toulmin», Doxa, nim. 13, 1993, pp. 353-355.

(11)  Su padre-fundador, Christopher Columbus Langdell, lo explicaba asi en 1871: «El Dere-
cho, considerado como una ciencia, consiste en ciertos principios o doctrinas. Lo que define a un ver-
dadero jurista es poseer la maestria suficiente sobre estas doctrinas como para ser capaz de aplicarlas
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Si de analizar casos se trata, el manual tedrico, dogmaético, donde el material
normativo aparece ya sistematizado y los conceptos ya prefabricados, se sustituye
por el casebook o libro de casos, que recoge esa seleccion de casos relevantes,
representativos, «canénicos». Porque de lo que se trata es de estudiar el Derecho
no «en los libros» —en el BOE, diriamos aqui—, sino «el Derecho en accién», al
menos en su accion judicial, en las interpretaciones (argumentaciones) y aplica-
cidn prdctica que de €l hacen los tribunales, que es lo que interesa para formar pro-
fesionales: el Derecho no es algo que simplemente «estd ahi» para ser conocido,
sino una herramienta para ser utilizada en la resolucién de problemas reales (al
abogado que tiene que preparar su demanda lo que de verdad le interesa no es
tanto qué es lo que dice el Codigo, sino qué es lo que los jueces dicen que dice el
Cédigo). Tranquilicense: afortunadamente, no en sus inicios langdellianos pero si
desde unas décadas después, los libros de casos no sélo recogen sentencias «en
bruto» y nada mas, sino también otros «materiales» preparados por el autor del
libro (ahora, mds que casebooks, suelen llamarse Cases and Materials): explica-
ciones de los casos y de su contexto; fragmentos de las actuaciones del proceso en
primera instancia y de su historia procesal (antes los casebooks solian centrarse
demasiado en sentencias en apelacidn, ya que es ahi donde més se ventila la argu-
mentacién sobre cuestiones de Derecho, y no hay que desatender la argumentacion
sobre los hechos, conocidos en primera instancia); textos legales relevantes para
cada caso; fragmentos de libros o articulos doctrinales (académicos) que —nunca
mejor dicho— «vengan al caso» aunque no hablen de él; textos y notas del autor —o
de otros— sobre aspectos socioldgicos, econdmicos, histdricos, filoséficos, etc.
(siempre en relacién con el caso); comentarios y preguntas planteadas al estudian-
te por el propio compilador... y, a veces (para quien le guste la «practica-papeleo»),
hasta formularios. Digo que esto ha de tranquilizarnos porque por la via de esos
otros «materiales» hay espacio para introducir ciertas dosis, yo creo que suficien-
tes, de teorizacion dogmatica. Pero lo interesante es que la elaboracion y andlisis
de conceptos dogmatico-juridicos, clasificaciones, sistematizaciones, etc., mas o
menos del tipo de los manuales que nosotros hacemos estudiar, se deja también, en
muy buena medida, para que el estudiante las descubra o elabore por si mismo,
guiado por el profesor: que €l mismo vea en (y aplique a) el caso que analiza ese

con constante facilidad y seguridad a la madeja siempre enredada de los asuntos humanos; es por ello
que adquirir esa maestria debe ser la tarea de todo buen estudiante de Derecho. Cada una de estas doc-
trinas ha llegado a su estado actual a través de una lenta progresion; es decir, se trata de un crecimien-
to que, en muchos casos, se extiende durante siglos. Por lo general, este crecimiento puede ser rastre-
ado a través de una serie de casos; y la forma con mucho mds rdpida y mejor, si no la tinica, de dominar
eficazmente la doctrina es estudiando los casos en que ésta se encarna. Pero los casos que son ttiles y
necesarios para este propdsito en la actualidad guardan una proporcién sumamente pequeiia en rela-
cién con todos los que se han registrado. La inmensa mayoria son inttiles, o peor que iniitiles, para
cualquier propésito de estudio sistematico. Por otra parte, el nimero de doctrinas juridicas fundamen-
tales es mucho menor de lo que cominmente se cree; las muchas guisas diferentes en que la misma
doctrina estd constantemente haciendo su aparicion, y la gran medida en que los tratados juridicos son
una repeticién unos de otros, son causa de muchos malentendidos. Si estas doctrinas pudieran ser cla-
sificadas y dispuestas de forma tal que cada una pudiera encontrarse en su lugar apropiado, y no en
otro, dejarian de ser formidables en nimero». LANGDELL, C. C., A Selection of Cases on the Law of
Contracts (prefacio), p. viii, 1871. Mas adelante criticaré el formalismo que conlleva esta celebérrima
cita de Langdell.
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bagaje de conceptos y de dogmatica que si resulta «itil y practico»; mds alld de
ciertos rudimentos necesariamente previos, esas dosis de dogmadtica no se ensefian
«en el vacio» sino aplicadas y construidas desde casos pricticos (me temo que esa
sensacion de especulacién sobre el vacio es la que tienen muchos de nuestros estu-
diantes cuando no ven, porque no se les muestra, de qué habla y para qué sirve un
concepto, una clasificacion, una «naturaleza juridica» de la dogmatica). En defini-
tiva: desde lo que vengo llamando nivel 3 como protagonista (argumentacion,
practica), se logra la fusién con el nivel 2 (contenidos normativos y dogmatica,
teoria) (12). ; Cémo se logra todo esto, més en concreto? Una vez que la estrategia
decidida es partir del caso (case method), y que contamos para ello con los casos
interesantes y ciertas guias para su estudio (casebook, con materials), lo que queda
es basicamente dos cosas: autoaprendizaje (case brief) y discusion argumentativa
en clase (socratic method).

Con algunos dias de antelacion, se asigna a los estudiantes uno o varios casos
que se verdn en clase. Antes de esa clase, todos los estudiantes deben analizar cui-
dadosamente esas sentencias, para sintetizarlas después elaborando por escrito una
breve sinopsis: el case brief. Para ello —o, en general, para preparar las clases: no
todas versan sobre sentencias— se sirven también de los textos, las preguntas, y
otros «materiales» que a su prop6sito figuraban en el libro o propuso el profesor.
En su formato tradicional, en el case brief el estudiante debe resumir al menos
estas cosas: 1) extraer los hechos juridicamente relevantes; 2) resumir la histo-
ria procesal relevante; 3) aislar y plantear correctamente la cuestion o cuestiones
juridicas planteadas y que debia responder el tribunal (issues); 4) determinar las
reglas, doctrinas o principios (las normas juridicas en la interpretacién dada por el
tribunal al motivar el fallo) que, en respuesta a esas cuestiones juridicas plantea-
das, verdaderamente fundamentan y son necesarias para el fallo, distinguiéndolas
de otras declaraciones juridicas que en realidad no eran estrictamente necesarias
para fundamentarlo (o sea, separar la ratio decidendi o holding de los meros obiter
dicta o comentarios marginales); 5) sintetizar el razonamiento (rationale), 10s
argumentos dados en la sentencia para llegar a ese resultado (para llegar no ya al
fallo concreto —judgment—, que es lo de menos en cuanto precedente para el futu-
ro, sino para llegar a la formulacién o interpretacion de la norma general que lo
sustenta y que podré servir de precedente). En suma, al elaborar el case brief, el
estudiante va recorriendo las operaciones y el razonamiento que realizaron los jue-
ces y, a la vez que acaba sin gran esfuerzo memoristico «aprendiéndose» la norma
(el holding), aprende sobre todo las capacidades intelectuales necesarias para el
razonamiento juridico. Y esto, ya si, con esfuerzo. Se le exige esfuerzo intelectual,
no memoristico. Hacer bien un case brief no siempre es facil. Cuando la sentencia

(12) La estrategia docente no va pues, como en Espaiia, de lo general a, en el mejor de los
casos, lo particular (exposicién de normas ya sistematizadas, conceptos, teorias dogmaticas... quiza
adornada al final con algtin que otro ejemplo jurisprudencial particularmente ilustrativo); sino, al
contrario, va del caso particular al principio o concepto general argumentativamente construido a
partir de €él; como si el estudiante produjera —o viera con el profesor como se produce— la dogmati-
ca. La clase comienza con un ejemplo, con una sentencia, para desembocar al final en generaliza-
ciones sobre el Derecho. Dirfase que también en la docencia se pone de manifiesto ese enraizado
espiritu empirista anglosajon basado en la induccién, mds que el espiritu racionalista «continental»
basado en la deduccion.
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es compleja —y suele serlo—, requiere varias horas. Pero son horas de trabajo, no
de «empolle». Y requiere ir aprendiendo una técnica, mds o menos estandarizada,
que suele empezar a ensefiarse desde los primeros meses del primer afio, en una
asignatura especial dedicada a ello (suele llamarse «Legal Methods», o «Legal
Writing»), y mediante libritos muy practicos —escritos en tono de «manual de auto-
ayuda»— con titulos como «Introduccién al estudio del Derecho» o «Cémo resumir
un caso». Pero, como de verdad se aprende, es practicindola masivamente a lo
largo de toda la carrera (13).

Hechos los «deberes» (el case brief) para ese dia, el alumno llega por fin a
clase. Como se ha inventado la imprenta, y los alumnos ya han podido leer antes la
materia (mucho mds que eso), nada de escuchar pasivamente cémo el profesor les
cuenta en clase el contenido de lo que ya han leido: ni a hacer de acelerados taqui-
grafos tomando apuntes, ni a recostarse para escuchar lo que, cuando se aproxime
el examen, ya leerdn en el manual. La clase es genuinamente dialogada, dedicada a
la discusidn colectiva de los casos bajo la direccion del profesor («método socrati-
co» lo llaman alli, un tanto pretenciosamente). Una clase de este tipo se desarrolla-
ria mds o menos asi: el profesor comienza su clase seleccionando a uno de sus
alumnos —sin previo aviso o previamente determinado, segtn los casos—; se trata
de una especie de «ponente» a quien se pide que «plantee el caso», lo cual consis-
te en exponer total o parcialmente su case brief. A continuacién, ese mismo estu-
diante es sometido a un duro interrogatorio sobre lo que acaba de decir, durante el
cual el profesor le va presionando para que clarifique sus respuestas, estrechdndo-
se el cerco en torno a las cuestiones que el profesor considera més relevantes.
Tarde o temprano el alumno ha quedado contra las cuerdas y se ve incapaz de res-
ponder satisfactoriamente a una pregunta, y entonces se levantan varias manos de
otros compaferos dispuestos a responderla. El profesor llama a uno de ellos (o
elige él un «voluntario») y continda con €l la discusién, aunque a veces ésta se
limita a aclarar el punto problemaético y se reanuda el interrogatorio del primer
estudiante, que puede prolongarse durante la mayor parte de la hora y media que
generalmente dura una clase. Pero lo normal es que intervengan al menos una
docena de protagonistas principales, y un niimero ain mayor de participantes espo-
radicos. Con frecuencia el profesor interrumpe el debate para introducir una breve
disertacién «magistral» sobre algin punto que requiere ulterior informacién o
explicacidn, o para mostrar la conexidn del caso con otro que ya se ha visto o se
verd... pero pronto se retoma la discusién. Al final, el profesor suele recopilar las
conclusiones principales que «entre todos» han alcanzado, aunque hay profesores
que se limitan a hacer preguntas y plantear problemas durante toda la clase, obli-
gando a que cada estudiante extraiga por si mismo sus conclusiones.

(13) Durante la carrera, los briefs resultan ademds muy utiles para preparar después los exame-
nes (no deja de haber también cierta dosis de empolle, y contar con breves pero buenos resimenes
reduce el esfuerzo memoristico sobre doctrinas jurisprudenciales). Dominar esta técnica es también
importante para los estudiantes de cara a su futuro ejercicio profesional: hacer briefs es una de las
tareas fundamentales que realizan los jévenes abogados en las Law firms, o los Law clerks (ayudantes
o pasantes) de jueces y fiscales, y también los profesionales consagrados suelen realizarla por si mis-
mos para facilitar su trabajo.
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Unas palabras sobre los exdmenes. Suelen ser escritos, lo cual contrasta con el
estilo de la docencia, y bien pudiera deberse a la necesidad de dar garantias ante
posibles reclamaciones. Constan de uno o varios casos practicos —casi siempre
pueden consultar libros, legislacion, jurisprudencia... (;no puede un profesional en
su despacho?)—, sobre los que se plantean diversas preguntas (aunque en asignatu-
ras de materias no estrictamente juridico-positivas suelen consistir en la exposi-
cion de algtin tema, o en comentarios de textos). Las alternativas al examen tradi-
cional estdn bastante extendidas, principalmente su sustituciéon por pequefios
trabajos de investigacidén o «ensayos», o el llamado take home exam que los estu-
diantes se llevan a su casa y entregan al cabo de veinticuatro o cuarenta y ocho
horas. Pero hay algo parecido a una «evaluacién continua», porque el examen,
siendo importante, no es el Unico factor que configura la nota final: ésta se perfila
también, en porcentajes muy relevantes, con la evaluacién que hace el profesor de
la frecuencia y calidad de las intervenciones en clase, asi como de los case briefs'y
otros «deberes» de diverso tipo que el profesor va poniendo a lo largo del curso.
En breve: los exdmenes y la evaluacién estdn diseflados de un modo basicamente
adaptado a los métodos docentes.

De toda esta caracterizacidn cabe extraer como conclusion un rasgo general: el
énfasis de la ensefianza del Derecho en EE.UU. recae en el estimulo y desarrollo
de las «facultades», «habilidades» o «técnicas» que caracterizan propiamente el
trabajo del jurista. En Norteamérica suele emplearse una expresion que sintetiza el
sentir generalizado acerca de qué es lo que deben ensefiar las facultades de Dere-
cho: a «pensar como juristas» (y a expresar articuladamente ese modo de razona-
miento). A través del case method y de la «discusién socratica» lo que se busca es
proporcionar una buena formacién metodologica, mas que la acumulacién memo-
ristica de una informacién enciclopédica acerca de reglas y doctrinas juridicas. El
objetivo primordial no es tanto «enseflar normas», sino ensefiar a plantear, anali-
zar, comparar, construir y evaluar concretas situaciones facticas y argumentos y
decisiones juridicas (sobre todo judiciales, pero también legislativas, administrati-
vas, doctrinales, etc.), y a «proyectar» lineas de casos y de legislacion sobre situa-
ciones nuevas (14). Se trata pues de fortalecer ante todo la capacidad de an4lisis y

(14) Véase ATIYAH, P. S. y SUMMERS, R. S., Form and Substance in Anglo-American Law, Cla-
rendon, Oxford, 1987, p. 391; FARNSWORTH, Alan, An Introduction to the Legal System of the United
States, Oceana, New York, 2.% ed., 1983, p. 17. Incluso Duncan Kennedy, un 4cido critico de la ense-
nanza del Derecho en su propio pais (critico por otras razones, en parte similares a las que luego
defenderé), reconoce asi las ventajas de esta formacion metodolégica: «Los estudiantes de Derecho a
veces hablan como si no aprendieran nada en la facultad. En realidad, aprenden aptitudes [skills],
aprenden a hacer una serie de cosas simples pero importantes. Aprenden a retener un gran nimero de
reglas organizadas en sistemas categorizados (requisitos de los contratos, reglas sobre el incum-
plimiento, etc.). Aprenden a “detectar los problemas” [issue spotting], lo que significa identificar las
formas en que las reglas son ambiguas, estan en conflicto, o presentan una laguna cuando se aplican a
situaciones de hecho particulares. Aprenden elementalmente a practicar el “andlisis de casos”, que es
el arte de generar planteamientos amplios de los casos, de manera que sean aplicables mas alld de su
alcance intuitivo, y planteamientos estrictos, de manera que no sean aplicables cuando a primera vista
parecia que lo eran. Y aprenden una lista de argumentos pro/contra de politica juridica [policy] equili-
brados, acufiados, que los juristas utilizan al argumentar que una determinada regla debe aplicarse a
una situacion, a pesar de una laguna, conflicto o ambigiiedad, o que un determinado caso debe inter-
pretarse extensiva o restrictivamente. Se trata de argumentos como “la necesidad de certeza” y “la
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de razonamiento juridico, asi como la de su expresion oral y escrita. Suele decirse
ademads que el case method, al menos tal y como se concibe hoy, estd «orientado a
la resolucion de problemas» (problem-solving) por parte de los estudiantes, mas
que a la recepcion pasiva de la doctrina: tanto o mds que conocer los contenidos de
soluciones concretas, los estudiantes deben aprender a discernir por s{ mismos
dénde estdn los problemas relevantes, como surgen y mediante qué procesos juri-
dicos los tribunales, los legisladores o los abogados intentan resolverlos. Interesa
en suma que los estudiantes aprendan a hacer preguntas casi mds que a saber las
respuestas. Al final, mediante los aspectos de autoaprendizaje que supone la elabo-
racion del case brief'y otros «deberes» y su propia participacién en la discusién en
el aula, el estudiante aprende sobre todo a extraer por si mismo las reglas, doctri-
nas y conceptos, cuyo resultado forma un cuerpo de Derecho quiz4 no muy volu-
minoso, pero que es el suyo propio, el producto en buena medida de su razona-
miento y de su esfuerzo personal. Quiza hubiera aprendido mads cosas si el profesor
se las hubiera dado ya hechas (este sistema consume més tiempo), pero las cosas
se aprenden mejor mediante la experiencia de hacerlas uno mismo. Para cuando
terminen la carrera ya han aprendido a aprender, y estardn mejor capacitados para
la asimilacién de reformas legislativas y de nuevas tendencias jurisprudenciales,
aunque ya no tengan al profesor al lado y todavia no se haya publicado un libro
que le proporcione «mascadito» ese nuevo material juridico en bruto.

2.3 (Unmodelo andlogo al norteamericano para Esparia?

Y ahora vienen las preguntas que se estardn haciendo ustedes: ;cdmo es posi-
ble que verdaderamente «funcione» alli un sistema asi? En todo caso, ;podria fun-
cionar en Espafia? Por supuesto que aqui no podria funcionar bien un sistema idén-
tico al norteamericano. Pero estoy convencido de que podria funcionar un sistema
bastante parecido, si lo «traducimos» a nuestra situacién con las necesarias adapta-
ciones.

De entrada, mds de uno pensard que esto de discutir sentencias siguiendo el
case method, claro, podré estar bien para un sistema juridico de Common Law
como el norteamericano, basado en el Derecho jurisprudencial, pero no es exporta-
ble a un sistema codificado como el nuestro. Yo sin embargo no veo en absoluto
que eso impida la «traduccién» que defiendo. Por dos cosas:

1) El nuestro no serd un sistema jurisprudencial, ciertamente, pero de ahi a la
escasisima atencién que suele darse a la jurisprudencia de los tribunales en nues-
tras facultades —escasisima en relacién con su verdadera importancia practica en
Espaiia— hay un enorme trecho. Por més continental y codificado que sea nuestro
sistema juridico, deberiamos tomarnos la jurisprudencia mucho mds en serio. Me
temo que no es el Aranzadi de Jurisprudencia o una coleccién de sentencias lo que
manejan a diario nuestros estudiantes; y deberiamos hacerles manejarla. Cierto
que hoy, ademads de los tedricos, hay créditos «practicos», donde se estudian sen-

necesidad de flexibilidad”; “la necesidad de promover la competencia” y “la necesidad de estimular la
produccion permitiendo a los productores conservar el fruto de su trabajo”» (Duncan KENNEDY, Legal
Education and the Reproduction of Hierarchy. A Polemic Against the System, Afar, Cambridge, Mass.
1983, p. 15).
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tencias; cierto que hoy existe el «Practicum». Pero, si somos sinceros, reconocere-
mos que el estudio de la jurisprudencia en esos dmbitos resulta todavia muy secun-
dario en el conjunto de nuestro modelo de ensefianza (a menudo no son mucho
mas que créditos «maria»). No es infrecuente que los créditos practicos ni siquiera
se impartan como tales. Y, cuando se imparten, no pocas veces se convierten en lo
que antes yo llamaba «practicas-papeleo». Al «Practicuam» también le pasa esto, a
veces. En todo caso, unos y otro no suelen ensefiarse con un formato docente
«metodoldgico» y «argumentativo» suficientemente parecido al case method,
cuando podria perfectamente ser asi (a veces el método se aproxima mds bien a la
leccién magistral, aunque la materia sobre la que versa consista en sentencias y los
argumentos que hay en ellas) (15). En suma, lo nuestro no serd Common Law, pero
aqui la jurisprudencia también es fundamental (aunque atin lo sea menos que alli).

