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Isabel Gonzdlez Rios

PRESENTACION AL N° 9 DE LA REJIE

Me complace presentarles el nimero nueve de la Revista Juridica de Investigacion e
Innovacion Educativa (REJIE), cuando se cumplen cuatro afios desde que vio la luz el
primer ejemplar electrénico de la misma. No nacia, sin embargo, huérfana de actividad
previa, sino en el marco del desarrollo de varios proyectos de innovacion docente
financiados por la Universidad de Mélaga. Estos permitieron al profesorado participante
percatarse de la necesidad de contar con una publicaciéon en la que pudiera dejarse
constancia de los nuevos retos de la ensefianza universitaria, de experiencias docentes
innovadoras, de la implantacién y desarrollo de los nuevos planes de estudio, del
andlisis comparado de otros modelos de ensefianza, entre otros temas.

En esta linea se incluyen en esta ocasién cinco articulos remitidos por profesores
integrados en Universidades nacionales como la Publica de Navarra, la de Zaragoza, la
de Santiago de Compostela o la de Valencia, asi como, de la Universidad de Rio Grande
du Soul (Brasil). Queremos destacar la calidad y originalidad de los trabajos
seleccionados para su divulgacién en este nimero, como el que nos remiten los
profesores Elena Iiiigo y Pablo Sanchez-Ostiz. El estudio analiza la aplicacién del
método inductivo en la ensefianza de la asignatura la “Teoria General del Delito”
(Derecho Penal) a partir de la elaboracion de materiales docentes con los que el profesor
plantea un problema y orienta en la ensefianza de las instituciones. Nos exponen los
autores de manera clara y detallada esta metodologia de ensefianza-aprendizaje y los
materiales que —necesariamente- les sirven de base.

Otra propuesta novedosa en la ensefanza del Derecho es la que nos presentan las
profesoras Katia Fach y Alexandra Rengel en su articulo referido al “Moot Practique” o
simulacion juridica, mediante la que los estudiantes participan en concursos juridicos
que requieren de la preparacion de un caso legal para su defensa ante un Tribunal
ficticio. Las autoras -tras explicar en qué consiste esta practica, partiendo del modelo
americano- exponen las ventajas e inconvenientes que plantea su utilizacién como
método de ensefanza en disciplinas juridico-sociales, destacando la relevancia de su
progresiva implantacion en nuestro modelo educativo universitario. La validez que este
método de ensefianza tiene para la formacién en el posterior ejercicio profesional del
estudiante del Derecho convierte la lectura de este articulo en obligada.

Continuando con la presentacion de metodologias de ensefianza activas, donde prima
algin aspecto novedoso que las diferencia de la tradicional exposicion de contenidos
tedricos a través de la clase magistral, incluimos dos articulos que abordan temas
concomitantes, el uso de la literatura en la hermenéutica juridica y en la ensefianza del
Derecho, respectivamente. El primero de ellos, del Prof. Daisson Flach, trata un tema ya
abordado por la doctrina dedicada a la Filosofia del Derecho, el uso del lenguaje
juridico y su anélisis a partir de textos literarios. Partiendo del cuento “Alicia en el Pais
de las Maravillas” se compara la existencia de normas en los juegos con la aplicacion
de normas en los procesos judiciales, y la importancia de una adecuada interpretacion de
las mismas. El segundo articulo analiza la ensefanza del Derecho Procesal a través de la
literatura y lo hace partiendo de la obra “El honor perdido de Katharina Blum”, de
Heinrich Boll. Este articulo nos presenta la trayectoria doctrinal sobre el tema y apuesta
por la literatura como técnica ttil de ensefianza de disciplinas juridicas. Para ello se
presenta una obra literaria a partir de la cual se puede guiar al estudiante en el
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Isabel Gonzdlez Rios

aprendizaje de principios como el de presuncion de inocencia y la realizacién de juicios
paralelos.

Llegados al final de este nimero nos encontramos con un trabajo realizado por los
profesores Lucia Bernad y Gabriel Buigues en el que nos relatan una experiencia de
innovacioén docente aplicada al Derecho Romano, aportando los materiales utilizados
para desarrollarla. Tras la exposicion de algunas de las metodologias docentes activas
que han considerado mads relevantes (aprendizaje servicio, aprendizaje por proyectos,
aprendizaje cooperativo...) se centran en el aprendizaje cooperativo y el aprendizaje
basado en problemas aplicados en la experiencia docente que nos relatan.