2) En sentido inverso, no todo es jurisprudencia de los tribunales en los paises
de Common Law, ni muchisimo menos. Por supuesto que en el Derecho norteame-
ricano la fuente «legislacion» es cuantitativamente enorme, sobre todo —pero no
s6lo— en Derecho publico y en el que expresa la intervencién publica sobre la eco-
nomia; y ademds en muchisimos sectores esa legislacion estd codificada «a la
europea» (leyes «uniformes» —que son verdaderos Codigos—, Cédigos «modelo»,
etc.). Y resulta que esas leyes, cddigos y reglamentos, se ensefian alli siguiendo
basicamente el mismo método que el utilizado para ensefiar las doctrinas jurispru-
denciales del Common Law tradicional. Y no sélo porque se ensefie la jurispruden-
cia de los tribunales generada por la aplicacion judicial de la legislacién: se parte
de los casos pero desde ellos se enseifia la legislacion que las sentencias aplican,
siendo €sa la estrategia fundamental para ensefiar leyes (y yo sigo pensando que es
la mejor estrategia). Sino porque también se puede ensefiar directamente la legisla-
cidn, sin necesidad de acudir a su correspondiente jurisprudencia, pero utilizando
sin embargo el mismo método docente, el cual es perfectamente adaptable a la
ensefanza «a pelo» de leyes y Codigos. Y alli funciona también esto segundo. No
veo por qué no podria funcionar aqui. Y es que, incluso si a alguien no le convence
mi discurso de hace un momento acerca de la verdadera importancia de la jurispru-
dencia también en Espafia y que por tanto hay que ensefiar mas jurisprudencia, ni
el de que es mucho mejor ensefar leyes desde el foco de su aplicacién judicial, y
prefiere en cambio seguir ensefiando basicamente los Cédigos «sobre el papel»

(15) Sobre esto, por cierto, mi propuesta no consiste sin embargo en aumentar los créditos
précticos de las diversas asignaturas, sino en lo contrario: habria que abolirlos. Porque pienso que esa
estructura de X créditos tedricos y Z créditos practicos que las directrices del Ministerio han puesto en
nuestros planes de estudios es una estructura perversa para la ensefianza del Derecho: es una invita-
cién a una separacion tajante entre teoria y practica (dejando ademas a la practica en la periferia). Pro-
bablemente esa estructura sea razonable para otras carreras, como las ingenierias o las de ciencias, en
las que parece estar inspirada, donde una cosa es la formacion tedrica en clase y otra distinta las nece-
sarias horas de laboratorio, de sala de ordenadores o de cadaveres, de escuchar idiomas con los cascos
o de salir a medir el campus con el teodolito. Pero, para aprender Derecho, el andlisis argumentativo
de sentencias y casos practicos no deberia escindirse del estudio del «Derecho en los libros»: hay que
estudiar el Cddigo y su dogmatica no en el vacio sino a la vez que, a través de, su realidad judicial. Y
la discusién argumentativa no puede relegarse, en el mejor de los casos, al dia en que toca clases préc-
ticas. Las practicas y la argumentacion (sea sobre sentencias o sobre el Cédigo, pero también sobre
sentencias) deben ser un ingrediente cotidiano y fundamental de la docencia ordinaria.
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porque «aqui no estamos en un sistema jurisprudencial, de Common Law», a ése
yo le digo que también puede (y debe) hacerlo siguiendo un método de las caracte-
risticas que estoy defendiendo (preparacion previa por el estudiante, discusion
«socrdtica» en el aula, etc.). Porque lo mas importante de lo que defiendo es el
método docente, y, en lo basico, ese método es aplicable con una relativa indepen-
dencia respecto de cudl sea el tipo de materias sobre el que verse: sentencias, ar-
ticulos de leyes, manuales de dogmadtica, o escritos «no (o no estrictamente) juridi-
cos» de ciencia politica, de filosofia, de sociologia, o de historia de Roma. Yo
mismo, por ejemplo, ensefio filosofia del Derecho, y muchisimas veces, si quieren
«lo normal», no serd que yo ensefie precisamente jurisprudencia de los tribunales
(aunque también deberia usarla, y no lo hago, para explicar la diferencia entre ius-
naturalismo e iuspositivismo, o qué son las reglas que confieren poderes, o qué
decia Kelsen...) (16). Donde, al explicar el modelo norteamericano, yo ponia «sen-
tencias judiciales» pongase entonces «textos iusfilos6ficos». ;Pasa por ello algo?
(Ya no puedo utilizar el método americano? En vez de andlisis/sintesis de senten-
cias, lo que hardn por escrito mis estudiantes antes de cada clase serd «comentarios
de textos (iusfilos6ficos)» (o resumir las tesis basicas que el autor defiende, o res-
ponder a las preguntas que yo les formule, sobre el texto asignado). Igual que los
estudiantes americanos han de aprender rudimentariamente, en la asignatura
«Legal Methods», a hacer casebriefs siguiendo los cinco pasos que antes expliqué,
al principio (luego lo hardn mejor al practicarlo) yo también tendré que ensefiar a
los mios ciertas técnicas sobre cémo se hace un «comentario de textos», y como se
separa el grano —la(s) tesis defendida(s)— de la paja, cual si de separar la ratio deci-
dendi de los dicta de una sentencia se tratara. No usaremos un casebook ni el Aran-
zadi, ciertamente, sino un manual de filosofia del Derecho, o, mejor atn, una reco-
pilacién bien seleccionada de materiales iusfiloséficos (fragmentos de manuales,
de monografias, de articulos de revistas, tanto literatura «secundaria» como, mejor

(16) En realidad, en el «nivel 3» de formacién «argumentativa» en el que estamos, el principal
papel que han de jugar los iusfilésofos en relacion con el conjunto de la ensefianza del Derecho positi-
vo (aparte, claro estd, de que sus otras ensefianzas de teoria del Derecho, de conceptos juridicos gene-
rales, de filosoffa politica y moral, de historia del pensamiento juridico, de derechos humanos, de
sociologia juridica, etc., se ensefien también con un decidido enfoque argumentativo), el principal
papel, digo, es el de ensefiar «en general» la técnica, el método juridico: ensefar la teoria de la argu-
mentacion juridica, la teoria del método juridico. Incluidos ciertos rudimentos de filosofia del lengua-
je, de 16gica formal —proposicional y dedntica—, y de teoria «tradicional» de la interpretacion «juridi-
ca». Pero mostrando también cémo la argumentacion juridica, la de la practica juridica, ha de abrirse a
la argumentacidn sustantiva sobre fines sociales y «politica juridica» o «ingenieria social» (policy),
sobre politica-politica (politics), y sobre €tica pura y dura. Y ensefiar por tanto técnicas de argumenta-
cién propias también del discurso politico y moral que forma parte de la argumentacién juridica. Y
todo esto, obviamente, no ha de ensefiarse (o no sélo) en un nivel demasiado abstracto «de fil6sofo»,
ni siquiera «de iusfilésofo», sino de «iusfilésofo-jurista». Lo cual comporta que en la ensefianza de
esa feoria de la argumentacion juridica, al menos ahi si, se haga un uso masivo de sentencias y casos
practicos: que se ensefie la teorfa mostrandola ya «aplicada» (aplicaciones argumentativas que luego
irfan viendo mucho mas en cada asignatura de Derecho positivo si éstas se enfocan como yo defien-
do). Esta asignatura de teoria de la argumentacién juridica encomendada a iusfilésofos, por cierto, no
deberia ensefiarse en 5.° afio (ja buenas horas!), sino hacia el comienzo de la carrera (aunque quizd no
al principio del todo: si no se quiere hacer sdlo teoria de la argumentacion de iusfilésofo, lo mejor es
que los estudiantes de esta asignatura estén ya en algo familiarizados con alguna que otra rama del
Derecho positivo).
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aun, directamente textos de los autores que ensefio: €sa seria mi seleccion de
«casos candnicos») (17). Y discutiremos en clase esos textos y esos comentarios
de los estudiantes, para extraer al final ciertas conclusiones y conocimientos gene-
rales, habiendo aprendido a razonar sobre ellos. Lo que digo es que si esta adapta-
cién del case method, en principio basado en sentencias, puede hacerse para ense-
flar cosas tan aparentemente «alejadas» de la jurisprudencia como es la filosofia
del Derecho, ;c6mo no va ser posible realizar la adaptacién para ensefiar Cédigos
y dogmatica en cualquier asignatura de Derecho positivo, incluso si siguiéramos
desatendiendo a la jurisprudencia? Ponga usted textos legales y dogmatica juridi-
ca, si es que no quiere poner ni una sola sentencia entre los ingredientes de su
docencia. Ensefie las técnicas que usted domina de la interpretacion de leyes, si es
que no quiere ensefiar a interpretar jurisprudencia, y ensefie la técnica para elabo-
rar conceptos dogmadticos ttiles a partir de los textos legales, en lugar de la del
andlisis de casos para hacer casebriefs (pero no le dé al estudiante toda la dogmati-
ca ya hechita, enséfiele a pescar, que luego viene el legislador, le cambia el Cédigo
de arriba a abajo, y ya no estd usted al lado con sus conceptos para ayudarle a asi-
milar el nuevo Cédigo: el profesional no puede esperar a que salga la nueva dog-
matica «buena» sobre el nuevo Cédigo, cuando por fin sale no va sobrado de tiem-
po para leérsela, y los cursillos acelerados que organiza el Colegio profesional son
un mal parche incluso si le invitan a usted a dar una conferencia en ellos). Use
fragmentos de manuales, de articulos «doctrinales», o directamente el BOE, en
lugar del casebook. Discuta en clase con los alumnos sobre argumentaciones e
interpretaciones juridicas directamente referidas a conceptos abstractos y a «casos
genéricos» tal como vienen en las leyes y en la discusion dogmatica, si es que no le
gusta el engorro de empezar con la discusion interpretativa sobre casos concretos
para luego desembocar ahi. No es exactamente esto ni mucho menos lo que yo
defiendo, pero seria todavia una adaptacién, al enfoque no-jurisprudencial del
Derecho que tiene usted, del sentido de fondo que como método docente cabe
extraer del modelo americano; adaptacién con la cual su docencia mejorard mucho.

(17) Esta traduccion del casebook a algo equivalente cuando no se trata de estudiar sentencias
estd ya inventada hace décadas en Estados Unidos: me refiero a los «Readers» o «Readings», que son
libros ya publicados que contienen una miscelanea de fragmentos (excerpts) de textos diversos, nor-
malmente tomados de un buen nimero de autores, clasicos y contemporaneos. Estdn directamente
pensados como soporte para la docencia de materias no juridico-positivas, pero siguen el patrén del
casebook: incluyen también preguntas formuladas al estudiante por el autor —el editor/recopilador—
del libro, comentarios que ayuden a la comprensién de cada texto, sugerencias de lecturas comple-
mentarias, etc. No se parecen en nada a una monografia ni a un manual de los nuestros: la materia no
viene previamente «mascada» o sistematizada como si procediera de una sola cabeza, sino que apare-
ce fragmentada y heterogénea: esos fragmentos hacen el papel de «casos» particulares, de materia
prima que se presenta en bruto, porque precisamente de lo que se trata es de que el estudiante vaya
construyendo por si mismo, razonando a partir de esos textos y con la ayuda del profesor discutiéndo-
los en clase, lo que quepa destilar de ese material como conocimientos e ideas generales basicas
correspondientes a ese tema del programa. De nuevo, al final el alumno «se sabra» éstas, pero se las
sabra comprendiéndolas de verdad porque ha discurrido sobre ellas para extraerlas, y las retendra en la
memoria de una forma mucho mas s6lida y duradera porque ha trabajado sobre ellas, sin haberlas
«memorizado». Cuando a un profesor no le gusta ninguno de los «Readers» que hay en el mercado, o
éstos no versan sobre los contenidos que €l quiere enseiiar, el profesor elabora su propia recopilacién
de materiales y los deja a disposicion de los estudiantes en la fotocopiadora.
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En suma: el case method se podra rechazar para Espafia por otras razones, pero no
con la excusa de que, eso, para los anglosajones, tan judicialistas ellos.

Despejado esto, sigamos con nuestra pregunta: ;jcémo logran los norteamerica-
nos que ese modelo funcione satisfactoriamente, y cémo lograrlo nosotros aqui? En
concreto: ;como logran ellos que los estudiantes trabajen duro para preparar las cla-
ses, asistan todos a ellas y abran la boca en el aula? Aqui les decimos que se lean 10
paginas (no digo ya que preparen algo parecido a un casebrief) para discutirlas la
semana que viene, y luego la discusién es imposible porque, llegado el dia, son cua-
tro gatos los que se las han leido. Y eso si conseguimos que se asomen por clase:
comparen lo (des)nutrido de sus aulas con el nimero de matriculados (18). Con los
que si van a clase, es para el profesor una tortura conseguir que por propia iniciativa
digan alli algo (sensato o no: algo). Suele (y no siempre) haber cuatro que si, que
participan, y «dan mucho juego» —o al menos el suficiente, pero hay que saber
sacarles partido habilmente— para montar con ellos un debate que despierte el inte-
rés de la «mayoria silenciosa». Pero los que hablan son eso: cuatro (precisamente
tres de los cuatro gatos que si se leyeron las diez pdginas, mas uno que no se las ha
leido pero pontifica sobre ellas; a éste también hay que aprovecharlo, qué remedio,
si resulta ademds que es el mas parlanchin). Luego si, algunos estudiantes proce-
dentes de la mayoria silenciosa y que no lee las 10 pdginas criticardn al profesor que
fracasa en su esfuerzo por hacer clases dialogadas decentes (al que ni lo intenta, no
le critican: {Qué bueno este otro profesor, dicta despacio los apuntes y se le puede
coger todo!). Y le critican con argumentos del tipo: es que el profesor no sabe
«motivarnos» para que participemos, es un soso, «no nos estimula», no sabe provo-
car la discusidn, no es divertido... El profesor oye sin querer estos comentarios por
el pasillo (o porque, como le preocupa la docencia, quiere obtener algtin feedback
sobre qué tal lo estd haciendo para los estudiantes y se lo pregunta a alguno de su
confianza, ya que en el aula no hay manera ni de que le critiquen). Su reaccién al
conocer esto es de irritacion al principio, de sentimiento de culpa después: no lo
estaré haciendo bien, tendré que apuntarme a un cursillo del ICE, tal vez al de
«expresion corporal para la docencia», a ver si aprendo a hacer payasadas en clase
para despertar su interés (jah!, y al de «<Power Point en las ciencias sociales», que
con cromos la letra entra, y cuando use las «nuevas tecnologias» no veas el subidén
que voy a dar en las encuestas de calidad docente que les hacen a los alumnos).

(18) Salvo, claro estd, que uno sea de esos «profesores-dictadores»... dictadores de apuntes. En
mi facultad al menos, el nimero de clientes que cada profesor consigue atraer a su clase no depende
tanto de la calidad docente del profesor, sino de que para el examen haya un manual o por el contrario
la materia «vaya por apuntes»; si es esto tltimo, ya pueden ser malas de remate las clases de ese pro-
fesor ignorante de Gutenberg y de Bill Gates, que de todos modos su aula estard mas llena que otras,
porque los estudiantes necesitan tomarle apuntes con los que estudiar (fotocopiar los que circulan
«por ahi» no es muy fiable para un buen nimero de ellos); pero, si hay manual, como de aprobar se
trata, alld el profesor por bueno que sea con sus explicaciones «magistrales» y sus discusiones en
clase: me va a aprobar igual si paso de ir a clase y me empollo el manual. Vaya en descargo de los
estudiantes que la sobrecarga de créditos, asignaturas y manuales-tocho que padecen les impide asistir
a todas las clases porque tienen que empollar (las deserciones aumentan avanzado noviembre); y,
desde luego, qué estudiante minimamente bueno no va a ir a tomar apuntes si ése es el inico medio de
obtener la informacién que se tiene que estudiar, aunque para ello tenga que sacrificar la asistencia a
alguna clase interesante pero no estrictamente necesaria para aprobar.
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(Por qué no les pasa nada de esto a los norteamericanos? Por muchas razones,
casi todas «importables» a Espafia, o respecto de las cuales algo se puede hacer
para aqui. Veamos algunas:

1) Para aplicar bien su propio método, los profesores norteamericanos estan
mejor pertrechados. No son mds listos por ser americanos: estin mas acostumbra-
dos. Igual que nosotros si llegamos a dar «lecciones magistrales» decentes, porque
a ellas estamos acostumbrados desde que las escuchdbamos durante la carrera
—siempre hemos tenido al menos unos cuantos profesores verdaderamente brillan-
tes en ese formato docente— y luego hemos ido mejorando mediante la simple prac-
tica propia (de la primera clase de nuestra vida a las de hoy hay un buen trecho) y
asistiendo a seminarios y conferencias (por lo demds, somos autodidactas en cuan-
to pedagogos)... a los profesores norteamericanos les ensefiaron Derecho mediante
el case method con su discusion socrética, eso es lo que ellos han mamado, visto y
practicado desde siempre. No me consta que sean menos autodidactas que noso-
tros (que les ensefien a ensefiar mediante cursillos de pedagogia o algo asi), y en
general les sale bien el método socratico. ;Qué hacer pues nosotros? Desde luego,
dominar la técnica pedagdgica del case method, preparar y conducir bien esas cla-
ses, incluido lo de «motivar» al estudiante para que participe, no es nada fécil
(tampoco es facil dar buenas lecciones magistrales, pero buenas clases dialogadas
es aun mas dificil). Requiere tiempo, quiza incluso generaciones de profesores,
hasta que nos manejemos con mads soltura en ese estilo. Pero que requiera tiempo
no es motivo para no empezar ya, sino todo lo contrario. A veces practicamos ya
algo parecido en seminarios para estudiantes complementarios a la docencia ordi-
naria, y ése es un buen laboratorio para ir ensayando; pero hay que lanzarse de una
vez a hacerlo en grupos mas grandes y no sélo con estudiantes mas motivados que
se han apuntado voluntariamente a un seminario. Dicho esto —aprendamos practi-
candolo—, como el método es distinto al habitual, yo si deposito cierta confianza
en los efectos que pueda producir a corto plazo una buena ensefianza en este otro
método por parte de expertos en técnicas pedagdgicas. Entiéndaseme bien: mis
anteriores bromas sobre cursillos de expresion corporal o sobre ponerles estampi-
tas en Power Point eran eso, bromas, para caricaturizar ciertos excesos ridiculos
que parecen llevarnos por la pendiente de acabar haciendo strip-tease en clase para
que los alumnos no se duerman (19). Pero, si podemos encontrar quien nos ensefie
(en el ICE, trayéndolos de fuera, o como sea), y le explicamos bien qué queremos
que se nos ensefle —para que no nos haga perder el tiempo con moderneces absur-

(19) Dicho sea de paso: el topico que vemos en las peliculas del profesor yanqui muy teatrero
él en clase, muy demagogo, bueno o malo, pero rara vez aburrido porque «se adorna» mucho en clase,
es absolutamente cierto. Pero que esto nos irrite bastante no es razén para dejar por ello de ver las ven-
tajas «serias» de aquel sistema. Lo del estilo desenfadado de «profe-colega», o de «profesor-estrella»
que «sobreactia» en clase con bastantes aspavientos «para la galeria», es algo que tiene que ver mds
bien con diferencias culturales generales de ese pafs respecto al nuestro, y se da en muchos otros con-
textos: en general, los americanos son para nuestro paladar demasiado «historiados», le echan mucho
cuento, mucha labia. Quien desee comprar también esas formas, que lo haga, con la sana intencién de
que la clase resulte amena y «enganchar» por ahi a los estudiantes (a ellos les funciona; claro esta que
los estudiantes que les escuchan son también americanos y les va ese estilo). Pero yo no pido comprar
a los americanos el juego completo, y desde luego tanto teatro podria ser aqui prescindible.
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das, precisamente copiadas de los americanos—, yo no soy de los que recelan a
priori de la Pedagogia, de la «Ciencia» de la educacién, de las Nuevas Tecnologias
aplicadas a la ensefianza, y cosas por el estilo. Tampoco veo en ello la panacea,
pero desde luego por probar que no quede. Porque lo que si me parece del todo
lamentable es que a los profesores universitarios nadie nos haya ensefiado «en
serio» a ensefiar, mds alld de «mostrarnoslo» nuestros maestros con su propio
ejemplo (y yo al menos los he tenido muy buenos). Incluso a quien piense que pre-
cisamente ese sistema tradicional autodidacta de aprender a ensefiar consistente
simplemente en verlo y ponerse a hacerlo es el mejor sistema o —lo cual es mas
frecuente— «es el unico posible, seamos realistas», «y dejémonos de charlataneria
psicopedagdgica», a ése, yo le tomo la palabra: veamos pues, al menos, cémo lo
hacen nuestros maestros. S6lo que, como nuestros maestros no practican el mode-
lo norteamericano, habrd que buscar otros maestros en este terreno: el que pueda,
que vaya a Estados Unidos a verlo; y, para los demds, traigamos a algunos buenos
profesores de Derecho de alli («jnada de psicopedagogos embaucadores!») que
nos muestren («jnada de que “nos ensefien”, faltaria més, que yo llevo ya muchos
afos en esto!») qué es lo que hacen ellos y los trucos para hacerlo. Por supuesto,
de nuevo bromas aparte, sean expertos en pedagogia o «simples juristas docen-
tes» a quienes acudamos, lo que propongo pasa necesariamente por desterrar de
antemano la actitud autosuficiente caricaturizada en mi tltimo paréntesis: sin
una sincera disponibilidad a aprender, a que nos ensefien a ensefiar, no hay nada
que hacer (20).

2) Para aplicar bien este método, los estudiantes norteamericanos estan
mejor pertrechados. No son mds listos por ser americanos: estan mejor selecciona-
dos. Que no se me ofendan ahora los estudiantes. Aqui estd la madre del cordero,
algo que explica mucho de cémo puede funcionar bien allf este sistema, y donde
mads dificultades encontramos para adaptarlo al nuestro. Acabado el bachillerato, el
estudiante norteamericano debe ser admitido en el College de una universidad, lo
cual se determina fundamentalmente mediante el expediente académico y un exa-
men especial de selectividad (el American College Test o, si lo exige la universi-

(20) Quien si tiene esa actitud para dejarse ensefiar se enfrenta sin embargo a otro problema:
andamos muy mal de tiempo para poder asistir a cursos de reciclaje o de formacion pedagdgica. Pero
eso es solucionable, si de verdad se quiere. De entrada, a ningtin profesor «muy ocupado» porque ade-
mas de sus clases investiga mucho, se le van a caer los anillos de investigador porque alguna que otra
vez a lo largo de toda su vida académica interrumpa tanta investigacion y se dedique en serio durante
unos pocos meses a formarse para mejorar como docente. Ademads, se podria institucionalizar algo as{
como un «semestre sabdtico» con esa finalidad (empezando con aquellos que pueden justificar esa
carencia de tiempo acreditando con publicaciones que la dedicacion investigadora les impide asistir a
cursos de capacitacion pedagdgica). La concesion no indiscriminada de tramos docentes tampoco
seria mal acicate: si las evaluaciones de calidad docente se realizan bien y no todos obtienen los tra-
mos, éstos serian un incentivo para que algunos profesores intentaran mejorar mediante, entre otras
cosas, ese tipo de cursos; o su realizacion podria tenerse en cuenta en esas evaluaciones; o esa forma-
cién podria imponerse obligatoriamente a quienes «suspendan» la evaluacién docente. Medidas atin
mas fuertes, como imponer esos cursos con caracter obligatorio para todos los profesores, quiza resul-
ten excesivas, pero debatir al menos sobre esa posibilidad tampoco debe asustarnos: no supondria nin-
glin atentado a los «derechos humanos» del profesor, y si existe esa obligacion para la docencia en las
ensefanzas medias, no veo por qué sea a priori algo inadmisible para la ensefianza «superior» (como
dije: el doctorado nos da la «suficiencia investigadora», pero (y la «suficiencia docente»?).
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dad, el Scholastic Aptitude Test, de nivel algo superior). Sélo tras cursar cuatro
afios en el College y obtener el titulo de Bachelor, aproximadamente equivalente a
nuestra licenciatura (de nivel quizd un poco inferior, y menos especializado), puede
ir —ya con veintidés aios— a una «Escuela de Posgrado» profesional, como lo es la
de Derecho (y sdlo unas pocas mds: medicina, business, ingenierias...). Pero para
acceder a ella debe superar antes otro examen de selectividad, especifico para
Derecho, organizado a escala nacional: el Law School Admision Test (LSAT).
Como, igual que aqui, el estudiante no habia estudiado antes practicamente nada
estrictamente «de Derecho», en el LSAT no se exige tanto conocimientos de Dere-
cho cuanto aptitudes basicas para su estudio en el futuro; precisamente las aptitu-
des necesarias para afrontar con éxito el tipo de formaciéon «metodolégica» y
«argumentativa» que caracteriza al modelo norteamericano: este examen se centra
en la capacidad de lectura y comprension de textos complejos, saber redactar de
manera coherente y ordenada, habilidad para procesar y manejar informacion,
relacionarla, y extraer conclusiones de ella, capacidad de sintesis y de anélisis, y
en general la aptitud para el razonamiento 16gico y la argumentacién critica. Sin
ser en lo basico de conocimientos, el LSAT no es nada fécil, y los estudiantes sue-
len prepararlo concienzudamente durante meses (proliferan cursillos y libros para
prepararlo). La puntuacién obtenida en el LSAT, promediada con la media de los
estudios de College, es decisiva, pero la admisién termina de perfilarse mediante
factores como entrevistas personales, cartas de presentacion, experiencia de traba-
jo, actividades extracurriculares realizadas por el candidato, o «ensayos» respon-
diendo a preguntas como «;por qué quieres estudiar Derecho?» o «hdblanos de ti
mismo» (para ver cdmo redacta y los rasgos de su personalidad e intereses). El
resultado de esta seleccion tan dura, adecuada a la carrera, y competitiva (global-
mente, acceden a una facultad de Derecho acreditada menos de la mitad de los
candidatos, y en las mejores se llega a cifras del 6 por 100), es un estudiante que
ingresa en Derecho con un nivel de formacién y madurez (y acostumbrado al tra-
bajo duro) muy superior al estudiante espafiol medio llegado directamente de
bachiller y selectividad (asi la llaman...) a los dieciocho afios. Luego, claro, los
suspensos en Derecho son allf rarisimos, y no porque una vez admitidos puedan
dormirse en los laureles: se les hace trabajar, y ellos responden; basta ver lo concu-
rrida que est4 la biblioteca un domingo cualquiera —no s6lo en época de atrac6n de
exdmenes— hasta las doce de la noche.

jClaro que con esos mimbres, con estudiantes asi de brillantes (porque se han
seleccionado los mejores), es mucho mds fécil que el case method funcione bien!
De nuevo la pregunta: ;podemos hacer nosotros algo parecido aqui? No entraré a
fondo en el debate sobre la selectividad académica para acceder a Derecho en
Espaifia, de entrada porque, lo confieso, no tengo al respecto una postura claramen-
te decidida, sino mds bien un montén de dudas (a sabiendas de que se trata de una
cuestion clave). De entrada diré —sé que no es decir mucho— que mis dudas se
mueven sin embargo dentro de ciertos limites. Por un lado, un sistema tan elitista,
también tan académicamente elitista, como el norteamericano, no lo defiendo para
Espafia, aunque sé que adoptarlo facilitaria enormemente la implantacién del tipo
de ensefianza que propongo (jy cualquier otro tipo!). Quiza sea porque he visto
demasiados casos de estudiantes mediocres en bachiller que sin embargo levanta-
ron el vuelo durante la carrera y han llegado a ser unos buenos profesionales del
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Derecho. No soy partidario de una especie de track system inglés, no s6lo en la
ensefianza primaria, ni en la secundaria, sino que también mantendria la universi-
dad abierta a estudiantes «menos brillantes». El problema —uno de los problemas,
no digo que el principal- es que ello puede desembocar en un sistema dual en el
que las universidades privadas si seleccionan a los mejores y sus egresados acaban
ocupando los puestos sociales clave. Ello se podria evitar mediante una més deci-
dida regulacion publica de las universidades privadas que, sencillamente, no les
permita establecer criterios académicos de admision significativamente mas selec-
tivos que los de la universidad publica: que no les permita evadir la dimensién de
«servicio publico» a la que las universidades, por muy privadas que sean, no deben
renunciar (ni el Estado hacer dejacién de su responsabilidad por asegurar su cum-
plimiento cuando delega en las privadas la prestacion de ese servicio que en princi-
pio a él le corresponde). Lo de «servicio publico» incluye, para mi, abrir posibili-
dades no sélo de formacién cultural de nivel universitario para amplios sectores de
la poblacioén, sino también abrir posibilidades de formacién profesional universita-
ria que permita a mds gente, no s6lo a una selecta minoria de los intelectualmente
«mejores» y «mds esforzados» (no hay ironfa en las comillas), acceder al mercado
de trabajo que requiere ese nivel académico (Iéase, Derecho). Sin embargo, por
otra parte, que la ensefianza universitaria conserve su dimensién de servicio publi-
co no puede llevarnos al extremo contrario de concebirla como una especie de
«derecho humano» o «fundamental» (constitucional) a estudiar en la universidad
(yo, esto, lo he llegado a oir) del que seria titular todo estudiante tras acabar el
bachiller, sin mds requisitos. Y no caer en eso es particularmente importante en
enseflanzas profesionales como Derecho, donde el «barra libre que yo (Estado:
contribuyente) pago» al que nos llevaria el discurso del «servicio publico» llevado
al limite ha de ser ponderado por la responsabilidad que ante la sociedad tiene el
sistema universitario para formar juristas profesionales de calidad que presten un
buen servicio al ciudadano (lo cual exige también ciertos minimos de calidad en el
input que la facultad recibe). Pero en Derecho, hoy, no se selecciona practicamen-
te nada mediante la selectividad y el nimerus clausus (donde lo hay, es s6lo sim-
bélico, o preventivo ante los peligros del distrito tinico, que se han revelado inexis-
tentes: hoy competimos entre las facultades por conseguir clientes). Yo si seria
partidario pues de seleccionar académicamente algo mas, quiza bastante mas (por-
que mis motivos no son evitar una ya inexistente masificacion), sin llegar ni muchi-
simo menos al sistema americano (queda mucho trecho). ;Cuanto? ;Cémo? Sobre
el cudnto, ya sé€ que es dificil cuantificar, pero por expresar mds o menos por dénde
andaria yo, lo dirfa asi: en una escala de 0 a 100, siendo casi cero lo que aqui tene-
mos y 100 lo que hay en Estados Unidos, situarnos en torno a 30 no estaria mal.
«jNo al elitismo meritocratico!», dirdn algunos estudiantes ante mi (creo yo que)
moderada actitud. «j;Ahora nos vamos a poner a seleccionar?! j;Justo cuando nos
faltan estudiantes para que nos salgan las cuentas del POD y no se congelen las
plazas?! {Cémo se nota que es usted ya funcionario!», dirdn algunos profesores. A
los primeros les dirfa que una ensefianza de calidad (para formar juristas de calidad
de cara a la sociedad) no s6lo pasa por una mejora —una revolucidn, si es que somos
tan malos— en la calidad del profesorado y de sus métodos docentes (yo estoy
defendiendo mejores métodos), empezando por su «formacién profesional como
docentes» (también lo he defendido ya), y antes atin, por su seleccidon también para
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acceder a la docencia (y miro ahora de reojo al profesor: si de selectividad habla-
mos, o todos moros, o todos cristianos); pasa también por una mejora de calidad de
la materia prima (con perdén) estudiantil. Y a los profesores les tranquilizaria
diciendo que mi propuesta requiere por supuesto que la creacion de plazas docen-
tes se desvincule del nimero de alumnos (no digo del todo, pues dinero no sobra,
pero si muchisimo, que para mucho si hay en esta Espafia del déficit cero); pero es
que eso es algo que, dada la actual caida en picado de ese niimero, va a caer como
fruta madura antes de lo que imaginamos, estoy convencido. Y si no, al (poco)
tiempo.

Y en cuanto al como seleccionar estudiantes, ahi si que podemos tomar algo
del sistema estadounidense. No lo de exigir cuatro afios de universidad antes de
comenzar Derecho; como docente, puedo fantasear con esa situacién de encontrar-
me con licenciados en mis clases de primero, pero es obvio —;de verdad tan
obvio?— que proponer eso no es razonable para un sistema universitario como el
nuestro. Pero para aplicar esos 30 «selectimiles» de los que hablo, si podriamos,
por ejemplo, poner un examen inspirado en el LSAT americano (ahora que con la
LOU cada centro puede organizar su selectividad: yo no veo ahi una de las barba-
ridades de la LOU); no sé€ si el LSAT espaifiol deberia ser el mismo en todas las
facultades de Derecho de Espafia, pero casi me inclino porque si (seria cuestion de
acordarlo entre todas, para lo cual, por cierto —para esto y para un sinfin de cosas
mas— también seria bueno que existiese una asociacién nacional de facultades del
tipo de la American Law Schools Association, cuyas tareas e importancia van
muchisimo maés alld de las de nuestras bienintencionadas pero débiles conferencias
de Decanos). Habria que promediar —ya veriamos en qué dosis— la nota de ese exa-
men con la de los dltimos afos de la ensefianza media. Y al cuantificar esta dltima
deberia ponderarse segtin qué asignaturas estudié el candidato en bachiller: no esta
igualmente preparado para Derecho uno que estudié un bachiller «de letras» que
otro que lo hizo «de ciencias» habiendo éste cursado, por ejemplo, algin afio
menos de historia o de lengua; también en EE.UU. —no lo dije- ponderan el perfil
de lo cursado en el College de cara a la admisién en Derecho, privilegiando en algo
el haber estudiado asignaturas que estimulan el dominio del lenguaje y la capaci-
dad de razonamiento, y materias como historia, ciencia politica, sociologia, filoso-
fia, lengua y literatura o economia. También podriamos presionar nosotros para
que en las ensefianzas medias se estudiaran algunas nociones de Derecho (a los de
medicina les llegan estudiantes que algo saben de biologia y ciencias; en otros
campos —no en todos— pasa lo mismo; ;por qué no también en Derecho?). Eso
seria un mal suceddneo, pero algo es algo, de los cursos alli llamados «pre-Dere-
cho» —tampoco lo mencioné— que un estudiante puede escoger al final del College
si piensa ir luego a Derecho (no es requisito, pero si es tenido en cuenta en la admi-
sién a Derecho). Sobre las entrevistas personales, curriculum complementario,
cartas de presentacidn, «ensayos», etc., importar esto es ya mds «delicado», por
subjetivo, menos «baremable»... pero tampoco creo que haya obsticulos legales
insalvables para que en nuestras facultades de universidades publicas se constitu-
yan comités de admisiones compuestos por «notables» y dotados de cierto margen
de discrecionalidad para tener en cuenta estos «otros méritos», si los hay, en
casos de empate o cercanos al empate.
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En fin, dejando aparte las «grandes cuestiones» que surgen acerca de si
debemos o no seleccionar a nuestros estudiantes, para lo que aqui mas me inte-
resa (la relacién entre la calidad de los estudiantes debido a su selectividad aca-
démica y el buen funcionamiento de un concreto método docente de tipo ameri-
cano) mi conclusion es que si, que debemos seleccionarlos en cuantias y de
maneras como las que he apuntado, y que ello redundara directamente en un
mucho mejor funcionamiento del método. Pero, sobre todo, que si esa selectivi-
dad no fuera posible, o mientras no se llegue a implantar, estoy convencido de
que la ausencia de este factor, siendo importantisima (mds que en otros méto-
dos, porque €ste descansa mds en el trabajo y participacion del estudiante), no
impide en absoluto establecer ese método docente en Espafia. Funcionard como
buenamente pueda funcionar, no serd como el de las més selectivas universida-
des norteamericanas, pero puede ser bueno y desde luego mucho mejor que el
actual. Esto no es cuestién de todo o nada. Tampoco los profesores dominamos
este método, y eso se notard, pero las carencias de unos y otros no van a supo-
ner un fracaso estrepitoso (21).

3) Ademds de por ser buenos estudiantes, el case method funciona allf porque
los estudiantes estdn especialmente motivados, debido al menos a dos factores que
pesan mucho mds que en Espafa. A la selectividad académica se afiade otra selec-
tividad, la econémica: alli estudiar Derecho es carisimo (22). De modo que no

(21) Hay ademds una componenda que provisionalmente podemos ensayar: ofrecer este méto-
do, que supone una evaluacién continua y mucho mas trabajo dia a dia para el estudiante, a aquellos
que voluntariamente se apunten a €l, y dejando a quien no lo desee la posibilidad de cursar la asigna-
tura del modo tradicional: manual a estudiar y nos vemos en el examen final. Por supuesto, se invita a
estos otros a asistir también a clase y a participar en ella si lo desean. Pero manteniendo una cierta dis-
tincion; por ejemplo, que se sienten en el aula detrds de los «apuntados» al nuevo sistema, siendo con
éstos fundamentalmente con los que uno monta el debate, y los otros, liberados de las obligaciones del
case method —no han leido ni trabajado las sentencias o textos antes de ir a clase— quedan, porque asi
lo han elegido, con un cierto estatus de «publico» o de «oyentes» (con derecho a voz, que poco ejerce-
rdn si no han leido, y sin sufrir interrogatorios del profesor). Quien, habiéndose apuntado al nuevo sis-
tema, no cumpla después con sus exigencias, siempre tendra abierta la posibilidad del manual mds
examen final (en todo momento uno se puede retirar del sistema o ser invitado a hacerlo por el profe-
sor), pero en la direccién contraria no serd posible cambiarse (la admision al sistema se cierra después
de un par de semanas iniciales del curso para que cada uno lo vea y decida). Esto no es ni mucho
menos lo mismo que el conocido «seminario voluntario» como complemento de la docencia ordinaria,
porque al sistema de case method se apuntara una buena porcion de los matriculados, y en €l se decide
la nota final. La perspectiva de evitar el atracén del examen final (también puede haberlo en el nuevo
sistema, pero como un factor mas entre muchos otros), donde se la juegan a una sola carta, es un pode-
roso atractivo: quizd demasiado, y al principio se apunten muchos para evitarse el examen sin inten-
cién de trabajar duro, pero éstos desertaran por si mismos o seran «expulsados» mas pronto que tarde.
De manera que, al final, los mejores estudiantes (jtambién tenemos nosotros un buen nimero de estu-
diantes excelentes!), y los mds motivados o interesados en la asignatura aunque sean menos buenos,
estardn en el sistema, y se podrd funcionar con este grupo; pero los peores, los que entorpecen su fun-
cionamiento, o no se apuntaran o se saldran pronto de €l (y no importa si son un porcentaje elevado:
nos quedamos con los que valen y quieren). Esto no tiene nada de discriminatorio track-system ni de
elitismo (nadie queda fuera por torpe, sino por vago o porque prefiere autoexcluirse). Lo injusto es
mds bien negar a los buenos y trabajadores un método mejor sin beneficio alguno para los otros. Esta-
mos probando esto en mi Area en Alicante, y parece que funciona.

(22) En las 25 mejores facultades la matricula cuesta unos 17.000 délares al afio (unos 10.000
en las publicas). Algo bajan segtin descendemos en el ranking de universidades, pero las 175 faculta-
des acreditadas por la American Bar Association siguen siendo muchisimo mds caras que nuestras
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aumentar los gastos por suspender una asignatura (no digamos por «repetir» curso,
algo practicamente desconocido alli) es un poderoso estimulo adicional para que el
estudiante de Derecho norteamericano, por muy brillante que sea, lleve ademas
una vida parecida a la del licenciado espafiol que prepara oposiciones de un nivel
alto (23).

Sobre esto poco tengo que decir: simplemente que no estoy dispuesto a pagar
el montante de esos precios por contribuir a un mejor funcionamiento de un méto-
do docente. Por lo demds, es que tampoco es necesario: las dosis en que pueda
mejorar el funcionamiento del método atribuibles a ese estimulo resultan minimas
—demasiado indirectas, y hay muchos otros factores— en proporcién al coste que en
términos sociales supone una selectividad econdmica tan enorme (24).

4) El otro factor-estimulo es mas importante: la competitividad entre los estu-
diantes (no ya para el acceso, sino durante la carrera). Esto tiene que ver, por
supuesto, con la «cultura» general, mucho mds competitiva, de la sociedad esta-
dounidense (el tépico es cierto), de la que también estdn imbuidos, yo diria que
con creces, los estudiantes de Derecho (jy los profesores!). Tiene atin mds que ver
con la importancia que para cada estudiante tiene el expediente académico que
obtenga durante la carrera en relacion con el de sus comparieros de cara a su futu-
ro profesional y sus futuros ingresos. Sencillamente porque las empresas que con-
tratan a los recién licenciados —tipicamente, pero no sélo, los grandes despachos
de abogados que funcionan como empresas: las law firms— buscan los mejores
expedientes compardndolos dentro de cada promocién (mientras que aqui, para
muchas salidas profesionales, el expediente es todavia —cada vez menos— irrele-
vante o secundario). Pero, encima, el sistema educativo fomenta la competitividad
de muy diversas maneras (25). En suma, estos estudiantes no estudian tanto para

universidades publicas. Si afiadimos alojamiento y manutencién (suelen estudiar lejos de casa), seguro
médico privado (estoy hablando de Estados Unidos), libros, etc., los tres afios de Derecho salen por al
menos 90.000 délares (sin contar los cuatro afios previos de College, de costes parecidos). Que no sélo
los multimillonarios estudien Derecho se explica por un complejo sistema de créditos blandos y a
largo plazo (la carta de admision de una buena facultad sirve de garantia, pues se sabe que el graduado
de ella tendra trabajo inmediato y muy bien remunerado), becas publicas y sobre todo privadas (inclui-
das las de las propias universidades), cuentas de ahorro familiares abiertas casi desde que los hijos son
nasciturus, empleos veraniegos o de fin de semana de los estudiantes, etc. Por supuesto que, a pesar de
todo esto, grandes masas de la poblacién quedan excluidas de los estudios universitarios, lo cual con-
tribuye notablemente a las escandalosas desigualdades sociales de este pais; pero muchos estudiantes
de clase media e incluso baja, no sin esfuerzo, pueden acceder si superan los requisitos académicos.

(23) Por si acaso —€ste es otro factor «motivador»—, el régimen de permanencia es durisimo:
s6lo dos convocatorias, s6lo se puede suspender una asignatura en primero, el «no presentado» equi-
vale al suspenso... (esta dureza se relaja un poco al descender en el ranking de facultades). Sin llegar
ni mucho menos a esto, yo si endureceria en algo nuestro sistema: ya esta bien de que el contribuyen-
te financie al estudiante que se eterniza en la Facultad.

(24) Nuestro sistema tampoco es el mas justo posible: todos los contribuyentes, incluidos los
de rentas mas bajas, financian la educacion universitaria de un sector de estudiantes mayoritariamente
de clase media o media-alta que en muchos casos podrian (sus familias) sufragar su coste real o una
proporcién mucho mayor; las tasas no atienden a la capacidad contributiva. Por un mejor sistema de
becas irfa la solucién, pero también por aproximar las matriculas al coste real para quienes pueden
pagarlo. El problema es, claro estd, el de los fraudes en la declaracién de la renta.

(25) La facultad colabora en la organizacién de auténticas «ferias» a las que acuden cazadores
de talentos para ofrecer trabajo a los mejores entre los estudiantes del tltimo aflo; los juicios simula-
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aprobar (eso se da por descontado) cuanto para sacar mejores notas que los demds
y situarse en los primeros puestos del ranking de su promocién.

Este ambiente tan competitivo es para el case method un arma de doble filo.
Ciertamente, contribuye mucho a estimular el esfuerzo requerido al estudiante
para que el método funcione, y a estimular su participacion en el aula. Pero, ade-
mads de enrarecer las relaciones personales, en cuanto al trabajo fuera del aula obs-
taculiza otras formas de sana cooperacidn entre los estudiantes (26). Y, en el aula,
puede llevar a que los estudiantes levanten la mano no ya con la intencién de apren-
der participando en una sana confrontacién intelectual, sino con el deseo mal disi-
mulado de «derrotar» y, si es posible, ridiculizar ante el profesor y ante los demads
compafieros a aquel que acaba de tener una intervencién desafortunada o no supo
contestar a la pregunta del profesor, sobre todo si este «compafiero» es uno de sus
mads directos rivales en el ranking de su promocién: también en las intervenciones
en clase el éxito depende de que se haga no ya un buen papel, sino un papel mejor
que el de los demads (27).

(Incorporamos a la version espaifiola del modelo americano el estimulo de la
competitividad? Desde luego no la estadounidense: los problemas que conlleva no
nos compensan, y ademds no seria muy factible en nuestro contexto, no nos va ni
nos gusta. Pero, si la discusion en el aula generara —yo creo que lo hace por si
misma— unas ligeras dosis de mayor competitividad entre nuestros estudiantes —si

dos se organizan como auténticas competiciones por parejas que se enfrentan como defensoras de
cada una de las partes en el hipotético pleito, con un sistema de eliminatorias que culmina en una
«gran final» y una pareja campeona (hay a veces hasta premios en metalico); las revistas juridicas de
facultad, incluidas las mas prestigiosas donde publican los grandes juristas norteamericanos, siempre
han sido editadas por un consejo de redaccién formado por estudiantes, y pertenecer a ese consejo
equivale a algo similar —salvando las distancias— a aparecer en aquellos «cuadros de honor» con que se
premiaba a los alumnos mas destacados en nuestras escuelas (acceden a ese privilegiado consejo los
cuatro o cinco mejores expedientes tras el primer afio, o quienes vencen en un examen-oposicion orga-
nizado para este fin); mds atin: es que a menudo la calificacion de cada estudiante en cada asignatura
se hace depender de los resultados medios obtenidos por su grupo, y se les califica dandoles el por-
centaje que ha estado por encima o por debajo.

(26) Una de esas formas, paraddjicamente alli muy extendida —tal vez como reaccién ante esa
atmosfera competitiva—, y que seria bueno estimular aqui, es la formacién de pequefios «grupos de
estudio», donde la colaboracién es muy intensa. No es s6lo que dos o tres compaiieros se juntan en
casa de uno para estudiar por la noche: los «grupos de estudio», algo mds numerosos, poseen una cier-
ta organizacion y regularidad en su funcionamiento, se parecen mds a un club informal. Vienen bien
para nuestro método porque en su seno también se discute y argumenta (no es sélo estar juntos mien-
tras cada uno «empolla» lo suyo).