Como colofén se incluyen dos resefias, una al libro de Garcia Medina titulado
“Competencias especificas en los estudios de Derecho. Definicion y evaluacion” y otra
a la obra del profesor Calvo Gonzdlez: “Direito Curvo”. Ambas obras constituyen una
buena muestra de la inquietud del profesorado por mejorar e innovar en la transmision
del conocimiento de las instituciones juridicas y en la aproximacion a las mismas de los
estudiantes universitarios. Aspectos que subyacen en todos los articulos que venimos
publicando en la REJIE.

Termino agradeciendo a los profesores que han colaborado en este nimero por la
calidad de sus articulos, asi como, a los miembros del Consejo de Redaccién y
Evaluadores externos por la labor desinteresada que prestan y que hace posible la
publicacion de esta Revista.

La Directora
Isabel Gonzalez Rios
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SOBRE EL USO DEL METODO INDUCTIVO EN LA ENSENANZA DEL
DERECHO (PENAL)!

ELENA [NIGO
Profesora Contratada-doctora. Area de Derecho Penal
einigo @unav.es

PABLO SANCHEZ-OSTIZ
Catedratico de Derecho Penal
pablosostiz@unav.es

Universidad de Navarra

Resumen: El trabajo analiza la incidencia de una metodologia docente basada en la
resolucion de casos pricticos en materias de Derecho (parte general: Teoria General del
Delito). Los autores han elaborado materiales docentes adaptados al contenido y
competencias de la asignatura. Existe version editada en papel, en formato libro, como
también materiales de caracter complementario en Red. Dichos materiales se basan en
una ordenacién de casos con arreglo a un sistema (el de la teoria del delito), de
progresiva dificultad, y su exposicion en las clases puede conceptuarse como método de
base inductiva. En opinién de los autores, docentes de la asignatura, un método
inductivo ofrece algunas ventajas para el aprendizaje y la adquisicion de competencias
por los estudiantes.

Abstract: This paper analyzes the impact of a teaching methodology based on the
resolution of cases for Law courses (the named “general part: General Theory of
Crime”). The authors have developed teaching materials appropriate to the content and
skills of the subject. Edited version exists on paper, in book form, as well as
complementary materials in Network. These materials are based on a case sequence
under one system (the theory of crime) of progressive difficulty, and the exposure in the
classroom can be conceptualized as an inductive method. In the opinion of the authors,
and in their experience as teachers of the subject, an inductive method offers some
advantages for learning and the acquisition of skills by students.

Palabras clave: Derecho penal, método inductivo, Delictum, materiales docentes,
aproximacion inductiva, libro de casos.

Keywords: Criminal law, inductive method, Delictum, teaching materials, inductive
approach, Cases and Materials.

" Versién ampliada de la comunicacién expuesta en el I Congreso Nacional de Innovacién Docente en
Derecho penal (Universidad de Murcia, 13-15 de marzo de 2013). Los autores forman parte del Proyecto
de innovacion docente «El método del caso para su aplicacién en los primeros cursos del Grado en
Derecho», aprobado por el Rectorado de la Universidad de Navarra para el curso 2011-2012 y finalizado
en agosto de 2012
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ELENA INIGO - PABLO SANCHEZ-OsTIZ

Sumario: 1. Introduccidén; 2. Los materiales docentes; 3. El desarrollo de las clases y
procedimientos de evaluacion; 4. Valoracion; 5. Conclusiones; 6.Bibliografia.

1. Introduccion

Ha sido tradicional en las Facultades de Derecho espaiiolas el recurso a la explicacién
de las asignaturas desde los principios generales, para luego aplicarlos en casos
practicos. Ello conduce al predominio de la leccién magistral como método para
transmitir los contenidos de las normas juridicas a memorizar, que se traslada a
continuacion a los casos a resolver, y a un modelo de estudiante del que nos
acostumbramos a no exigir actitudes activas, opinidn, juicio critico, soluciones®. Los
actuales requerimientos tanto sociales como de las orientaciones del EEES han supuesto
que, sin abandonar la leccion magistral como via de enseflanza, se preste especial
interés al aprendizaje activo por parte del alumno. Asi, se pretende lograr no sélo la
transmision de conocimientos, sino también el desarrollo de determinadas capacidades,
aptitudes, habilidades y destrezas que hagan posible el buen desarrollo profesional del
alumno.