(27) Por esto, y también porque la participacion en clase es evaluada, y porque los profesores
pueden tender a ensafiarse en clase con el alumno que no hizo «los deberes», que no sabe una pregunta o
que dice una barbaridad, el método socrético puede degenerar en un ambiente represivo y demasiado «de
colegio». Algunos estudiantes (0 muchos) pueden padecer un sentimiento agobiante de temor ante la
posibilidad de «ser llamado» por el profesor y verse expuesto asf al fracaso en piblico, a una cierta
humillacion ante el profesor y ante sus compafieros; la asistencia a clase puede convertirse para ellos en
una experiencia diaria de tension y angustia, que explica la aparicion de practicas como el llamado
«backbenching» o el «no-hassle pass». El verbo to backbench, acufiado hace ya tiempo en la jerga estu-
diantil, alude a la practica de agazaparse semiclandestinamente en los bancos del fondo del aula, con la
esperanza de eludir asi el peligro de ser llamado a intervenir. El no-hassle pass evoca los Miranda rights
(los derechos del detenido reconocidos en Miranda v. Arizona): es el «derecho a no hablar» si el profesor
te pregunta, sin dar explicaciones ni soportar una posible presién para contestar; el estudiante dice
«paso» y el profesor debe dirigirse rdpidamente y con toda naturalidad a otro estudiante.
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es que ahora hay alguna—, yo no lo deploraria. Unas gotitas de competencia con-
trolada entre ellos no seria malo. Al menos —y eso si lo puede provocar el profe-
sor— en un sentido positivo: no ensafiarse con los malos, pero si reconocer publica-
mente en clase a los buenos estudiantes, a las buenas intervenciones. Creo que
existe tal cosa como la «sana envidia», y que los estudiantes la sientan de quienes
son mejores puede ayudar a que se esfuercen mas.

5) Ademas de las econdmicas y de la competitividad, hay también otras razo-
nes de las «menos nobles» que explican el funcionamiento del método socrético en
Estados Unidos. La participacién del estudiante, y un buen nivel en sus interven-
ciones, se estimula de modo artificial porque el estudiante sabe que de la frecuen-
cia y calidad de sus actuaciones en clase depende en buena medida su nota final en
esa asignatura (1), y porque muchas de las preguntas del examen tendrdn que ver
directamente con lo que ha ocurrido durante la discusién en el aula (2). La asisten-
cia a clase es obligatoria (3), y la participacion de hecho casi también (4). Muchas
veces los estudiantes tienen asignado un asiento fijo en clase, y durante la clase los
profesores tienen delante un diagrama del aula con los nombres de los estudiantes
que ocupan cada asiento (incluso con su fotografia), de manera que toman buena
nota de cudnto y cdmo interviene cada uno, e incluso pueden seleccionar a quién
dirigir sus preguntas sin esperar a que aparezcan voluntarios (5).

Yo incorporaria estas cinco cosas practicamente tal cual. Pienso que son mas
necesarias ain aqui que alli, porque no tenemos el tipo de estudiante que tienen
ellos. Sin «incentivos» de este estilo, el método no va a funcionar bien, sobre todo
en los primeros tiempos. {Que queda muy «de colegio», muy «policial»? No me
importa. Se trata de un sistema de evaluacion (y trabajo del estudiante) continua (si
es que se mantiene un examen final, yo no le darfa un peso mayor de, digamos, un
20 por 100 de la nota), y hay que obligar a trabajar, y controlar si se trabaja y quién
trabaja. Nuestros estudiantes no estdn acostumbrados a esto, y conviene, al menos
en un principio, empezar «fuerte». Ya se verd después si uno se puede permitir
relajar este control, en funcién de si «responden», y también del nimero de estu-
diantes que tengamos. Por supuesto que el sistema tiene mucho de «tomar la lec-
cién» casi semanalmente: durante la discusion en clase, revisando los casebriefs y
otros «deberes» o preguntas que encargamos para un dia posterior, haciendo en
clase brevisimos «miniexdmenes» por sorpresa... De modo que, al final, ya no
necesitamos «el» examen para conocer y evaluar a nuestros alumnos. Yo siempre
he tenido claro que «el truco» de los colegios privados y de las universidades pri-
vadas «de toda la vida» (ademds de la «trampa» de seleccionar mucho en la admi-
sidén, de lo cual ya he hablado antes) no es obviamente una plantilla de profesores
de mejor calidad, sino un mayor control sobre el alumno: le hacen trabajar de
forma mds «sostenida». No veo por qué la universidad piblica no puede introducir
mecanismos en esa direccion. jEs «poco estético», «poco progre», «de colegio de
curas»? jes «paternalista», «autoritario», es tratar a los estudiantes como nifios?
Me da igual que me digan eso. Puedo revestirlo con otro aire: si un enfoque del
Derecho y un método para su docencia que es superior por ser sustantivamente
mas «metodoldgico», «argumentativo» e «instrumental», lo aplicamos con estos
mecanismos de «evaluacion continua», tendremos una enseflanza menos memoris-
tica, menos formalista, mds prictica, mds participativa, mds critica... en suma, de
mayor calidad.
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3. Educacion en fines, valores y actitudes (funcion critica, nivel 1)

La formacién «metodoldgica» de tipo norteamericano que defiendo capacita-
ria sin duda a los estudiantes para un ejercicio profesional practico mucho mas
activo, en el cual el jurista estaria dotado de poderosas armas argumentativas para
un mds habil manejo de la herramienta juridica. Ensefiemos, si, a manejar el Dere-
cho, en lugar de una ensefianza memoristica y formalista que resulta paralizante
porque proporciona una visién demasiado «granitica», determinada, del Derecho,
cuando éste en realidad es mucho més «pléstico». Esto es ya un gran avance: ten-
dremos juristas técnicamente mejores. Pero, en el fondo, no es mas que la satisfac-
cién de un prerrequisito necesario para abrir las puertas a lo que a mi mas me inte-
resa. Supone una «liberacion de energias», pero esas energias argumentativas de
nada sirven —pueden ser hasta peligrosas— si no se orientan hacia buenas direccio-
nes (manejar el Derecho, si, pero ;para hacer qué?). Dicha orientacién ha de ser de
naturaleza abiertamente politico-moral. Se trata de formar juristas comprometidos
con una tarea politicamente critica y transformadora ante las injusticias del presen-
te. Pero tanto esa critica como esa direccién transformadora, constructiva, ha de
estar sustentada en valores justificados. Hay que provocar en el estudiante, cierta-
mente, una «actitud» emocional de compromiso hacia «la justicia» o hacia ciertos
valores, sin esto, sin una educacion en «sentimientos morales», nada hay que hacer.
Pero hay que dotar ademds a ese estudiante politico-moralmente «bienintenciona-
do» de una formacioén tedrica que, por un lado, le oriente en la determinacion del
sentido de su compromiso moral (0, al menos, que le «desoriente», le disuada inte-
lectual y valorativamente, de direcciones perversas), y que, por otro lado, le permi-
ta justificar racionalmente, antes que nada ante si mismo, y también ante los
demds, las opciones valorativas que €l tome. Esa formacion tedrica ha de consistir,
por supuesto, en una reflexién profunda acerca de las «grandes cuestiones» politi-
cas, filos6ficas y morales; pero tampoco aqui el discurso tedrico deberia quedarse
en un vacio especulativo: esa ensefianza en teoria social y en filosofia politica y
moral ha de venir referida al Derecho y al orden social, y no s6lo en abstracto: ha
de venir referida a nuestro Derecho actual, a nuestro orden social, y a las posibili-
dades de su transformacién, pero partiendo del presente. Por eso, aunque un baga-
je tedrico mds abstracto sea imprescindible en una ensefianza «filos6fica» (en sen-
tido muy amplio) mds especializada sobre «los fundamentos», hay que ensefiar al
estudiante a usar ese bagaje en el conjunto de sus estudios, porque lo importante
es que esa apertura hacia la dimensién politico-moral que le sirva de guia no quede
escindida sino que se incorpore en la ensefianza de cada asignatura de Derecho
positivo (para ello no es necesario que el profesor de Derecho Mercantil, por ejem-
plo, domine a Habermas: basta con que muestre al estudiante la dimension politica
y moral de las actuales reglas del juego juridicas del mercado, y mostrar éstas no
como inamovibles ni «naturales», sino como fruto de opciones humanas que podri-
an ser otras, y dando pistas sobre esas «otras», y justificindolas argumentativa-
mente). Por eso hay que «fundir», en la mayor medida posible, este «nivel 1», poli-
tico-moral, en el seno del «nivel 2», el argumentativo, juridico, practico:
argumentacion juridica, pero con un norte valorativo. En definitiva, se trata de for-
mar juristas «con principios», pero que ademads sepan traducir esos principios a, y
usarlos como guia en, su trabajo cotidiano como juristas que operan en este mundo.
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A todo esto me referia cuando hablaba al principio de la formacién de juristas no
sOlo «técnicamente competentes», sino también, y sobre todo, «politica y moral-
mente bien orientados». Lograrlo al cien por cien puede que sea un ideal inalcan-
zable, pero eso no significa que no podamos adoptarlo como ideal regulativo de
nuestra docencia hacia el que si podemos avanzar. De todo esto me ocuparé en este
tercer y ultimo apartado.

El primer paso serd abrirles los ojos hacia la dimensién valorativa, politico-
moral, del Derecho. En dltima instancia, la cerrazén respecto de esa dimension
—mds incluso que respecto de la dimensién «social»— es el nicleo duro de aquello
a lo que me refiero cuando hablo, en un sentido mas amplio del habitual, de «for-
malismo»; y esa cerrazén es lo que menos me gusta del formalismo. He hablado
muchisimo de la ensefianza del Derecho en Estados Unidos, y no sélo he elogiado
sus virtudes, sino que también he expuesto sus defectos, y ademaés las dificultades
(no insalvables) concretas que surgen para adaptarlo a nuestro pais aqui y ahora.
Pero no he dicho todavia por qué mi propuesta ideal, aunque se le parece, no se
identifica ni mucho menos con el modelo norteamericano. Dejando aparte aspec-
tos mds o menos concretos (algunos no de simple «detalle») que ya he ido desgra-
nando, la gran diferencia, la de fondo, entre lo que yo defiendo y el sistema esta-
dounidense, radica precisamente en que, aunque les sorprenda a ustedes, yo sigo
viendo el sistema norteamericano como demasiado «formalista», en el sentido de
no todavia suficientemente abierto a valores (aunque lo esté mas que el nuestro).
La conciencia de la plasticidad del Derecho que proporciona una formacién argu-
mentativa posibilita pero no necesariamente incorpora la conciencia de que detras
de esas supuestamente técnicas maniobras conceptuales y argumentativas de los
juristas (tedricos y practicos) no hay sino opciones valorativas de naturaleza politi-
ca y moral; maniobras y opciones que podrian haber sido otras, y ademas valorati-
vamente mejores. Mostrar eso explicitamente a los estudiantes, asi como las con-
secuencias econdmicas, sociales, politicas y morales, tanto de las opciones
realmente tomadas como de las bien distintas que cabria tomar, ha de ser un tema
central en una ensefianza critica del Derecho.

3.1 Unmodelo de ensefianza no formalista-cldsico

En primer lugar, hay advertir que un case method de tipo americano, por muy
centrado en sentencias y muy «argumentativo» que sea, es susceptible de ser trata-
do de un modo formalista; incluso, de un modo formalista en un sentido muy cldsi-
co, tradicional (no sélo en el mds amplio al que yo me refiero). No sélo es en teo-
ria susceptible de eso, es que asi ha ocurrido histéricamente (aunque, desde luego,
nunca llegé a los excesos del formalismo europeo). El case method era formalista
en sus inicios langdellianos (1870); lo sigui6 siendo hasta la «revuelta» de los rea-
listas en los afios veinte y treinta; y de esta tradicion formalista «cldsica» alin queda
mucha huella hoy en dia, incluso si concedemos que no es ya el enfoque dominan-
te. Era formalista al menos por dos razones:

a) El estudio de sentencias concretas no era mds que la via para abstraer y
construir, a partir de ese material casuistico en bruto y desordenado, un sistema
completo y logicamente consistente de reglas, doctrinas, conceptos y principios de
cardcter general y abstracto, que es en lo que, segin Langdell, consiste verdadera-
mente el Derecho [las sentencias no serian mds que manifestaciones, plasmaciones
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concretas, de esas reglas, doctrinas y principios, y el papel de la ciencia juridica
consiste en sistematizarlos (28)]. Aunque se tratara de casos «reales», debia hacer-
se pues abstraccion del contexto particular (social, econémico, politico, etc.) de los
casos, y centrarse en la regla, doctrina o principio que hubiera detras de la «ratio
decidendi». Una vez establecida esa regla, doctrina o principio (supuestamente
extraible, deslindable de los meros dicta, de un modo técnico, sin valoracién algu-
na), los jueces debian respetarla escrupulosamente y aplicarla mecdnicamente
a los casos futuros («con constante facilidad y seguridad a la madeja siempre
enredada de los asuntos humanos», escribié Langdell: rigurosa vinculacién al
precedente, doctrina rigida del «stare decisis»). Se suponia que las normas juris-
prudenciales casi siempre proporcionaban, por mera deduccidn légica y sin discre-
cionalidad del intérprete, tnicas respuestas correctas. En el «libro de casos» para
la docencia sélo se incluian casos «paradigmaticos», las principales sentencias en
cuya fundamentacion juridica se expresara, con consistencia 1dgica, una determi-
nada «linea jurisprudencial» (interesaba mostrarlos y estudiarlos en su secuencia
légica, mas que cronoldgica o histérica); si hubiera casos contradictorios con esa
linea coherente, se ocultaban o se minimizaba su importancia tachdndolos de
meras «anomalias», ofreciéndose asi una imagen sistemadtica de este Derecho juris-
prudencial (29). De modo que, a estos casos «canénicos» incluidos en los casebo-
oks, se les atribuia un carédcter normativo general que los hacia susceptibles de un
tratamiento casi tan formalista, aunque fueran sentencias, como el que daria un
jurista continental del XIX a los articulos de un c6digo. Y sobre todo: la idea de
ensefiar a «pensar como juristas» partia de una concepcién del razonamiento juri-
dico como razonamiento 16gico-formal, no como razonamiento instrumental en
términos de «policy» u objetivos sociales a alcanzar, ni menos atin como razona-
miento en términos de discurso abiertamente valorativo de caracter politico-moral.
En todo esto se perciben muchos rasgos del formalismo: el énfasis en la generali-
dad y abstraccién del Derecho; el énfasis en la sistematicidad del Derecho (carente
de lagunas y antinomias); la confianza en su certeza y predecibilidad en cuanto
que es aplicable mecdnicamente, deductivamente (sin discrecionalidad judicial, sin
atender a valoraciones morales o de utilidad social introducidas por el intérprete).

b) En cuanto a la ciencia juridica: el case method aislaba el estudio del Dere-
cho del resto de disciplinas sociales, para mantener asi el carécter cientifico aut6-

(28) Recuérdese la cita de Langdell: «El Derecho, considerado como una ciencia...»; las doctri-
nas jurisprudenciales han de ser «clasificadas y dispuestas de forma tal que cada una pudiera encon-
trarse en su lugar apropiado y no en otro»; «la inmensa mayoria [de casos] son iniitiles, o peor que
indtiles, para cualquier propdsito de estudio sistemdtico» (cursivas mias).

(29) Enlo de «o peor que inttiles [para un estudio sistemdtico]» estd la trampa formalista:
cuando me encuentro sentencias que contradicen la consistencia logica del sistema, y la univocidad de
la «respuesta correcta» que cabe extraer de él, prescindo de ellos sin mds, porque «molestan» al obje-
tivo de transmitir una (falsa) representacién del Derecho como dotado de «determinacién» y «certe-
za». Se entiende asi que el antiformalista juez Holmes escribiera: «El ideal juridico del Sr. Langdell, la
finalidad de todos sus esfuerzos, es la elegantia juris o la integridad ldgica del sistema en cuanto siste-
ma. El es, quizd, el mayor te6logo juridico vivo. Pero, como te6logo, no esta tan preocupado por sus
postulados como por mostrar que las conclusiones derivadas de ellos permanecen ligadas entre si»
(HoLMEs, Oliver Wendell, «Review of Langdell’s, A Selection of Cases on the Law of Contracts», 14
American Law School Review, 233 (1880).
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nomo y «puro» de la «Ciencia» juridica. El Derecho sé6lo consta de principios y
doctrinas juridicas, y en las facultades de Derecho la «dieta» de los estudiantes
debia estar compuesta exclusivamente por los casos en que éstas aparecen. La
ciencia politica, la historia, la sociologia o la economia debian confinarse en otras
facultades. Y la experimentacion socioldgico-juridica empirica y cualquier refe-
rencia al entorno social también debia quedar fuera de las facultades de Derecho.

Por supuesto que no es este formalismo jurisprudencial lo que yo deseo impor-
tar de Estados Unidos. Por centrarme en el elemento clave: me gusta eso de «ense-
flar a pensar como juristas» (el enfoque argumentativo), por lo cual, si entre forma-
lismos tuviera que elegir, me quedaria, como mal menor, con el langdelliano en
comparacién con el europeo cldsico en la ensefianza. Pero no me gusta nada ese
eslogan cuando viene referido al razonamiento juridico entendido estrictamente
como razonamiento 16gico-formal, como si éste fuera suficiente para obtener res-
puestas juridicas de un modo mecdnico, ocultando la argumentacién sustantiva y la
inescapabilidad de tomar opciones valorativas (30).

3.2 Unmodelo de ensefianza no neoformalista de «policy»

Me gusta bastante mds, porque es mds «fragil» para introducir lo que yo quie-
ro (la dimensién politico-moral), un modelo de ensefianza para Espafa que se
parezca al case method tal y como viene siendo entendido hoy en dia en el enfoque
dominante de la ensefianza del Derecho en Estados Unidos. Pero ese enfoque hoy
dominante sigue estando todavia lejos, muy lejos, de lo que yo defiendo.

El enfoque al que me refiero (aqui no nos importa hasta qué punto es o no alli
«el dominante»; dejémoslo en «el de la mejor ensefianza del Derecho» de alli),
aunque no ha perdido del todo la huella del formalismo clasico, es mucho més
«sustantivo»: el enfoque argumentativo de la ensefianza —lo de «pensar como juris-
tas»— se entiende ahora no sélo en el sentido de razonamiento 16gico-formal, sino
que se abre también a argumentos materiales en términos de «policies», de «politi-
cas publicas» u objetivos (directrices) de utilidad social (socioeconémicos, cultu-
rales, de «politica juridica», etc.). Se ensefia una especie de «jurisprudencia (cien-
cia juridica) sociolégica», un «policy analysis» que es el legado —en mi opinidn,
descafeinado— que dejo6 la critica al formalismo realizada por el movimiento realis-
ta. La certeza y neutralidad valorativa del razonamiento juridico que se ha perdido

(30) Ojo: esto no tiene nada que ver con sostener la estupidez de que hay que prescindir de la
l6gica en el Derecho y su ensefianza (ja ir por ahi incurriendo en contradicciones y en falacias 16gi-
cas!). La argumentacion légica es un primer ingrediente de mi «enfoque argumentativo»; lo tinico que
defiendo es su insuficiencia, que no basta s6lo con ella, que la argumentacién juridica es muchisimo
mas que la l6gica. Lo que defiendo tampoco es la majaderia pseudoprogre, en cierto sentido atin peor,
de acusar a la logica por ser «de derechas». Lo que es conservador (conservador de lo que haya, sea
éste un Derecho de derechas o de izquierdas) es otra cosa: es presentar el razonamiento juridico como
solo 16gico-formal y por lo tanto incapacitar al estudiante-jurista para la defensa de interpretaciones
alternativas y politicamente heterodoxas respecto de las 16gicamente extraibles a partir de una deter-
minacion literal —o rendida de antemano a las convenciones interpretativas dominantes— de las premi-
sas. Claro que al final hay que dar un paso 16gico (tampoco siempre), que en realidad es trivial (aun-
que puede resultar técnicamente muy sofisticado), desde las premisas hasta la conclusién. Lo
«politico» (y moral) estd en la argumentacion para determinar las premisas. Pero sobre eso —obvio es,
pero hay que recordarselo a algunos— la 16gica no tiene nada que decir ni lo pretende: no es pues, ni de
derechas, ni de izquierdas. Ni siquiera es de centro.
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tras la critica al formalismo cldsico —éste ha quedado un tanto desprestigiado— se
intenta hoy recuperar reformuldndolo en términos «funcionales» mds que «forma-
les». En muchos casos el Derecho no se ensefia tanto «como un cuerpo autoritativo
de doctrina» cuanto

como un instrumento de policy politica, econdmica y social» (...). Los
docentes americanos acentian la necesidad de buscar, por detrds de las
reglas impresas, «los problemas subyacentes de politica social y de admi-
nistracién practica» [...]. «[Los estudiantes] aprenden a ver el Derecho como
un instrumento que estd continuamente remodelando la sociedad y la econo-
mia americana. Dado que los jueces americanos, al escribir sus sentencias,
tienden a discutir las policies politicas, econdmicas y sociales que tienen
que ver con sus decisiones, los estudiantes que han hecho de esas sentencias
la base principal de su trabajo durante tres afios tienden naturalmente a pen-
sar en la significacion de reglas y decisiones juridicas particulares en térmi-
nos de policies (31).

(Por qué no termina de gustarme este otro enfoque (aunque ojald tuviéramos
mas de €l en Espafa)? Porque este tipo de «policy analysis» no esta suficientemen-
te elaborado ni justificado desde un punto de vista tedrico general (y tampoco estd
suficientemente apoyado por la investigacién empirica). Le falta el techo (y le falta
el suelo). Es el «nivel intermedio» que también padece la ensefianza del Derecho
norteamericana, aunque alli esté situado en este otro terreno. Las razones «de
policy» no se discuten ni argumentan seriamente: no con sus verdaderas implicacio-
nes de cardcter moral y politico (me refiero a «Politico» con mayuscula, politics; y
no al sentido tecnocrético de policy o «politicas publicas» en plural). Tampoco se
sustentan empiricamente. Mds bien se afirman, sin mucho mds, de forma breve y
superficial, apelando a un supuesto consenso general sobre determinados valores
utilitarios («la eficiencia en la asignacién de recursos», «la seguridad del tréfico
juridico», «la defensa de la libre competencia y la productividad»...), o a una
supuesta tendencia «cuasi-inevitable» —o sin «cuasi»— de desarrollo histérico («el
crecimiento econémico», «la mayor especializacion del trabajo», «la creciente glo-
balizacién econdmica y cultural»...). Cuidado: no es que no me guste —que no me
gusta— el tufillo neoliberal-conservador de los contenidos concretos que hay detrds
de estas etiquetas. Aunque fuesen otros, lo que de verdad deploro es que esos valo-
res y tendencias se presenten en la docencia como constituyendo una especie de
«sentido comtn» que se da por descontado y no se problematiza criticamente. Se
presentan como una especie de «racionalidad funcional» que parece «inmanente» al
ordenamiento juridico y que supuestamente puede resolver los problemas de inde-
terminacion lingiiistica y valorativa del Derecho, pues se confia en que el jurista-
tecndcrata —el jurista-ingeniero social- que maneje con habilidad las técnicas del

(31) PS. ArivaH y Robert S. SUMMERS, Form and Substance in Anglo-American Law, Claren-
don, Oxford, 1987, pp. 390-91, citando a Cavers. Un claro sintoma de que el enfoque actual de la
ensefianza del Derecho en Estados Unidos ya no es el del formalismo «duro» de Langdell es el paso
del casebook tradicional a los libros de «cases and materials» a los que antes aludi: entre esos mate-
rials se introducen consideraciones interdisciplinares, ya no estrictamente juridico-formales, sobre el
contexto sociolégico, econdémico, histdrico, etc., de los casos, donde se plantean las cuestiones «de
policy» que estan en juego en la resolucion de cada caso.
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«policy analysis» serd capaz de «descubrir» las soluciones socialmente ptimas
para précticamente todos los problemas juridicos (32). La racionalidad técnica des-
politizada y «desmoralizada» de esos argumentos de policy relativamente estandari-
zados y acriticamente asumidos sigue ocultando las «grandes cuestiones» contro-
vertidas de cardcter genuinamente moral y «Politico» en sentido fuerte sobre los
términos basicos del orden social y la posibilidad de su transformacién (33).

Asi, el policy analysis se convierte a menudo en una puerta falsa a través de la
cual se ha introducido un nuevo tipo de «formalismo», en el sentido de que se
sigue manteniendo una clara distincién entre, por un lado, el discurso juridico
supuestamente neutral y todavia marcadamente riguroso y determinado (aunque ya
no se trate de la racionalidad 16gico-deductiva del formalismo clésico) y, por otro
lado, el discurso valorativo, abiertamente politico-moral, que queda desterrado de
aquél cuando estd en realidad en la raiz de la argumentacion y de las controversias
juridicas. Por eso el policy analysis sigue siendo formalista (o, si se prefiere, «neo-
formalista»). Roberto Unger expresa asi ese sentido mas amplio de «formalismo»
al que me refiero:

Por formalismo yo no me refiero a lo que normalmente se entiende por
este término: la creencia en la disponibilidad de un método deductivo o cuasi-
deductivo capaz de dar soluciones determinadas a problemas particulares de
decision juridica. Formalismo, en este contexto, s un compromiso con, y por
tanto también una creencia en, la posibilidad de un método de justificacion
juridica que contrasta con disputas abiertas [open-ended] acerca de los térmi-
nos bésicos de la vida social, disputas que la gente llama ideoldgicas, filosofi-
cas o visionarias. Esos conflictos estdn bien lejos del canon celosamente guar-
dado de inferencia y argumentacion que el formalista atribuye al analisis
juridico. Este formalismo sostiene que fines, policies y principios son compo-
nentes indispensables del razonamiento juridico. El formalismo en el sentido
convencional —la bisqueda de un método deductivo a partir de un sistema de
reglas sin lagunas— es solamente el caso anémalo, limite, de esta jurispruden-
cia. (...) La doctrina juridica puede existir, segtin la visién formalista, debido a
un contraste entre la racionalidad méds determinada del andlisis juridico y la
racionalidad menos determinada de las disputas ideoldgicas (34).

(32) Como decia Tarello, esta «jurisprudencia socioldgica» [y también el llamado «analisis
econémico del Derecho», afiado yo] indica «esos modos de hacer doctrina juridica y esos modos de
juzgar [y de ensefiar, afiado también] por los que se extrae subrepticiamente una conclusién juridica de
una premisa ficticia, asignando arbitrariamente cardcter normativo a tales premisas que el intérprete o
el juez [o el docente] gusta asumir denominandolos “hechos sociales” o “la realidad social”» (Giovan-
ni TARELLO, «La sociologia nella giurisprudenza», Sociologia del diritto, 1974/1, p. 47). Me temo que
mucho de esto es lo que ocurre en Espana cuando el profesor, en el mejor de los casos, deseando ale-
jarse del formalismo, invoca «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas».

(33) El horizonte moral oculto de este enfoque de policy, que lo tiene, vaya si lo tiene, es el de
un crudo relativismo utilitarista que identifica la moral con la moral socialmente vigente, sea cual sea
ésta (o peor atn: con los deseos e intereses, con las «demandas sociales» —sean las que sean—, mas que
con los «valores sociales»): «El primer requisito de un buen cuerpo de Derecho —escribi6 el juez Hol-
mes (al menos él si lo explicita)— es que éste debe corresponder con los sentimientos y demandas rea-
les de la comunidad, sean justos o injustos [right or wrong]». HOLMES, Oliver Wendell, The Common
Law, Little, Brown & Co., Boston, 1881, p. 41 (cursivas mias).

(34) UNGER, Roberto M., The Critical Legal Studies Movement, Harvard University Press, 1983,
pp. 1-2. La udltima frase de esta cita, al criticar ese contraste trazado por el formalismo, es en mi opi-
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Centrémonos de nuevo en nuestro elemento clave: el de ensefiar a «pensar
como juristas». Respecto de una comprension formalista-cldsica de este eslogan,
ya he dicho que lo que no me gusta es que por «pensar» se entienda sélo el razona-
miento 16gico-formal. Ahora quiero afiadir algo mds respecto de la comprensién
«actual» del eslogan. Lo que se pide, y no me gusta, es ensefiar a «pensar como
juristas»... y no como simples mortales, con sus sentimientos y actitudes politicas
y morales. Y menos atn «se educan» esas actitudes: no se ensefla a articularlas
racionalmente traduciéndolas a principios y valores asumidos y defendibles por el
estudiante no como una mera opcidén emotiva sino como el fruto de una reflexién
que le permita justificarlos. Todo esto queda fuera de la ensefianza, también cuan-
do ésta es enfocada al modo «neoformalista» del policy analysis. Este tltimo enfo-
que es desde luego «superior» al formalista cldsico, porque es cierto que aqui el
razonamiento politico-moral se acaricia (por supuesto que el razonamiento sustan-
tivo en términos de utilidad social es potencialmente mucho mas permeable que el
formal para, como he dicho, introducir la dimensién politico-moral, por mds que
se intente «despolitizarlo» con ropajes tecnocraticos de ingenieria social). A veces,
incluso hace acto de presencia en la ensefianza. .o malo es que se trata, cuando las
hay, de incursiones esporadicas, periféricas, y encima son tratadas de un modo que
transmite al estudiante el mensaje de su caricter de razonamiento «blando» —si es
que es razonamiento y no mero sentimiento—, y ademads nada central para la forma-
cién y el trabajo del «Jurista». Las mds de las veces, en cambio, ese supuestamen-
te «otro» razonamiento se queda simplemente en el umbral del aula, se hurta a los
estudiantes, y s6lo los mas avispados intuyen al menos que bajo el disfraz de toda
esa retdrica tecnocrdtica hay un cuerpo de valoraciones morales y politicas lleno
de seductoras curvas al que se le estd intentando tapar sus «vergiienzas». «Pensar
como juristas» se queda en dominar técnicas de «razonamiento instrumental»
sobre los medios; y se elude entrar «de verdad» en el cuestionamiento de los fines,
en el terreno de una «racionalidad de fines y valores» que les permita criticar algu-
nos y justificar otros (35).

nion una exageracion si no se matiza, porque podria entenderse como una tajante negacién de la idea
de que la racionalidad juridica sea en algo mas determinada que la racionalidad del discurso politico y
moral, y hasta ahi yo no llego. Yo pienso, con Unger, y frente a esa escisién formalista, que el razona-
miento juridico no es efectivamente sino un «caso especial» del razonamiento practico (moral) gene-
ral; y, en un contexto que me parece demasiado formalista como es el de la ensefianza del Derecho en
Espafia, quiero enfatizar mucho mds que es «un caso de», y no tanto lo que tiene de «especial» (que es
lo que exageran los formalistas). Pero quiero que mi énfasis no se entienda como que rechazo «a la
brava» la especialidad que presenta el razonamiento juridico respecto del politico-moral. Por supuesto
que el marco institucional en el que se desarrolla el razonamiento juridico hace de éste algo no identi-
ficable sin mds con el discurso moral. Lo que critico como «formalista» es el abismo que muchos ven
entre una racionalidad juridica en altas dosis supuestamente objetiva, neutral, avalorativa, rigurosa y
«cientifica», y una racionalidad moral que, o bien simplemente se niega («en moral y en politica no
hay rigor posible, todo es subjetivo, cada uno que opine porque todo vale, son sentimientos mas que
razén»), o en todo caso se considera (pongamos cuantificadores para matizar las palabras de Unger)
«mucho menos determinada» que la juridica, ya que ésta es «muy determinada» aunque se reconozca
que el Derecho no son matematicas ni l6gica deductiva. Y, sobre todo, lo que critico es la separacién
entre ambas.

(35) Con esto no estoy despreciando ahora —jdespués de haberlo defendido hasta la saciedad!—
el enorme valor practico, e incluso intelectual y politico-moral, que potencialmente (y a veces tam-
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La idea de «razonamiento juridico» se toma demasiado en serio, entendi€ndo-
se como un modo mistificado y distintivo de andlisis que es patrimonio exclusivo
de la comunidad juridica y que poco tiene que ver con el razonamiento practico
general (36). Inculcar en los estudiantes la mentalidad, tan «de jurista», de la
(falsa) autonomia del discurso juridico respecto del politico-moral, conlleva hacer-
les creer que el Mr. Hyde politico que llevan dentro —si es que lo llevan, mejor
seria que no— es un salvaje irracional que deben reprimir o, en todo caso, que deben
guardar en el armario cuando se pongan la toga de técnico del Derecho y se con-
viertan gracias a ella en un racional y morigerado Dr. Jekyll. Y esto supone incul-
carles una mentalidad politica, y muy politica: la mentalidad politicamente conser-
vadora del «jurista apolitico», el cual eleva a «neutrales» y «necesarias» las
opciones —en realidad politicas— subyacentes a la representacién dominante del
Derecho. Al excluir las consideraciones politicas y morales en la ensefianza, se
estd desmovilizando a los futuros juristas a la hora de cuestionarse politica y
moralmente lo que estidn aprendiendo, y se est4 obstaculizando su creatividad para
buscar nuevas visiones posibles del universo juridico (37). Es por esto por lo que
resulta imprescindible fusionar, en la ensefianza «argumentativa», este «nivel 1»
de educacién en valores, con su funcién critica (y también constructiva).

3.3  Un modelo de ensefnianza instrumentalista...

Hay sin embargo un elemento fundamental en el modelo de ensefianza del
Derecho que yo defiendo y que resulta que, badsicamente, lo comparte también el
enfoque que acabo de criticar por «neoformalista». Me refiero al caracter instru-
mental de la visién del Derecho, de la mentalidad juridica, que debemos inculcar.
La gran diferencia, como se vera después, es que mi instrumentalismo no es
«crudo»: no es apolitico; ni es amoral; ni siquiera descansa en una moral utilitaris-
ta. No es «neoformalista».

Un enfoque instrumentalista es a la vez una vision descriptiva y una actitud
prescriptiva acerca del Derecho y de su uso. Significa que el Derecho (y, en princi-
pio, cada una de sus reglas y formas) es visto (descrito), y debe ser empleado,

bién de hecho) tiene una formacién «metodolégica» orientada a las habilidades y aptitudes del «juris-
ta»: «Uno no deberia exaltar estas habilidades, pero tampoco denigrarlas. En comparacién con la ten-
dencia del estudiante de primero a dar bandazos entre el formalismo y la mera intuicién sobre la
equidad, representan un avance intelectual real. Los abogados realmente las utilizan en la practica. Y,
empleadas conscientemente, de manera adecuada, tienen mordiente “critica”. Son una ayuda para
pensar sobre politica, “public policy”, y discurso ético en general, porque muestran la indetermina-
ci6én y la manipulabilidad de ideas e instituciones centrales para el liberalismo» (Duncan KENNEDY,
op. cit., p. 16).

(36) «[U]n modelo especial de razonamiento que es capaz de llevarnos de premisas juridicas
(p. e., precedentes, nociones de derechos, o de «policy» social) a respuestas determinadas, a solucio-
nes determinadas para casos particulares, sin recurrir a una opcién politica o ética. Esta tesis acerca
del razonamiento juridico —la de que es auténomo respecto de las opciones politicas y éticas— es una
falsedad» (KLARE, Karl, «The Law School Curriculum in the 1980’s: What’s Left?», Journal of Legal
Education, vol. 32, pp. 339-40).

(37) «Les paralizamos como pensadores acerca del Derecho (...). Impartir tales creencias en la
necesariedad auténoma del razonamiento juridico es negar a nuestros estudiantes el acceso a la idea de
que s6lo pueden comprender el Derecho, y trabajar creativamente con sus reglas, al situarlas en su
contexto politico, moral y cultural» (KLARE, ibid.)
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como un instrumento, como un medio (un conjunto de medios) deliberadamente
disefiado por el hombre para la satisfaccion de ciertos fines que son extrinsecos al
propio Derecho. Esto se afirma frente a visiones del Derecho como un fin en si
mismo: por ejemplo, el Derecho como expresion (iusnaturalista) de «la Razén», o
de un solo sistema coherente de valores objetivos y absolutos univocamente deter-
minados; 0 como expresion (iuspositivista-imperativista, voluntarista) de la libre
voluntad de un poder soberano, también si es democratico; o como expresion de
«la Historia», de un implacable devenir histérico en el que se despliega como su
motor un «espiritu» (el hegeliano, el «del pueblo» savignyano...) o una menos
metafisica (?) «necesidad» materialista-histérica... devenir que a la vez determina
y al que sirve el Derecho siendo ése su fin intrinseco; o como simples normas dota-
das de autoridad legitima a las que aceptamos someternos... Para el instrumentalis-
ta, en cambio, el Derecho carece de hecho, y en todo caso debe carecer (o al menos
debemos «representarlo» como carente) de fines sustantivos propios, por mas que
a menudo «declare» —es obvio que lo hace— ciertos fines (después matizaré esta
idea). El Derecho es s6lo un instrumento con el que nosotros podemos hacer cosas
sin que €l nos diga exactamente qué hacer. Y es que el presupuesto sobre el que
descansa el instrumentalismo es una visién «fuerte», aunque no necesariamente
radical ni menos adn absoluta, del caracter indeterminado del Derecho. Por su
caracter indeterminado, por no decirnos exactamente qué hacer con €I, el Derecho
nos abre un marco de actuaciones diversas que podemos realizar. Ese marco, surgi-
do de las caracteristicas del instrumento mismo que es el Derecho, si impone 1imi-
tes sobre lo que podemos hacer (pero también el Derecho qua instrumento —no
sOlo sus fines «declarados»— es en si mismo «maleable», adaptable para mas usos
de los que en principio nos parece).

En consecuencia, la perspectiva para estudiar/ensefiar el Derecho, y para
emplearlo (y ensefiar a emplearlo), no serd la de indagar cuéles son los fines intrin-
secos del Derecho y que éste nos dicta, sino cémo de hecho estamos (la comuni-
dad juridica estd) utilizdndolo, cémo podriamos utilizarlo nosotros, y cémo debe-
mos utilizarlo: instrumentalizdndolo, manejidndolo como manejamos una
herramienta, para lograr asi la satisfaccién de nuestros fines. Desde este enfoque
instrumental, por lo tanto, uno se aproxima al Derecho con determinados fines
propios y no para «extenderle un cheque en blanco» (38.)

Desde esta perspectiva (pragmética, estratégica, algo «cinica» si ustedes quie-
ren) lo importante ya no es tanto ensefiar el Derecho en abstracto (el Derecho «en
los libros», formalmente valido), sino ensefiar su funcionamiento real (el Derecho
«en accién», en la practica, sobre todo judicial), ya que lo que interesa serd poder
predecir las consecuencias juridicas reales de nuestra conducta, y actuar asi en

(38) El enfoque no-instrumentalista, en cambio, seria el de quien se aproxima al Derecho
diciéndole: «yo no quiero conseguir nada, no tengo fines a priori, preconcebidos, s6lo quiero hacer
aquello que usted, Derecho, me diga; le acepto a usted como legitimo y me someto a sus dictados:
usted serd la guia de mi conducta; por eso quiero conocer quién es usted (su concepto, estructura, etc.)
y qué ordenan sus normas» (aqui se adoptaria una genuina aceptacién del Derecho, por razones mora-
les). El instrumentalista, por el contrario, se aproxima al Derecho diciéndole: «yo si quiero conseguir
ciertos fines, asi que voy a ver como puedo utilizarle a usted como medio, como aliado, para lograrlos;
o al menos cémo podria yo actuar hacia esos fines dentro de los limites que usted me impone, sin que
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consecuencia: si adopto esta estrategia, el Derecho me servird para mis fines, si
adopto esta otra, el Derecho me impedira conseguirlos o incluso me castigara.
Habrd que ensefiar pues el Derecho como quien ensefia el uso de una herramienta:
centrando la atencién en cudles de sus aspectos pueden servir y cudles obstaculizar
la persecucién de esos fines. La ensefianza no se enfocard como la ensefianza de un
objeto de estudio tedrico, estdtico, que estd ahi y nos preocupa simplemente saber
de qué esta hecho, cudles son sus elementos y en qué estructura sistematica estan
dispuestos, descuidando el uso que se pueda dar a lo que es en realidad un artefac-
to para realizar fines. Al contrario, la ensefianza se enfocara como la formacién
practica en una tecnologia, en una artesania: la atencién a su potencial uso ha de
teiir la selecciodn, el caracter y la disposicion de los elementos con que nosotros
presentamos o «representamos» ante los estudiantes ese artilugio. Pero esto, en
realidad, corresponde al «nivel 3» de la formacién metodolégica, argumentativa.
Aqui estamos en el «nivel 1», el de los valores, que han de ser introducidos en un
enfoque instrumentalista.

3.4 ..pero un instrumentalismo para fines y valores moralmente justificados

«({Que ensefiemos a usar el Derecho como instrumento para nuestros fines, no
para los del propio Derecho, que segun usted no los tiene? Usted es un verdadero
insensato. {No se da cuenta de lo peligroso que es predicar lo que usted predica?
Como le tome a usted la palabra un estudiante suyo que sea un fascista, va usted
apafnado. Imaginese a lo que puede llevarnos el “instrumentalismo” ese en manos
de un fascista (de un estalinista, de un racista, de un machista, de un integrista
religioso...).»

Me defiendo: mi propuesta, por mds que en parte esté inspirada en ideas de
autores entre los cuales si los hay de una «izquierda» que puede parecer «insensata»
(y a veces incluso puede serlo) (39), pretende y puede perfectamente ser «no insen-
sata», sino en todo caso una domesticacion de propuestas, algunas radicalmente
formuladas, pero que no por ello dejan de tener «un punto» importante de razén que
conviene rescatar y poner en practica de un modo «cuidadoso». Salvo, claro esta,
que tachemos de «insensata» —aqui viene mi primera defensa— a cualquier propues-
ta a favor de un uso del Derecho distinto del convencional, distinto del que se rinde
de antemano —o no necesita «rendirse» porque estd a gusto con €l- al Derecho tal y
como opera hoy en dia segtn las interpretaciones dominantes que lo estabilizan
(que lo hacen suficientemente predecible en una mayoria de casos «ordinarios» a
pesar de la indeterminacién potencial de sus textos y de sus principios y valores

usted me lo impida o me castigue». En este caso, el sometimiento al Derecho es por razones no mora-
les, sino «prudenciales», estratégicas: acatamiento, mas que genuina aceptacion; uno obra externa-
mente «de conformidad con» el Derecho, pero no movido «por» el Derecho (por aceptar moralmente
sus deberes, sus supuestos fines), sino porque el Derecho puede serle positivamente 1til a uno, o bien
porque acatarlo supone, negativamente, sortear los obstaculos (p.e., eludir la sancién) que el Derecho
representa a la hora de lograr los fines que uno tiene.

(39) Me refiero a las ideas sobre el Derecho y su ensefianza del movimiento nortemericano
«Ceritical Legal Studies», que es en algunos aspectos —en otros, ni por asomo— una corriente heredera
del «realismo juridico» de los afios treinta. Pero en los CLS hay de todo, insensatos y no insensatos, y
unas cuantas buenas cosas que destilar incluso de algunos de los primeros (si el prejuicio y las carica-
turas, o el calor de la polémica, no nos ciegan).

249



J. A. PEREZ LLEDO

«declarados»). Esto otro es rendirse ante o estar a gusto con las injusticias sociales
actuales a las que el Derecho contribuye por accién y sobre todo por omisién: bien
porque no se llega ni a ver esas injusticias (actitud del jurista-técnico-apolitico
enfermo de ceguera culpable); bien porque no se quieren ver aunque se han visto,
pero se mira a otro lado (el apolitico del yo a lo mio, a mis intereses); bien porque
se defiende como justas —o no tan injustas— lo que yo considero injusticias (el con-
servador convencido), o bien porque no es que se considere que el orden social exis-
tente es en todo «justo» o aceptable, sino porque se estd convencido —el veneno del
pensamiento dnico le ha infectado— de que es, en lo bdsico, «inmutable», y de que
las alternativas, mds que «perversas» (idealmente quiz4 incluso las compartiria),
son «imposibles», «ingenuas», «infantiles», o peor atin: peligrosas porque, si algin
resultado puede producir defenderlas, ése va a ser el de que les salga el tiro por la
culata. Si para este ultimo mi propuesta es cometer la locura de abrir la caja de los
truenos, yo puedo contestarle —a €l y a los demds de mi anterior elenco, pero a él
sobre todo— con la exageracién equivalente pero de signo contrario consistente en
decirle que su sensatez equivale al profundo conservadurismo de predicar a los
estudiantes que no muevan un dedo.