En nuestra experiencia en la asignatura de Teoria General del Delito hemos ido
introduciendo diversas innovaciones metodoldgicas y didacticas, que difieren en cierta
manera del estilo de la leccion magistral y lo aproximan al de una «clase prictica» (si es
que puede hablarse de un estilo de clase préactica definido y claro). Dichas innovaciones
responden a lo propio del método inductivo (basado en la extraccién de principios y
conceptos generales a partir de problemas y casos singulares), frente al deductivo
(basado en la derivacién de consecuencias concretas desde premisas generales, o de la
aplicaciéon de conceptos abstractos previamente adquiridos a casos planteados a
continuacion). La implantacién de dicha metodologia docente pasa por contar con
materiales docentes idoneos. En nuestro caso, se ha plasmado en la reciente publicacion
en formato libro’.

Si nos hemos decidido a publicar este trabajo es porque puede ser de interés unir los
esfuerzos a los de muchos otros colegas que vienen ejerciendo su docencia con rigor
desde hace afos. En este trabajo no pretendemos mads que dar a conocer una
experiencia, ya constatada, sobre la implantacién de este estilo metodoldgico y describir
los materiales didacticos elaborados por los docentes del drea de Derecho penal de la
Universidad de Navarra. Para lo cual, se comienza con una descripciéon de dichos
materiales, tanto de la versiéon en papel, como en Red (II), se continda con la
descripcion de cémo se emplean en el desarrollo de las clases de la asignatura y cémo se
evalda (III), para concluir exponiendo nuestra valoracién y su justificacién (IV).

2 Cfr. el diagnéstico en PEREZ LLEDO (2002), “Teoria y préactica en la ensefianza del Derecho”, en LAPORTA (ed.), La ensefianza del
Derecho. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 6 (2002), pp. 200-202.

3 SANCHEZ-OsTIZ/INIGO CORROZA (2013): “Delictum 2.0 Materiales para clases précticas de introduccién a la Teoria general del
delito”, Editorial Thomson-Reuters-Aranzadi, Pamplona, 304 pdgs. En la elaboracién de dicha obra han colaborado Justo
Balmaceda Quirés, Beatriz Goena Vives, Constanza Di Piero y Ronald Vilchez Chinchayén, doctorandos del Area de Derecho penal
de la Universidad de Navarra.

10



Sobre el uso del método inductivo en la ensefianza del Derecho (penal)

2. Los materiales docentes

1. La asignatura de «Teoria General del Delito» (también conocida —sobre todo,
tradicionalmente— como «Derecho penal. Parte general», aunque ésta suele incluir mas
contenidos y no sé6lo la seccién mds cldsica y amplia de teoria del delito") tiene por
objeto el estudio de las estructuras de atribucién de responsabilidad a un agente por su
conducta delictiva. Incluye el estudio y manejo de conceptos como accidn, tipicidad,
antijuricidad, culpabilidad y punibilidad, segiin el esquema que, proveniente de la
ciencia penal alemana, se ha extendido en las universidades espafiolas’. El estudio de
esta materia, por tanto, suele deslindarse del de los delitos en particular (“Derecho
penal. Parte especial”, en terminologia tradicional) y de la “Teoria de la pena”. No se
tratard ahora, més alld de lo imprescindible, de los contenidos de estas asignaturas, sino
de su docencia.

La divisién del curso académico en dos cuatrimestres —habitual pero no unica en
muchas universidades espafiolas— influye también en el planteamiento de las asignatura:
la de «Teoria General del Delito» ocupa un cuatrimestre, lo que obliga a limitar el
tiempo dedicado a cada parte del programa tradicional de la asignatura. Hemos
procedido a dividir la asignatura en 14 unidades temadticas, correspondientes con las
14/15 semanas lectivas del cuatrimestre. A su vez, la asignatura va precedida de otra de
caricter introductorio y seguida de la referida a los delitos en particular.