Es posible sin embargo otra actitud en este debate. Porque en el fondo, en cuan-
to a los objetivos (corregir esas injusticias, apreciar y conservar lo bueno de lo con-
quistado, ir més alld en lo que se pueda sin perder lo alcanzado cuando no podamos
mejorarlo), yo no estoy tan lejos de €l, y menos atin en cuanto a los grandes valores
que a ambos nos animan: valores igualitaristas, solidarios, de emancipacién indivi-
dual y colectiva, contrarios a las jerarquias ilegitimas y a las exclusiones politicas y
sociales de clase, raza y sexo, y también valores liberales de autonomia individual y
dignidad humana. Si hay mucho terreno de fondo en comin, la diferencia radica
basicamente en las dosis de riesgo que uno esté dispuesto a asumir en la estrategia a
seguir, cuando predica que formemos juristas instrumentalistas. Por supuesto que
soy consciente de que el instrumentalismo juridico es un arma politico-moral de
doble filo (no ya de doble: es una batidora multiusos con brazos y filos en todas las
direcciones). Pero esos riesgos se pueden minimizar (no digo suprimir), y los que
queden, merece la pena asumirlos, si es que en algo queremos contribuir como
docentes a incidir transformadoramente sobre el mundo por la via de la educacién
(que es en mi opinién una via que todo lo que tiene de indirecta, a largo plazo, de
dificil comprobacién en cuanto a sus efectos, lo tiene también de poderosa, aunque
no se le note). De entrada —ésta es mi segunda defensa—, los riesgos no son en reali-
dad «para tanto», porque el instrumentalismo tal y como yo lo entiendo y defiendo
no significa que el Derecho pueda ser usado para lo que nos dé€ literalmente la gana,
ni muchisimo menos. Que el Derecho como medio pone limites lo defiende incluso
un «exagerado» partidario de la tesis de la «indeterminacidn radical» del Derecho
como es Duncan Kennedy (mi ejemplo es retdrico, porque yo no defiendo esa tesis
en tanta medida como €l lo hace a veces, ni falta que me hace para lo que propon-
go). Este autor analiza la argumentacién juridica desde el punto de vista del juez
«comprometido» que encuentra un conflicto entre «el Derecho» tal y como a él se
le presenta en una primera lectura digamos literal, prima facie, y «la solucién que
yo querria alcanzar», y nos muestra con una metafora cudl es el sentido del «instru-
mentalismo» al que me estoy refiriendo:
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El razonamiento juridico es una especie de tarea con un propdsito, y aqui
el propdsito es hacer que el caso se resuelva de la forma en que mi sentido de
la justicia me dice que deberia resolverse, a pesar de lo que en principio apa-
rece como la resistencia o la oposicion de «el Derecho». (...) [U]na de las for-
mas en que experimentamos el Derecho (no la tnica [...]) es como un medio
en el que uno persigue un proyecto, mas que como algo que nos dice lo que
tenemos que hacer. Cuando lo enfocamos de esta manera, el Derecho constri-
fie igual que constrifie un medio fisico: con un montén de ladrillos no puedes
hacer absolutamente todo lo que quieras, y lo que puedas hacer depende de
cudntos tengas, asi como de tus otras circunstancias. En este sentido, el hecho
de que estés construyendo algo a partir de un determinado conjunto de ladri-
llos te constrifie, te controla, te quita libertad. Por otra parte, la restricciéon que
impone un medio es relativa a tu proyecto elegido, a tu opcién sobre lo que
quieres hacer. El medio no te dice qué hacer con él, que debas convertir los
ladrillos en una caseta para el perro en lugar de en un muro para el jardin. En
el mismo sentido, yo soy libre para trabajar en el medio juridico de cara a jus-
tificar [la «solucién que yo querria alcanzar»]. Cémo quedard mi argumenta-
cién al final dependerd de modo fundamental de los materiales juridicos
-reglas, precedentes, policies, estereotipos sociales, imdgenes histdricas—,
pero esta dependencia esta a afios luz de la inevitable determinacién del resul-
tado de antemano por parte de los materiales juridicos por si mismos. La
metdfora del medio fisico no nos ayuda a resolver el problema de saber exac-
tamente cuanto constrifie el Derecho. Todo lo que hace es sugerir que debe-
mos entender tanto la libertad como la constriccién como aspectos de la expe-
riencia de trabajo —un proyecto elegido, restringido por las propiedades
materiales del medio—, mds que pensar en el fondo de nuestra mente en un
sujeto trascendentalmente libre que «puede hacer cualquier cosa», contrasta-
do con un robot programado por el Derecho. [KENNEDY, Duncan, «Freedom
and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology», 36 Journal of
Legal Education 518 (1986), en pp. 526-527].

Claro est4, si la manipulabilidad del Derecho tiene limites que nos tranquilizan
porque impiden un instrumentalismo «peligroso», esos limites también impiden un
uso verdaderamente agresivo para contribuir con el Derecho hacia la direccién que
nosotros queremos hasta extremos verdaderamente radicales. La elasticidad que yo
creo que es el Derecho, es tal que si estiras demasiado se rompe, y se rompe tanto
si estiras hacia la derecha como si estiras hacia la izquierda. Pero esto no ha de
preocuparnos si nuestro programa no es disparatado, si no es un disparate simétri-
co a los disparates de otros signos que tanto miedo nos dan; si no es, por ejemplo,
el programa disparatado de una izquierda insensata (que es peligroso en si mismo,
no solo por abrir la caja de los truenos). La cuestién fundamental es que esto no
significa que entonces el eldstico Derecho sélo nos permite usarlo para ciertos
«ajustes», moderados ejercicios reformistas que mantienen en lo basico el «orden
social existente» con sus injusticias recalcitrantemente presentes aunque algo, o
bastante, atenuadas (y lejos de mi despreciar los logros de los atenuadores)... como
si el actual «modelo de sociedad» fuera no sustancialmente transformable o no al
menos apelando para ello a la contribucién de un uso instrumental del Derecho. Mi
tesis sobre la maleabilidad del Derecho ni es disparatada, ni es tampoco trivial.
Aunque no infinitamente, el Derecho es mucho méas maleable de lo que creen
incluso muchos juristas «no formalistas», de modo que incluso podria ser usado en
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una direccién no simplemente reformista sino profundamente transformadora que
tuviera como norte un verdadero orden social alternativo (pero no cualquier orden
social alternativo): un Derecho como el nuestro puede ser instrumentalizado, es
casi obvio, por el reformista, digamos, social-liberal, pero también por defensores
de alternativas inspiradas en valores semejantes pero que vayan muchisimo més
alld. Y es que ademds hay otra ventaja, tranquilizadora ante los peligros del instru-
mentalismo. He dicho que los limites que el Derecho como instrumento impone
impiden sus usos «peligrosos» (en la direccion fascista, estalinista, racista, etc.)
pero que también impiden sus usos extremos en la direccién emancipadora que
queremos: que el chicle se rompe estirdndolo hacia un lado, pero también hacia el
otro. Pues bien: yo estoy convencido —basta leer nuestra Constitucién y sus valo-
res— de que el limite hasta donde podemos llegar sin salirnos del juego del Dere-
cho estd situado en lugares bien distintos en uno y otro caso. El chicle se rompe
mucho antes si lo estiramos en la direccién «mala» que en la «buena». El instru-
mentalista que quiere manipular el Derecho para contribuir a transformar sustan-
cialmente la sociedad haciendo avanzar valores de igualdad material, autonomia
individual con capacidad real para ejercerla, dignidad humana, solidaridad en una
«comunidad liberal», emancipacién personal y social, efectiva participacién social
y politica, etc., etc., puede ir con el Derecho mucho mads lejos (haciéndole cumplir
sus promesas declaradas, porque es que resulta que sus promesas van mucho mas
por ahi) que el instrumentalista que desee usarlo en direcciones perversas. El estu-
diante fascista que me compre el instrumentalismo para hacer de las suyas, lo tiene
en cambio mucho més crudo.

Tercera y principal defensa: jClaro que, si digo que el instrumentalismo consis-
te en usar (manejar) el Derecho para nuestros fines, la gran cuestién, de la que
depende tanto la bondad como los peligros del instrumentalismo, radica en cudles
sean nuestros fines! (de eso estamos ya hablando, de los fines, de lo importante).
Pues bien: cuando digo que es posible practicar un uso «cuidadoso» de la ensefian-
za instrumentalista del Derecho que minimice sus riesgos, la principal via para
minimizarlos es la misma por la que han entrado los riesgos: el complemento
imprescindible, inmediato —en realidad, simultdneo— de una formacién instrumen-
talista (metodoldgica, argumentativa, en habilidades manipuladoras) ha de ser el de
una decidida educacidn del estudiante en segin qué fines, qué valores y actitudes
han de constituir su norte politico-moral para su manejo del Derecho. Se trata de
ensefiar un instrumentalismo no «crudo», no descarnado ni amoral/inmoral, sino
bien orientado politica y moralmente. No veo por qué el efecto educativo que poda-
mos provocar sobre los estudiantes al educarlos en fines y valores «correctos» como
los ya mencionados, para orientar «por el buen camino» su instrumentalismo, tenga
que ser menor que el efecto digamos previo que producimos al hacerles instrumen-
talistas en principio «todo terreno» y que nos podrian salir «rana»: como minimo en
la misma medida —poca o mucha— en que podamos criar instrumentalistas a secas
(entre los cuales quizd hayamos criado algtin cuervo que nos sacara los ojos), pode-
mos incidir en el segundo paso de orientar su instrumentalismo hacia buenos fines y
valores. La estrategia docente para minimizar el peligro ha de ser la de no escindir
esos dos «pasos» en momentos reales diferentes: hay que educar en valores a la vez
que ensefiamos a manipular e instrumentalizar el Derecho. Hay ademds —podria ser
mi cuarta defensa— una cuestion cuantitativa: bien pudiera ser que nuestra ensefian-
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za instrumentalista produzca algtin que otro instrumentalista peligroso, pero es mas
probable que por cada uno de éstos produzcamos muchisimos mds instrumentalis-
tas «con (buenos) principios», y el riesgo de dar armas a algin peligroso merece la
pena tomarlo porque los demés lo compensan con creces. La alternativa, la de una
ensefianza formalista, despolitizada y desmoralizada, seria desaprovechar la buena
madera politico-moral de muchos més estudiantes que, sin embargo, no la pondran
jamads en practica en sus profesiones juridicas porque les hemos ensefiado que el
Derecho no es politica y que aparquen sus valores morales cuando operen con é€l.
Claro es que este argumento descansa en una visién optimista de la materia prima
que recibimos. Si a mi clase me llegaran unas hordas de juventudes hitlerianas con
pantalones cortos y camisas pardas, a buenas horas iba yo a ponerme a defender
algo distinto de la apolitica sumision al tenor literal del Derecho espaiiol. Cuestion
distinta es si me llegan —mucho més probable— estudiantes de ideologia y valores
de tipo neoliberal-conservador (muchos sin saberlo), porque creo que incluso
desde ahi ya es posible sacar algo (40). Tal vez las mds de las veces lo que me lle-
gue sean estudiantes despolitizados y desmoralizados (quiza en los dos sentidos de
lo dltimo), y ahi no es tan dificil una educacién en valores que sea eficaz. (Mi pos-
tura también descansa, no lo oculto, en un cierto recelo valorativo hacia buena parte
de la legislacion espafiola en su tenor literal; la Constitucidn, sus principios y valo-
res, es caso aparte y ya hablaré de ella).

Asi pues, el instrumentalismo puede ponerse al servicio de los mds diversos
fines y valores. Prescindiendo de contenidos concretos, éstos podrian ser de al
menos estos cuatro tipos:

a) Intereses particulares («egoistas», «privados», mas que politicos o mora-
les).— Holmes se refiri6 al enfoque instrumentalista (que €l defendia) mediante la
metdfora del punto de vista del «<hombre malo»: el de quien obedece al Derecho
para evitar la sancién o para lograr sus fines (por razones prudenciales), siendo
éstos la persecucién del autointerés (no fines morales):

Cuando estudiamos el Derecho no estamos estudiando un misterio, sino
una profesién bien conocida. Estamos estudiando lo que necesitaremos para
comparecer ante los jueces o para asesorar a la gente de tal manera que se
mantengan alejados de los tribunales [...]. Si queréis conocer el Derecho, y
nada mads, debéis mirarlo con los ojos del hombre malo, a quien sélo le preo-
cupan las consecuencias materiales que tal conocimiento le permite predecir,
y no como un hombre bueno que encuentra las razones de su conducta tanto
dentro del Derecho como fuera de €l, en las sanciones mas difusas de la con-
ciencia. Tomad, por ejemplo, la pregunta fundamental: ;Qué constituye el
Derecho? Encontraréis algunos tratadistas que os dirdn que es algo distinto de

(40) Por ejemplo, mostrandoles que esos valores liberales hunden su raiz en un proyecto eman-
cipatorio, como fue el de la Ilustracion, que en lugar de ser rechazado a la postmoderna ha de ser
potenciado y llevado «mds alld»: ha de verse como un proyecto en realidad inconcluso cuyo verdade-
ro alcance, cuyas irrealizadas promesas, llevadas a sus udltimas consecuencias, son mucho mas radica-
les de lo que se ha hecho de ellas y en el fondo entroncan, desde una cierta lectura, no con el neolibe-
ralismo econémico conservador (que seria una reduccionista interrupcion traidora de aquel proyecto
emancipatorio), sino precisamente con los valores y fines de «izquierda» (?) que he mencionado (o
pueden ser ingredientes de una «sintesis superadora» en la que siguen presentes aunque quiza trans-
formados).
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lo que deciden los tribunales de Massachusetts o de Inglaterra, que es un siste-
ma de la razén, que es una deduccién de principios de ética, o de axiomas
admitidos, o de lo que sea, que puede coincidir o no con las decisiones. Pero
si adoptamos la perspectiva de nuestro amigo el hombre malo, descubriremos
que a él le importan un comino los axiomas o deducciones, que lo que €l quie-
re saber es qué es lo que probablemente hardn de hecho los tribunales de Mas-
sachusetts o de Inglaterra. Yo pienso de manera parecida a la suya. Las profe-
cias acerca de lo que los tribunales haran de hecho, y nada mas pretencioso, es
lo que yo entiendo por Derecho. (Holmes, Oliver W., «The Path of the Law»,
10 Harvard Law Review 457 (1897), pp. 457, 459, 460-61).

El «<hombre malo» de esta categoria seria, por ejemplo, el delincuente que
busca sus intereses (no Robin Hood) y actia en modos tales que en caso de ser
atrapado se minimice su sancion (hurta en vez de robar, o roba procurando no
sacar la navaja, y obra asi tinicamente para evitar peores consecuencias juridicas
para €l); también lo seria el delincuente potencial aunque no llegue jamas a delin-
quir, en la medida en que lo que le mueva a no hacerlo sea exclusivamente el
temor —de cara a sus intereses— a la sancién. Y lo seria tipicamente —con perdén—
el abogado ejerciente cuando actia no movido por la intencién de hacer lo que el
Derecho le dicte, sino con la intencién de conseguir sus propios fines: ganar el
pleito, satisfacer su interés particular, consistente en satisfacer los intereses parti-
culares de su cliente. Obviamente, no es €ste el tipo de instrumentalismo «para
valores moralmente justificados» que yo defiendo. Pero es que no necesariamente
el abogado ha de moverse por su fin «interesado» de satisfacer a clientes «intere-
sados». A veces el cliente no persigue sus intereses particulares, sino intereses
publicos [del tipo b) que ahora veremos], e incluso «la justicia» (no intereses), la
proteccion o promocién de genuinos valores morales [caso d)]; y el abogado
puede estar instrumentalizando al Derecho para perseguir los mismos intereses
publicos o valores morales de ese tipo de cliente. Y muchas més veces el interés
particular del cliente —por muy interesados (no «morales») que sean sus motivos—
puede no contradecir, e incluso favorecer, los valores que persigue el abogado
«con (buenos) principios»: interesa la justicia o no de la causa del cliente, mas
que los motivos que éste pueda tener para perseguirla. De manera que la profe-
sién de abogado dista mucho de ser «un caso perdido» para el instrumentalismo
con valores que yo defiendo. Dicho esto, soy consciente también de que se trata
de una de las profesiones juridicas mas «incémodas» para mi proyecto. De mane-
ra que, antes o después, no hay mds manera que inculcar en los estudiantes la
necesidad de ser moralmente «selectivos» en la aceptacion de los casos: hay que
educarles —aqui se ve bien que esto ya no es ensefianza de conocimientos ni for-
macion técnico-juridica argumentativa— para que sean capaces de decir «no»; a
sabiendas de que eso es mucho pedir, sobre todo al abogado que empieza (41). He
insistido hasta la saciedad en la necesidad de una ensefianza del Derecho de cardc-
ter metodolégico, argumentativo —instrumental, afiado ahora—, etc. (nivel 3).

(41) Lo de saber decir «no; hasta aqui es hasta donde puedo llegar sin violar mis principios»
hay que inculcarlo de cara a todas las profesiones juridicas. Incluida la de juez. Las armas argumenta-
tivas de la formacién metodolégica que he defendido son poderosisimas para que un juez instrumenta-
lista sea un habil argumentador y pueda salirse con la suya, con «la solucién que €l querria alcanzar»
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Y uno de mis principales argumentos ha sido el cardcter mas practico, mas util
para la préctica, de una ensefianza asi, tipo norteamericano. Y pensaba no sélo
pero también, y tipicamente, en la prictica del abogado. Pero ahora, al introducir
el nivel 1 de los valores, he de insistir mas todavia en que la utilidad practica que
con nuestra ensefianza busquemos tiene que ser muy cuidadosa en cuanto a los
modos de ejercicio profesional (no sélo en la abogacia, pero especialmente ahfi) a
los que queremos servir: tenemos que ser ttiles, si... pero para segin qué tipos de
préctica profesional.

b) Intereses sociales (ptblicos, colectivos).— Holmes ha sido muchas veces
malentendido. Su defensa del «<hombre malo», de la perspectiva del abogado que
quiere satisfacer intereses particulares, no es mds que una metdfora, un modo gri-
fico de explicar en qué consiste el enfoque instrumentalista. Holmes no abogaba
en realidad por instrumentalizar el Derecho para meros intereses egoistas: esa ins-
trumentalizacién debe estar segtin €l al servicio de fines colectivos, de las deman-
das, necesidades e intereses que se impongan en «la comunidad», tras un «libre
intercambio de ideas». Y en ese sentido, el instrumentalismo es auspiciado por
Holmes incluso también para los jueces (Holmes mismo fue juez, nada menos que
del Tribunal Supremo). Normalmente se supone que, a diferencia del abogado, el
juez encarnaria el punto de vista del «<hombre bueno»: no ha de tener fines precon-
cebidos sobre el sentido de su sentencia, hara aquello que el Derecho le diga. Sin
embargo, dada la enorme discrecionalidad que muchisimas veces el Derecho, por
su cardcter indeterminado, deja al juez, es para €l inescapable la necesidad de
tomar opciones (las decisiones judiciales, decia Holmes, dependen de «un juicio o
intuicién mads sutil que la articulacién de una premisa mayor»). Y esa opcion, ese
«juicio més sutil» que el Derecho no determina, no puede estar guiado por el capri-
cho o el interés personal del juez (Holmes, el «padre» de los realistas, de quienes
se ha llegado a decir que predicaban, o poco menos, que los jueces decidan lo que
les d€ la gana porque el Derecho es indeterminado, fue un fervoroso defensor del
«judicial restraint», la autocontencion del juez). Esa opcidn judicial ha de orien-
tarse hacia la satisfaccion de demandas sociales.

Este es precisamente el tipo de instrumentalismo caracteristico de lo que antes
he denominado «neoformalismo de policy», heredero del de Holmes y los realis-
tas. Desde luego, es para mi —y supongo que para cualquiera— mucho més «de reci-
bo» que el anterior tipo, cuyos fines eran intereses privados puros y duros. Pero no
es todavia el tipo de instrumentalismo que yo defiendo. Ya he explicado por qué
(supra, nota 33): que las demandas sean «sociales» no implica necesariamente que

segun valores justificados, incluso en «casos (muy) dificiles». Pero, si el chicle del Derecho también
impone limites, entonces no se puede excluir a priori la posibilidad de que el técnica y moralmente
buen juez se encuentre con un caso no ya dificil sino (moralmente) «imposible» en el que, por mas
que se pelee argumentativamente con toda su habilidad contra los «materiales juridicos», leidos a la
luz de principios y valores constitucionales, no consiga al final (no es un juez-Hércules) dar con la
argumentacion que le permita escapar de tener que decretar un atropello moral que le dicta el Dere-
cho. Mi tesis es que esto es dificilisimo que ocurra, casi «de laboratorio», en un Estado constitucional
como el nuestro y desde una visién de la argumentacion juridica no escindida de la argumentacién
moral que el constitucionalismo permite (mejor dicho: exige). Pero, si ocurriera, yo le diria a ese juez
que entonces su deber es arrojar la toga (y soportar —sin aceptarlas— las consecuencias de su delito de
denegacién de justicia); o incluso, si el atropello moral fuera verdaderamente grave, prevaricar.
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sean «justas». El gran déficit del instrumentalismo sociologista norteamericano, el
«realista» y el «post-realista» que hoy impregna la enseflanza (ya no formalista-
clasica) en ese pafs, es la ausencia de un horizonte valorativo, genuinamente moral,
que guie una seleccion justificada de segiin qué demandas sociales debemos perse-
guir con nuestro uso instrumental del Derecho (frente al fin de Holmes de satisfa-
cer «sentimientos y demandas reales de la comunidad, sean justos o injustos»). Yo
defiendo un instrumentalismo «moralista» mds que «sociologista».

Pero quiero que mi «moralismo» se entienda bien, porque si no va a parecer un
«panmoralismo» de iluminado al que le importa un comino los intereses, el bie-
nestar utilitario de la gente. Lejos de mi eso. Primero: aunque he titulado este tipo
b) de fines como «intereses» sociales, podemos sustituir esa palabra (o afiadir un
nuevo tipo) por la mds amplia de «demandas» sociales, para incluir entre éstas no
sélo «intereses» entendidos en sentido estricto como fines utilitarios, de bienestar
social (por oposicidén a genuinos valores morales), sino también verdaderos valores
morales: por supuesto que en «la sociedad» no s6lo encontramos fines utilitarios
(sociales, econdmicos, politicos, culturales), sino también una genuina «moral
social» (por cierto: eso parece indicar también Holmes cuando habla de «los senti-
mientos y demandas reales de la comunidad»). Lo que digo es que el norte de un
buen instrumentalismo juridico no puede consistir en una rendicién ni a los intere-
ses socialmente vigentes sean cuales sean, ni tampoco a la moral social vigente sea
cual sea (42). El norte ha de ser una esclarecida moral critica, justificada. Segundo:
esa moral critica ha de ser el criterio de seleccion para perseguir no sélo ciertos
«valores morales» (incluidos los de la moral social cuando estén justificados desde
ese norte), sino también, claro que si, ciertos fines utilitarios, intereses, bienestar
de la gente (43).

(42) Imaginense —podria ocurrir— una moral social partidaria de la pena de muerte, la cadena
perpetua o el cumplimiento integro de las penas sin espacio para la resocializacion; partidaria de la
discriminacién al inmigrante, al gitano, o contraria al matrimonio homosexual; piadosa seguidora de
las direcrices dictadas por las «autoridades/pastores morales» de una institucion que no permite parti-
cipar a la mujer en sus cuadros; partidaria de preventivas medidas de seguridad privativas de libertad
aplicables a la minima sospecha para combatir los malos tratos a las mujeres; contraria por razones
morales a todo tipo de eutanasia, de despenalizacion del aborto, o de investigaciéon con embriones
humanos aunque pudiera salvar muchas vidas; partidaria del track system en la educacion desde la
adolescencia; capaz de justificar ciertos «atajos» en la lucha contra el terrorismo; que le parece mas
inmoral y merecedor de mayor pena el robo de un radiocassette que el fraude fiscal; partidaria de
reducir gastos sociales en un libre mercado del sdlvese quien pueda; o que mira para otro lado ante los
males del Tercer Mundo. ;Hablo del planeta Marte?

(43) Yo no veo una discontinuidad entre una cosa y la otra. Los fines utilitarios estdn prefiados
de valor/disvalor moral, pero ese valor/disvalor moral se lo confieren ciertos valores ultimos, situados
en un nivel superior, el nivel moral «en sentido estricto», con los que estan instrumental o conceptual-
mente ligados. Doy por tanto una decidida prioridad a los «valores morales» sobre los fines o intereses
utilitarios, incluso si éstos son «sociales», publicos. Pero eso no significa en absoluto desatender la
persecucion de intereses; ni siquiera la persecucion de intereses privados, particulares [tipo a)], como
ha quedado ya claro al hablar de los abogados. Sélo significa, simplemente —€sta es mi conclusién res-
pecto a los fines de tipo a) y b)—, luchar por intereses, mejor ptiblicos pero también privados, que estén
moralmente justificados. Principalmente —esto es importante—, si ello hace avanzar en positivo los
valores que defiendo; pero sin «prohibir» —no soy panmoralista— la persecucion de intereses que sim-
plemente son compatibles con esos valores y no atentan contra ellos ni los hacen retroceder, aunque
tampoco los favorezcan. La prueba de que lo que yo defiendo no es un panmoralismo que desprecia
los fines utilitarios estd en que, desde el mismisimo principio, me he cuidado muy mucho de hablar
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c) El «sentido de la justicia».— En la cita de Duncan Kennedy que antes he
reproducido (la de los ladrillos), no sé si habrdn reparado ustedes en que, para el
juez instrumentalista de Kennedy, el fin para el que hay que manipular el Derecho
era «hacer que el caso se resuelva de la forma en que mi sentido de la justicia me
dice que deberia resolverse». Esto estd mds proximo aun a lo que yo defiendo:
Kennedy habla por fin de «la justicia», ya no es el abogado interesado, ni el Hol-
mes de satisfacer demandas sociales «sean justas o injustas». Pero aun no llega a lo
que yo defiendo. El «norte moral» no puede ser simplemente la afirmacion sin mas
de ciertos valores, por excelsos que éstos sean, apelando a que son fruto de «mi
sentido (de la justicia)», «mis sentimientos», «mis emociones» (otros autores
hablan de «nuestras intuiciones morales bdsicas», o de «la adopcién de un punto
de vista moral») (44). Asi no iremos muy lejos a la hora de educar a los estudian-
tes. Hay que intentar argumentar, justificar racionalmente, los valores morales que
les proponemos como fin hacia el cual instrumentalizar el Derecho. De lo contra-
rio, sin argumentar a favor de su «correccién», serd mucho maés dificil convencer-
les para que los adopten frente a otros valores que puedan ya tener o que les pue-
dan proponer por ahi fuera. Porque el emotivismo o irracionalismo moral, incluso
cuando bienintencionadamente no renuncia a abanderar ciertos valores, pero si se
rinde de antemano ante el desafio de dar razones a su favor (razones que vayan
mas alld de decir que son «mis» sentimientos, incluso «nuestros» sentimientos),
estd abocado a un relativismo que deja en el mismo plano de injustificacién a cual-
quier propuesta valorativa. Es el relativismo del «todo vale, yo defiendo esto pero
es s6lo mi opinién subjetiva, si alguien defiende justo lo contrario yo no tengo
nada que decirle mas que discrepo con €I, no tengo razones —s6lo sentimientos—
para decirle que lo suyo es peor que lo mio» (45).

siempre de la formacion de un jurista «politica y moralmente bien orientado»: hago acompaiiar siem-
pre a la palabra «moral» con la palabra «politica». Es en el aspecto «politico» donde se insertaria esta
persecucion, a través de la instrumentalizacion del Derecho, también de fines sociales utilitarios (el
titulo de este epigrafe de mi ponencia incluye «educacion en fines», no sdlo en valores). Claro que hay
diferencias entre moral y politica. Pero yo no concibo la politica sin un horizonte moral que la guie y
la justifique. Y digo esto hablando ahora de politica tanto en el sentido de la lucha por el instrumento,
por hacerse con el poder estatal y su Derecho, como en el sentido de la persecucién de «fines politi-
cos»; y sean éstos tanto los «grandes fines» (ya apenas distinguibles de los valores morales) de «La
Politica» con mayusculas —una ideologia o filosofia politica, como cuando hablamos de liberalismo,
socialismo, etc.—, como los fines mas mundanos (utilitarios) de «las politicas» en plural y con minus-
cula, de lo que los americanos llaman «policies» y nosotros a veces «politica juridica» y que tiene un
sentido mas técnico y despolitizado.

(44) Que me perdone Duncan Kennedy por haberle «instrumentalizado» con esa cita descon-
textualizada sugiriendo que €l también sostiene que no hay forma de argumentar acerca de valores,
porque eso no es cierto, dicho asi. Pero su cita me vale para expresar lo que muchisimos juristas pien-
san en cuanto a la moral; la postura de Kennedy es, sin embargo, mucho mas compleja (tampoco es
que €l sea un racionalista kantiano, ojo, y entre ambos extremos estd mucho mas cerca del irraciona-
lismo moral), pero aqui no viene a cuento detenerse en ella.

(45) A juzgar por lo extendido que esta este relativismo subjetivista entre los estudiantes de
quinto de carrera, me temo que la ensefianza del Derecho que reciben contribuye mucho a inculcarselo.
Y creo que lo que ocurre es que la ensefianza, en la medida en que transmite la ideologia del «liberalis-
mo democratico» como la informadora —aunque en realidad no sea la tinica, pero eso es otra cuestion—
de sistemas juridicos constitucionales como el nuestro, inculca la idea liberal de que el Estado debe
mantenerse neutral ante el pluralismo politico y moral y ante los diversos planes de vida de los indivi-
duos, sean cuales sean —dentro de ciertos limites constitucionales— los valores a los que éstos obedez-
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Dicho esto, hay que matizar: una vez mads, este tercer tipo de fin, el que apela a
«el sentido de la justicia», no ha de despreciarse sino que ha de incorporarse en mi
propuesta. Lo he dicho antes: un elemento fundamental de la «educacién en valo-
res» ha de consistir en algo asi como la educacion en «actitudes», en «sentimientos
morales» (porque si hay un margen, confio yo, para la educacién en sentimientos);
e incidir en este aspecto comporta incidir en dimensiones de la personalidad que
no son precisamente racionales. Yo no soy un ultrarracionalista que niegue la enor-
me importancia que los sentimientos juegan en el terreno moral. De manera que
hay que entrar también por ahi, por la «fibra» moral del estudiante, mostrar y pro-
vocar —o sacar a la luz, y explotar— sentimientos e intuiciones que forman parte de
la «pasta» moral de la que estd hecho y en la que previamente ha sido educado el
estudiante. Y esto a veces es fundamental porque se convierte en un prerrequisito
sin el cual la argumentacion «racional» moral puede estar abocada a darse de cabe-
zazos contra un muro, contra el muro de actitudes, sentimientos e intuiciones
moralmente perversas. Pero es todo lo mas eso, un prerrequisito, que quiza sea
necesario, pero que dificilmente seré suficiente.

d) Valores morales justificados.— Este es el norte dltimo, el tipo de fin a cuyo
servicio hay que desplegar el instrumentalismo juridico que yo defiendo (y desde
el cual seleccionar la persecucion de intereses y valores privados y publicos, y de
filosofias y programas politicos, y de valores dictados por sentimientos). Hablo
aqui (como en los otros tres casos) no de contenidos concretos, sino del tipo de fin:
moral-racional. Y ya es decir bastante, més adn en los tiempos que corren, y ante
una comunidad, la de juristas, acostumbrada a lo de que el Derecho es una cosa y
la moral otra bien distinta —hasta ahi, casi me vale, en algtin sentido— que poco o
nada ha de mezclarse con el Derecho en la ensefianza y en la tarea del jurista
(esto ya si que no). Ademas, de contenidos, de cudles son mis valores politico-
morales, ya he dicho algo antes. Y diré algo mas después.

Quiero afiadir algo sobre lo que diferencia este tipo de fin d) que defiendo res-
pecto del de los sentimientos morales [tipo c)]. La clave es lo de «una esclarecida

can/contradigan: el Estado, el Derecho liberal, debe permanecer moralmente neutral, no imponer coac-
tivamente un determinado cédigo moral (eso seria incurrir en el enforcement of morals, en el perfeccio-
nismo, o en pecados por el estilo), sino limitarse a facilitar la persecucion por cada uno de esos diversos
planes regulando su coexistencia. Hasta aqui, en lo que en este punto me interesa, ningtin problema. El
problema surge cuando propiciamos en la ensefianza que el estudiante confunda esa neutralidad liberal
con el relativismo moral, cuando obviamente una cosa no implica (necesariamente) la otra (por mds que
muchos juristas liberales —en absoluto todos— defiendan ambas cosas). Que el liberalismo politico-juri-
dico renuncie (en principio, y en realidad no tanto) a la coactividad del Derecho para imponer o favore-
cer ciertos valores sobre otros, no significa que entonces unos y otros estén igualmente justificados.
Que sea juridicamente «legitima» (no prohibida) la defensa de muy diversos valores, opiniones, pro-
yectos politicos, etc., y que todos tengamos igualmente «derecho a» perseguirlos, no supone que todos
ellos sean moralmente correctos: el liberal tolera proyectos inmorales y el tolerarlos no los convierte en
morales. Que el liberal no desee emplear el Estado y el Derecho para prohibir valores incorrectos e
imponer los correctos —por respeto a la autonomia, o por motivos epistémicos (cada uno es prima facie
quien mejor puede conocer su propio bien), entre otras razones— no le impide seguir distinguiendo entre
lo justo y lo injusto. A menudo los estudiantes confunden estos dos planos, y creo que nuestra ensefian-
za contribuye a ello por accién o por omisién (por no aclararles esto). Por otra parte, no impedimos que
los estudiantes a veces, incluso, salten del relativismo descriptivo (la constatacion de la pluralidad de
valores en la sociedad, lo cual es obvio) al relativismo normativo de sostener que todos esos valores de
hecho defendidos estéan, por ello, igualmente justificados/injustificados.
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moral critica justificada». A pesar de mi insistencia en la necesidad de justificar
racionalmente los valores morales, he de manifestar mi escepticismo —y no creo
incurrir en contradiccién alguna— ante la teorizacién moral entendida como la bus-
queda de una «gran teoria» a la vez «omniabarcante» e internamente coherente,
sistemadtica. Lo que digo no tiene nada que ver con el irracionalismo moral o con el
escepticismo hacia los valores (rechazo la vision de los valores como la simple
afirmacion de preferencias personales que no pueden ser correctas o equivocadas,
rechazo que no haya espacio para evaluarlas racionalmente). Tiene que ver con un
cierto (no radical) escepticismo hacia la teoria, hacia la filosofia moral. Este escep-
ticismo surge de haber tomado en serio las dificultades y aporias fundamentales
del discurso ético, que de entrada provocan que los esfuerzos por formalizar nues-
tras creencias morales y nuestros juicios de valor en reglas o principios abstractos
conlleven una inevitable propension a distorsionarlos y a producir férmulas vacias
que luego de poco sirven para la resolucién de problemas morales concretos. Esto
es ya una dificultad seria de la que debemos ser conscientes; es una llamada de
atencion ante la ingenua confianza en un discurso moral excesivamente abstracto,
descontextualizado: ante los peligros de incurrir en un fetichismo hacia principios
morales muy abstractos tratados como dogmas. Esta dificultad hay que afrontarla,
no eludirla, y saber extraer sus consecuencias (por ejemplo, como intenta Rawls
cuando propone, mediante la nocién de «equilibrio reflexivo», un constante refina-
miento mutuo entre nuestra teorizacién abstracta y nuestra intuicién moral, some-
tiendo cada una al fest de la otra). Pero es una dificultad ante la cual todavia no hay
que rendirse. Cuando la teorizacidn ya se convierte en una empresa faradnica y
sospecho (no afirmo) que imposible es cuando pretendemos pasar a organizar esos
principios en un «sistema» tedrico moral de amplisimo espectro: una «gran teoria»
(del nivel de la del propio Rawls, por seguir con el ejemplo, aunque luego el
«segundo Rawls» tuvo precisamente que modificar a la baja sus pretensiones en
cuanto al «alcance» de su teoria). El problema de este tipo de ambiciosos sistemas
tedricos es su pretension de ser a la vez coherentes (respetuosos con elevados
estandares de coherencia racional) y de amplisimo alcance (pretenden fundamen-
tar el conjunto, o una porciéon amplisima, de nuestras opciones morales). Porque
resulta que nuestras opciones y nuestro discurso moral para justificarlas suelen
estar atravesadas por premisas profundas que son dicotomias, pares de opuestos,
imposibles de conciliar en una sola teorfa coherente (dicotomias del tipo deontolo-
gismo/consecuencialismo, justicia formal/justicia sustantiva, subjetivismo/objeti-
vismo, individualismo/altruismo, intencionalismo/determinismo, individuo «des-
carnado»/individuo como animal social, autodeterminacién/paternalismo, lo
correcto/lo bueno, etc.). Pondré un ejemplo muy simple. El «deontologismo», la
ética «de principios» de raiz kantiana, discute con la ética «consecuencialista» o
«utilitarista» acerca de la gran cuestion de si las consecuencias de cara a la maxi-
mizacién de un fin moralmente valioso (la felicidad, el bienestar del mayor niime-
ro) justifican los medios, nuestra conducta (utilitarismo); o si, por el contrario,
debemos cumplir nuestro deber moral de modo categdrico, incondicionado: cum-
plir con «lo correcto», con «el deber por (conciencia de) el deber» y no para conse-
guir fines por mas que éstos puedan ser «lo bueno» (kantismo). Pues bien: nadie es
hoy un kantiano de los de «hdgase justicia aunque perezca el mundo», ni tampoco
un utilitarista de los de todo vale con tal de maximizar el placer de la mayoria. De
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hecho, creo que todos, sobre todo cuando nos enfrentamos con problemas morales
concretos, optamos por alguna postura intermedia, o por una tendencia hacia uno
de los polos de la dicotomia kantismo/utilitarismo, pero corregida por considera-
ciones tomadas del otro polo: un cierto kantismo pero no ciego ante consideracio-
nes consecuencialistas; o un cierto utilitarismo, pero con algunos frenos «de prin-
cipios». Lo que digo es que esta tensién me parece racionalmente irresoluble en
abstracto, de un modo definitivo, y para cualquier cuestién imaginable, mediante
una sola «gran teoria». Esto no significa que no debamos actuar: de hecho toma-
mos posiciones intermedias, y podemos justificarlas racionalmente no sélo ante
problemas reales (casos concretos) sino incluso también ante determinadas «clases
de problemas» (casos genéricos). Y podemos ayudarnos para esa justificacion no
s6lo de principios morales aislados, sino también de limitadas teorias morales
«locales», construidas a pequefa escala. E incluso ayudarnos de «grandes teorias»,
pero no abrazando una sola y como un todo, sino tomando «un poco de ésta y un
poco de la otra» en una especie de «bricolaje» intelectual que no tiene por qué ser
incoherente porque no pretende adoptar cada una en su totalidad, sino sélo retazos
de cada una que puedan armonizarse entre si (retocandolos si es necesario en rela-
cién con el sentido que tenfan en el gran «sistema» del que proceden) para la justi-
ficacién de esa clase de problemas. Pero aspirar a justificar esas opciones interme-
dias para todos los problemas, mediante una sola teoria coherente (una «gran
teoria-sintesis»), me parece imposible (al menos creo que por ahora ninguna lo ha
logrado), porque esa teoria satisfactoria estaria infestada de ultimas premisas con-
tradictorias (46).

La cuestién es que, entre el rechazo a ese estilo de teorizacién, y el irracio-
nalismo moral puro y duro, queda todavia un espacio suficiente para la racionali-
dad moral, para la posibilidad de argumentar racionalmente nuestras opciones
morales (47).

Si me he detenido a explicitar mi moderado escepticismo hacia la teorizacion
ética es por lo siguiente. Volvamos a la ensefianza del Derecho. El crucial aspecto
de la justificacion de los valores morales que constituyen los fines de mi instru-

(46) Andrei Marmor, cuando incidentalmente alude a la visién que €l etiqueta como «no-teo-
ria» (yo sélo hablaria de «no-gran teoria»), parece referirse a un escepticismo hacia la teorizacion
ética (que Marmor atribuye a Thomas Nagel y a Bernard Williams) no muy distinto del mio hacia la
«gran» teorizacion ética. La «no-teoria» —explica Marmor— «no equivale necesariamente al escepticis-
mo radical», sino que «abraza la idea de que los principios morales, incluso si sostenemos que son
objetivos y verdaderos, no pueden ser comprendidos en un conjunto de principios coherentes, ya que
las contradicciones entre ellos reflejan genuinas contradicciones inherentes a nuestras vidas morales,
o implicadas por la naturaleza de nuestras vidas sociales, etc.» (Interpretation and Legal Theory, Cla-
rendon, Oxford, 1992, pp. 62-63).

(47) Una cosa es criticar la ambicion de esa «gran teoria» por prometer mucho mas de lo que
puede cumplir, y otra bien distinta es, basandose en ello, dar el bandazo para rechazar a priori la posi-
bilidad de construir un discurso ético todavia general desde parametros de racionalidad menos exigen-
tes y mas flexibles. La nocién rawlsiana de «equilibrio reflexivo», la retérica de la «ponderacion»
entre principios, o las teorias actuales de la argumentacion con sus «reglas del discurso racional»,
incluso con sus frecuentes apelaciones a «nuestras intuiciones morales bdsicas», no es que sean preci-
samente reglas de matematica contable para que nuestras cuentas morales nos cuadren, pero me pare-
ce que algo ayudan a la hora de, si no «demostrar», al menos reforzar tericamente nuestras precarias
opciones y hacernos asi mas llevadera nuestra contradictoria existencia.
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mentalismo juridico ha de ser introducido, tipicamente, en asignaturas encomen-
dadas a fil6sofos del Derecho. Pero yo insisto en que lo que me interesa es sobre
todo introducir la dimensidén politico-moral en el seno de la ensefianza del Dere-
cho positivo en sus diversas ramas. Pues bien: con mi escepticismo hacia la teori-
zacién moral quiero transmitir a los profesores «de Derecho» el mensaje de que
las complejidades de una filosofia moral m4s o menos sofisticada no son tan
imprescindibles como para que les sirva de excusa, o les asuste, y dejen por eso
de emprender también ellos en su docencia ordinaria la tarea de justificar los
valores que les pido que introduzcan. La parte «mds tedrica», vale, déjensela a los
iusfilésofos (que también deberian ensefarla no tan en abstracto sino orientada a
problemas juridicos reales). Pero no hace falta ser un fildsofo moral profesional,
ni haber abrazado una determinada «gran teoria» moral, dominando su contenido,
para poder practicar una ensefianza orientada por valores morales y argumentan-
do a su favor. De la misma manera que ustedes no son politélogos pero pueden
perfectamente discutir las cuestiones politicas que hay detrds de la porcidn del
Derecho que ensefian. Tampoco son historiadores, ni siquiera historiadores del
Derecho, pero bien que pueden —eso si lo suelen hacer— ensefiar los antecedentes
histéricos de la legislacion que ensefian. Mi «llamada de atencién» hacia los pro-
blemas del discurso moral basado en principios demasiado abstractos no era s6lo
una critica contra cierta tendencia intelectualoide de muchos tedricos de la moral
profesionales propensos a despreciar el discurso moral «contextualizado», ad
hoc, como si confundieran el universalismo moral o las éticas «formales» con el
olvido de que la ética estd para resolver problemas de la vida. Era también un
reclamo para que los profesores de Derecho positivo se embarquen en discusiones
morales contextualizadas en los terrenos que les son mds pertinentes. Y mi critica
a la «gran teoria» era una llamada a esos profesores para que se lancen sin dema-
siados escripulos academicistas a justificar racionalmente sus opciones morales,
usando principios que resulten pertinentes para cada problema aunque los usen
«aislados», aunque no dominen el sistema filoséfico-moral del que proceden,
aunque cambien sin saberlo el sentido exacto que les dio el filésofo que los for-
mulé (bastante filologia initil hacemos ya los iusfilésofos), y sin obsesionarse
por la coherencia de una «posicién intermedia» buscando la teoria coherente que
la sustente.

3.5 ¢De verdad no tiene fines/valores propios el Derecho? Instrumentalismo y
(neo)constitucionalismo

Para finalizar, quiero desarrollar una «tranquilizadora» idea antes apenas apun-
tada: los valores politico-morales justificados que han de orientar la ensefianza del
Derecho instrumentalista que propongo, sin dejar de poder inspirar un programa
fuertemente «transformador» y no simplemente «micro-reformista», no son, sin
embargo, los valores de un extremista radical. Y el uso instrumental del Derecho
para hacerlos avanzar no significa «salirse del juego» del Derecho. Mis valores y
mi propuesta son perfectamente acomodables en los principios y valores de una
Constitucion como la espaiiola de 1978; por mas que a menudo ese acomodo no
resulte inmediato, sino que precise de buenas dosis de trabajo argumentativo, de
teorizacion filoso6fico-politica y filos6fico-moral sobre el contenido que ha de
darse a los valores y principios constitucionales. Ahora bien: si lo que estoy propo-
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niendo resulta que no es en realidad mds que hacer avanzar fines y valores consti-
tucionales, ;no estoy renunciando al «instrumentalismo» y persiguiendo los «fines
intrinsecos» del Derecho?

Al explicar lo que es el instrumentalismo, prometi matizar la idea de que éste
descansa en una vision del Derecho como carente de «fines (valores) propios», lo
cual permitiria perseguir a su través «fines (valores) extrinsecos» al propio Dere-
cho. Pero, ;de verdad el Derecho no tiene fines/valores «propios»? ;No es eviden-
te que, por ejemplo, el Derecho espaiiol tiene como fines/valores, al menos, los
recogidos en la Constitucidén, de modo que, si como jurista deseo operar desde el
Derecho, debo dejar de lado la persecuciéon de mis fines, porque, me guste o no,
resulta que el Derecho me impone los suyos (los ladrillos del Derecho no sélo me
constrifien como medio —es lo que reconocia Kennedy—, sino que también me dicen
lo que tengo que hacer con ellos)? Para responder a esto hay que distinguir entre
dos sentidos de instrumentalismo juridico, uno «fuerte» y otro «débil». Yo defien-
do el débil.

a) El instrumentalismo fuerte negaria sin mds la mayor al anterior reproche:
insistiria en que el Derecho no tiene verdaderamente fines/valores propios. Ante la
evidencia de que hay fines —los principios (derechos) y valores proclamados en la
Constitucidn— responderia que eso son palabras huecas (indeterminacién lingiifsti-
ca): son expresiones tan radicalmente indeterminadas («libertad», «igualdad»,
«justicia»...) que cabe darles practicamente cualquier interpretaciéon y que por lo
tanto, a fuerza de poder significar tantas cosas, acaban por no significar en realidad
ninguna, son simples expresiones vacias. Ademds, los fines y valores declarados
en la Constitucidn, si se les quiere dar algin significado, inevitablemente entran en
insuperable contradiccidn entre ellos (indeterminacidn sistematica); y, como bien
saben los 16gicos, de una contradiccién cabe deducir cualquier cosa. Del Derecho
se podrd decir que tiene una dimension regulativa (por cierto, también muy inde-
terminada, tanto lingiifstica como sistemdticamente), pero en todo caso carece de
dimensidn valorativa. Los supuestos valores constitucionales no son sino pura
retérica que en todo caso cumple una funcién ideoldgica (en el sentido peyorativo
de «engafio») en seguin qué interpretaciones se les quiera dar. Si la indeterminacién
valorativa de la Constitucién (y del Derecho) es tan grande, no se me impone un
«norte»: el «norte» lo pongo yo.

b) Elinstrumentalismo débil se inspira en parte en las anteriores ideas, pero
no las lleva tan lejos. Es cierto que los fines y valores del Derecho son, en el texto
de la Constitucién (48), muy indeterminados, y ademds estdn muy a menudo en
conflicto entre si. Filosdfica, moral y politicamente, las constituciones contempo-
rdneas como la espaiiola estdn simultdneamente comprometidas con un conjunto
de fines y valores que corresponden a un amplio abanico de diversas ideologias,
intereses sociales, aspiraciones politicas y teorias morales, que han pugnado his-
téricamente entre si y han logrado dejar su huella —en dosis diversas— en el texto

(48) Me centro en la Constitucién para simplificar, y porque en ella se encontraria el fin o los
fines «supremos» intrinsecos al Derecho y a los que habrian de ajustarse los fines y valores juridicos
«subconstitucionales»; pero lo que voy a decir seria también predicable del resto del ordenamiento
juridico en su conjunto.
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constitucional. El pluralismo valorativo de la constitucién (el famoso «consenso
constitucional») resulta ser, pues, un precipitado inestable, provisional y «abier-
to» —susceptible de diversas «lecturas»— de esas ideologias politicas y morales en
conflicto que se truncan y transigen entre si. Esa inestabilidad se debe a que el
proceso de pugna y precario (incoherente) compromiso no sélo estd en el origen
causal de la Constitucién (y del resto del ordenamiento juridico), sino que conti-
nda presente en su funcionamiento ordinario, en la lucha cotidiana por dar una u
otra interpretacion o alcance a las proclamaciones de la Constitucion. Asi, en las
discusiones juridicas —sobre todo, pero no sélo, en la argumentacion constitucio-
nal, la cual se supone que debe proyectarse sobre el resto de la argumentacidn
juridica «subconstitucional»— se reproduce practicamente el mismo espectro de
ideologias y argumentos que juegan un papel significativo en el debate publico
sobre cuestiones politicas y morales. Los limites dentro de los que se mueve el
discurso politico-moral «admisible» no son significativamente mis amplios que
los limites en los que se mueve, o se puede mover, la argumentacion juridica al
menos potencialmente plausible (por eso decia yo antes que el razonamiento juri-
dico, aunque tecnificado y sometido a constricciones institucionales, no es en el
fondo cualitativamente tan distinto —mucho mas racional, determinado, neutral,
«cientifico»...— del razonamiento politico-moral general; el cual no es por cierto
tan irracional y subjetivo como muchos lo presentan, de modo que la aproxima-
cidn se produce desde ambos lados) (49). La inestabilidad e indeterminacién de la
que hablo, originada por el pluralismo valorativo de la Constitucién, se reduce en
la prictica debido a que la comunidad juridica (y no sélo el Tribunal Constitucio-
nal) genera determinadas interpretaciones y practicas constitucionales que privi-
legian ciertos valores, y/o ciertas versiones y alcances de esos valores, sobre otros
valores u otras versiones y alcances de los valores constitucionalmente declara-
dos. Lo cual permite un cierto grado, a veces elevado, de predecibilidad empirica
acerca de las decisiones juridicas adoptadas a la luz de esas interpretaciones
dominantes. Pero la indeterminacién de la que yo hablo se refiere a los fundamen-
tos argumentativos que cabe aducir para justificar esas decisiones: las convencio-
nes de la comunidad juridica que «estabilizan» la Constitucién y a su través el
Derecho son en realidad (y afortunadamente) mucho mads fragiles de lo que pare-
ce; los valores (o las interpretaciones de los valores) «reprimidos» siguen estando
ahi, reconocidos (o potencialmente defendibles) como informadores del Derecho,
de modo que, «desde dentro» (sobre todo desde la Constitucién) un buen jurista-
argumentador puede justificar plausiblemente, apelando a ellos, soluciones «no
convencionales»: aquellas que responden a los fines y valores propios del instru-
mentalista y que éste puede poner en boca de la Constitucién.

Esta versién menos radical del instrumentalismo juridico se diferencia de la
anterior version «fuerte» porque reconoce que las proclamaciones de fines y valo-

(49) Por supuesto que hay posiciones politicas o morales que estan excluidas del ambito de lo
juridico: que, sencillamente, no son «de recibo» juridicamente, que no cabe defenderlas desde nuestro
Derecho, desde ninguna interpretacion posible de nuestros principios y valores constitucionales. Por
poner un ejemplo trivialmente claro: la ideologia del fundamentalismo isldmico no se encuentra plas-
mada por ningin lado en nuestro Derecho. Pero es que tales posiciones juridicamente indefendibles
tampoco juegan un papel relevante en nuestros debates politico-morales.
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res en el texto constitucional no son vacias, no son radicalmente indeterminadas e
interpretables a favor de cualquier programa politico-moral. El instrumentalista
débil reconoce que esas expresiones si cumplen una funcién: ponen limites que
son relevantes, cierran el (atin asi amplisimo) abanico posible de fines y valores
perseguibles desde el Derecho. En ese sentido de simple «marco», el instrumenta-
lista débil no tendria empacho en reconocer que, si de eso se trata, de las pro-
clamaciones constitucionales puede decirse si se desea que contienen los «fines
intrinsecos» del Derecho. No obstante, el instrumentalista débil sigue siendo ins-
trumentalista, en el sentido de que sostiene, por un lado —como enseguida expli-
caré— que la constitucion en realidad «reconoce» fines cuyo valor no es constituido
por ella misma sino que es sé6lo justificable extrinsecamente a ella (aunque no
reconozca cualesquiera fines valiosos); y, por otro lado, que lo que queda dentro
del marco constitucional es todavia tan amplio e «interpretable» que no podemos
escapar a nuestra responsabilidad de tener que ser nosotros quienes, dentro del
marco (significativo pero amplio, vago e incoherente) de principios y valores cons-
titucionales, demos contenidos mas concretos, fijemos el alcance y tomemos
opciones argumentadas sobre el peso relativo de esos plurales fines y valores «del
Derecho». En definitiva, elaborando y argumentando racionalmente esas «determi-
naciones» constitucionales, seguimos siendo nosotros quienes reconstruimos en
positivo, segtin lo que nosotros queremos defender, el «norte» valorativo que orien-
ta nuestra instrumentalizacién del Derecho. Precisamente porque el Derecho (la
Constitucién) no nos proporciona ese norte en positivo y suficientemente determi-
nado es por lo que podemos (y debemos) ir nosotros tras la justicia mediante el
Derecho, manipuldndolo como instrumento. Si el Derecho (la Constitucién), mas
que fijarnos amplios limites, nos determinara un norte valorativo, y éste coincidie-
ra suficientemente con el programa moral que buscamos, no necesitariamos ir
«tras la justicia» a través del Derecho, instrumentalizandolo: nos bastaria con ir
«tras el Derecho». Y si dicho norte indicado por el Derecho no fuera el de una
moralidad aceptable, no podriamos ir tras la justicia a través del Derecho: tendria-
mos que salirnos del juego del Derecho e ir tras la justicia contra el Derecho. Pero
lo cierto es que los fines y valores proclamados por el Derecho (por constituciones
como la nuestra) pueden ser tomados como banderas de la justicia de las que pode-
mos apropiarnos porque en ellas podemos acomodar nuestros valores; y, precisa-
mente porque esas banderas no estan suficientemente determinadas, la lucha por el
Derecho serd la lucha por hacerse con el instrumento, la lucha por poner nuestros
fines morales en boca del Derecho, en boca de esos fines y valores constitucionales
«intrinsecos» al Derecho pero que piden ser llenados de contenido y dotados de un
determinado sentido.

Completaré mi defensa de este «instrumentalismo constitucionalista» con tres
observaciones:

1) [Esa dotacion de sentido a la constitucion, las «determinaciones» y opcio-
nes que nosotros realizamos a partir de los fines y valores proclamados en el texto
constitucional, han de ser defendidas mediante una argumentacién racional que
acuda a la filosofia politica y a la teoria de la justicia. Porque la correccién moral
de esos fines y valores con los que, para perseguirlos, configuramos nuestra lectu-
ra de la constitucion no puede fundamentarse en el mero dato de que esos fines
«estdn en» o «caben» en la constitucién: no confundamos nuestra estrategia con
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la razén de nuestros fines. El peligro del constitucionalismo moderno es el de
incurrir en una nueva version de lo que los iusfilésofos suelen denominar «positi-
vismo ideolégico»: la inadmisible tesis de que una regla, un principio o un valor
estdn moralmente justificados por el mero hecho de que sean Derecho positivo, y
que, por tanto, tenemos un deber moral de obedecer normas y proteger o promo-
cionar valores, sean cuales sean, si se trata de normas o valores juridicos. El cons-
titucionalismo que yo defiendo, precisamente porque no pierde su caricter instru-
mentalista, conjura el peligro de caer en una especie de «positivismo ideolégico
de la constitucién» que acecha al actual neoconstitucionalismo cuando a veces
parece sacralizar moralmente la constitucién por si misma. La constitucién, en su
parte dogmatica, tiene una dimension valorativa (a veces explicita en enunciados
que directamente proclaman valores, a veces inmediatamente visible en princi-
pios regulativos cargados de valor), dentro de la cual hemos decidido movernos;
pero obviamente la correccién de los contenidos de esa dimension valorativa (y,
por tanto, su adopcién por nosotros como fines a perseguir) ha de fundamentarse
en criterios externos a la propia constitucion, externos al Derecho: ha de funda-
mentarse en criterios morales. La constitucion, en su dimension valorativa, reco-
noce estados de cosas como valiosos y los juridifica ordenando con sus principios
protegerlos o promocionarlos mediante el Derecho; pero la constitucién no cons-
tituye el caracter valioso de esas cosas. No es porque la constitucidn las protege
por lo que son valiosas, sino al revés: es precisamente porque son valiosas por lo
que la constitucién se adhiere a ellas, las reconoce y defiende. En cuanto a nuestra
opcién por movernos dentro de la dimensidn valorativa de la constitucién, para
defender como una lectura de ésta los valores que (por razones externas) conside-
ramos justificados, €sa es una opcién que puede perfectamente ser puramente
estratégica (aunque quiza existan, ademads, razones morales que justifiquen esa
opcidén por perseguirlos jugando el juego del Derecho, el juego de la Consti-
tucion).

2) Ademds de reconocer valores (dimension valorativa, parte dogmatica), la
constitucion tiene una dimension constitutiva: crea las formas basicas de la accién
politica y juridica (6rganos y procedimientos, parte orgdnica) productora, «hacia
abajo», de Derecho. Lo importante aqui es que, en el constitucionalismo contem-
poraneo (el dotado de «forma constitucional»: una constitucion escrita, rigida, con
control jurisdiccional de constitucionalidad, cuya juridicidad con jerarquia norma-
tiva superior a la ley y al resto de fuentes ya no cabe poner en duda), los fines y
valores «reconocidos» y «prescritos» por la constitucién (dimensiones valorativa y
regulativa) son los que dotan de sentido a las formas de accién politica y juridica
creadas por ella misma (dimension constitutiva), existiendo una prioridad interpre-
tativa y justificativa de aquéllos sobre éstas. Y esto supone que

los valores y los fines reconocidos por la constitucién nunca son reduci-
bles a las formas de accién politica creadas por la propia constitucion y, en
este sentido, el ritualismo constitucional constituiria una forma de conducta
desviada. (...) [L]a idea de reconocimiento de valores supone que éstos son
«anteriores» a las formas de accién politica creadas por la constitucion; y la
idea de reconocimiento de fines supone que €stos son «externos» a las formas
de accidn politica creadas por la constitucidn. Lo cual los convierte en un ele-
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mento de critica y valoracion de la conducta politica efectiva realizada segin
las formas de accion politica creadas por la constitucion (50).

Creo que en esta cita queda sintetizado el mensaje de fondo del constituciona-
lismo moderno: el de «tomarnos en serio» los fines y valores de la Constitucion,
dotdndolos de una marcada prioridad. Prioridad, desde luego, sobre la accién poli-
tica y juridica ordinaria («subconstitucional») cuyo sentido constitucionalmente
legitimo es el de proteger y/o promover esos fines y valores. E, incluso, prioridad
sobre los propios disefios institucionales de la constitucién (su dimensidn constitu-
tiva) y sobre los propios deberes (reglas, principios, derechos, y sus garantias juri-
dicas) de la constitucién (su dimensién regulativa), pues unos y otros no son meras
imposiciones politicas sino que también representan mecanismos cuya justifica-
cién (su interpretacion y uso constitucionalmente legitimos) radica en su idonei-
dad para asegurar y hacer efectivos esos fines y valores de nivel superior (de ahi
que el fetichismo de una interpretacion y uso de las instituciones y de los derechos
y deberes constitucionales que fuese ciega ante esos fines y valores constituiria un
«ritualismo constitucional» que seria «constitucionalmente desviado»). Si esto es
asi, el constitucionalismo representa un poderosisimo aliado para el instrumenta-
lista que desea defender fines y valores «externamente» (moralmente) justificados
mediante la estrategia de argumentar que son esos fines y valores —en ciertas
«determinaciones» de los mismos— los que la constitucién estd reconociendo. Ni
que decir tiene que, si se tiene éxito en esa lucha por hacerse con la cispide, el
ulterior programa consistird en instrumentalizar (manipular) las interpretaciones
del resto del ordenamiento juridico usdndolo como medio para hacer avanzar esos
fines y valores presentados como constitucionales, presentados como «los fines
intrinsecos» (en el débil sentido de constitucionalmente «reconocidos») del Dere-
cho. O, dicho de otra forma: usar a la constitucién «en contra» del Derecho, en
contra de lo mucho que hay en la textualidad y en las interpretaciones dominantes
del resto del ordenamiento juridico que entorpecen el avance de aquellos fines y
valores. Esto ya no le puede parecer una especie de ilegitima politizacién y tergi-

(50) Aguild, Josep, «Sobre la constitucion del Estado constitucional», Doxa, nim. 24, 2001,
p. 447-48. Sigo algunos aspectos de este articulo en este punto de mi trabajo. Justo en este lugar, Agui-
16 recoge una cita de Luigi Ferrajoli que resulta para mi de especial utilidad a la hora de reforzar lo
que ya he dicho en el anterior punto y expresar el cardcter todavia «instrumentalista» del constitucio-
nalismo que yo defiendo: los fines/valores «intrinsecos» del Derecho sélo lo son en la medida en que
aparecen recogidos en la constitucion, pero en realidad ésta no hace sino «reconocer» fines/valores
extrinsecos que debemos justificar «desde fuera». En efecto, Ferrajoli —como explica Aguil— asume
«un punto de vista inicamente externo a los fines de la legitimacion y de la deslegitimacién ético-poli-
tica del Derecho y del Estado». Dice Ferrajoli: «... la adopcién de un punto de vista externo o politico
que no esté calcado sobre el interno o juridico es el presupuesto de toda doctrina democratica de los
poderes del estado [...] En un doble sentido: porque el punto de vista externo es el de abajo o ex parte
populi, frente al interno, que es el punto de vista de arriba o ex parte principis; y porque el primero es
el que expresa los valores extra —o meta— o pre-juridicos “fundamentales” [...] cuya satisfaccion repre-
senta la justificacion o razén de ser de esas cosas “artificiales” que son las instituciones juridicas y
politicas. Mientras, la eliminacion de un auténomo punto de vista externo o, peor atn, su explicita
confusién con el interno son el rasgo especifico de todas las culturas politicas autoritarias, unidas de
formas diversas por la idea de la auto-fundamentacion y la auto-justificacién del derecho y del estado
como valores en si: no medios, sino fines en si mismos» (Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, Trotta, Madrid, 1997, 2.2 ed., pp. 853-854).
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versadora manipulacién del Derecho a ningtn jurista que no sea un «formalista de
la ley» y que se tome en serio la supremacia juridica de la constitucion.

3) Pero quizé a ese mismo jurista le siga pareciendo que mi alianza con el
constitucionalismo supone al menos una especie de desleal manipulacién de la
propia constitucion, puesta estd al servicio de mis fines politico-morales. Subsisti-
ria para €l en mi propuesta ese elemento «cinico» que parece consustancial al ins-
trumentalismo en cualquiera de sus versiones. A lo cual yo respondo, en primer
lugar, que mi «cinismo» —si con esa etiqueta se quiere connotar un reproche moral
por violar un supuesto deber moral de lealtad que los juristas tenemos para con el
Derecho y la constitucién— seria en todo caso (intenta serlo) un cinismo moral-
mente justificado, porque para lo que instrumentaliza a la constitucién es para
ponerla al servicio de la moralidad. No de mi moralidad subjetiva e irracional
(mucho menos al servicio de mis deseos e intereses parciales), sino de una morali-
dad objetiva o intersubjetivamente justificada desde una teorizacion discursiva-
mente abierta a todas las «razones publicas» —las avanzadas con pretensién de
correccion racional intersubjetiva— pertinentes en el debate, y ademas continua-
mente susceptible de revision (el discurso moral justificativo no puede imponer de
una vez y para siempre —ni a los demds ni a mi mismo— una moralidad «congela-
da» o atrincherada frente a la critica y revisién). Un cinismo asi puede ser moral-
mente mucho mds «excelso» que la «lealtad» a un Derecho (y a una constitucién)
que, en sus interpretaciones supuestamente «no manipuladas», demasiadas veces
da cobertura a las injusticias de nuestro mundo. Y, en segundo lugar, respondo que
ese reproche descansa en una vision formalista, textualista, de la constitucién. Por-
que si lo que se opone a mi cinico instrumentalismo constitucional es la «lealtad» a
la constitucién, puedo responder preguntando: ¢lealtad a qué? ;a qué lectura de la
Constitucién? Tras la «lealtad constitucional» suele esconderse la lealtad a una de
las muchas lecturas posibles de la constitucion, la que corresponde a las interpreta-
ciones y practicas constitucionales dominantes en la comunidad juridica en un
momento dado. Y yo no veo por qué tenemos que rendirnos de antemano a esas
interpretaciones convencionales renunciando a la posibilidad de generar interpre-
taciones y préacticas constitucionales alternativas mas acordes con principios y
valores morales justificados. El Derecho (Constitucidn incluida) es mucho més
que un conjunto de textos normativos: es un fendmeno social complejo, muy com-
plejo, una «empresa» participativa y dindmica que incluye, ademds de normas, ins-
tituciones, agentes, procedimientos, valores, interpretaciones, précticas, etc. El
Derecho, incluso el Derecho «en un momento dado», no es algo que esté ya
«dado» como un resultado «acabado» y listo para ser simplemente «ejecutado»
(aplicado); sino que es algo que los participantes en esas practicas vamos constru-
yendo y reconstruyendo, haciendo y rehaciendo, «conformdndolo» continuamente
(a partir, eso si, de ciertos «materiales» autoritativamente «dados» —como lo es el
texto de la constitucion—, pero necesitados de una «determinacién» que les dé
«sentido»). Aproximar el «sentido» de la constitucidn, la lectura que nosotros le
damos a la justicia, no es precisamente ser «desleal» hacia ella, sino mds bien todo
lo contrario: supone presentarla en su mejor version. Y, sin embargo, tratdndose de
defender una cierta concepcién de los fines/valores de la constitucién rivalizando
con otras concepciones posibles, ya que la constitucién como texto sélo fija un
marco, supone también que tengo un amplio margen para ser yo —mediante una teo-
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rizacién politico-moral— quien determine en qué consiste aquello que la Constitu-
cién me ordena que haga con sus ladrillos: ese marco como «fin intrinseco» de la
Constitucion sigue operando para mi como el limite que la Constitucién me impo-
ne en cuanto medio para mi instrumentalista persecucion del fin de la justicia; de
una determinacion de la justicia que la constitucién no me proporciona, aunque si
me orienta mediante un texto en el que resulta que «cabe» mi (la) justicia.
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