Los profesores de la asignatura decidimos preparar materiales docentes propiosé,
adaptados a las circunstancias temporales y de evaluacién. Los denominamos «Delictum
2.0»". Estos materiales se han venido ofreciendo durante 10 afios a los estudiantes en
edicion impresa con esa denominacion. Hasta ahora la ediciéon impresa se realizaba para
cada curso, en una sencilla impresion en fotocopias, con un total aproximado de 380
paginas. Los estudiantes contaban con un ejemplar desde el comienzo de la asignatura.
En la actualidad dichos materiales, mejorados y perfeccionados, han sido publicados por
la editorial Thomson Reuters-Aranzadi, con contenidos y secciones que ahora se
describen (parr. 3). Ademds, existe disponible la versién en Red, con la misma
denominacion, segun se describe infra (parr. 4). Dicha publicacién no pretende sustituir

* En nuestro caso, la asignatura denominada «Teorfa General del Delito» presupone otra de cardcter introductorio («Concepto y
Fundamentos de Derecho penal») en la que se sitdan algunos contenidos que se requieren para adentrarse en la teoria del delito: asf,
una introduccién histdrica, la clasificacion de las diversas modalidades de tipos, los elementos accidentales (circunstancias
modificativas de la responsabilidad, segtn la clasificacion legal espafiola de atenuantes y agravantes), la teoria de los concursos (de
normas y de delitos), asi como las reglas (del régimen legal espafiol) de determinacién de las penas.

3 Sobre la relevancia de los contenidos de esta materia en virtud de su ordenacién sistemdtica por la doctrina alemana, cfr.
FLETCHER (2000): “Rethinking Criminal Law”, New York, p. XXIIL

% Sobre estos materiales, en sus versiones iniciales, cfr. CARRENO/AZCONA/fNlGO/PEREZ/SANCHEZ—OSTIZ, “Teaching Law as we do
it with Chemistry”, comunicacién presentada en la International Technology, Education and Development Conference (INTED
2007), Valencia, 7-9 de marzo de 2007.

" El recurso a la expresién latina “Delictum” tiene por objeto identificar ficilmente su objeto y asociarlos mentalmente a la
asignatura: es decir, designa de manera rdpida el objeto de estudio asi como los instrumentos empleados en Teoria General del
Delito. Se corresponde, por tanto, con la diferencia entre objeto del lenguaje (teoria del delito) y metalenguaje (delictum). Lo cual
tiene diversas utilidades: poder ubicarla en la Red, abreviar la denominacion, facilitar su retencién en la memoria. Semejantes
denominaciones empleamos para las otras asignaturas: en «Concepto y Fundamentos de Derecho penal» (luspoenale 1.0, también
en Red), en “El Sistema Penal Espanol: Los Delitos” (Crimina 3.0, asimismo en Red: cfr. fNIGO/CARRENO, “The Crime-Case
Methode”, comunicacién presentada en la International Technology, Education and Development Conference INTED 2009,
Valencia, 9-11 de marzo de 2009, en Proceedings of INTED2009 Conference) y en la optativa de «Derecho Penal Econémico»
(Pecuniaolet 4.0, en proyecto). Los materiales se encuentran disponibles en http://www.unav.es/penal/, de acceso abierto.
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a los manuales tradicionales, sino s6lo servir como herramienta de trabajo para
profesores y alumnos.

En la edicién impresa, cada leccion comienza con una recomendacion de los temas que
conviene estudiar en un manual de la asignatura de manera detallada®. A esto sigue una
breve introduccién de la materia, precedida de una cuestion o pregunta principal («;Qué
ha pasado?», «;Qué has hecho?», «;Quién ha sido?», etc.). Seguidamente, la exposicion
de un primer caso que, salvo alguna excepcion, ha sido objeto de enjuiciamiento por los
tribunales’: los hechos y la solucién que los docentes proponemos' . La solucién sigue
un modelo uniforme de andlisis que responde a la estructura del sistema de la teoria
juridica del delito: conducta, tipicidad (objetiva y subjetiva), antijuricidad, culpabilidad
y punibilidad. Sigue una nueva explicacion (breve) que enlaza el primer caso con un
segundo y un tercero, que vienen a ser variantes y complicaciones sobre la estructura
basica, contenida en el primero de los expuestos. Cierra la exposicidn una consideracién
final, que da paso a otras secciones.

Estas secciones adicionales buscan aportar informaciéon o ayudan a autoevaluarse al
estudiante. Asi, la seccién «Inténtelo usted mismo» expone un caso adicional“, con
alguna cuestién ya formulada para dirigir el trabajo de resolucién por el estudiante'?.
Después, la seccion sobre el Derecho angloamericano va dirigida a exponer con caracter
basico las nociones claves de dicho sistema penal. Y la seccion «para seguir trabajando»
presenta aproximadamente 10 casos mds para cada tema'?, algunos de ellos resueltos ya
en la Red y otros sin resolver'®. Cada tema concluye con unos ejercicios de
autoevaluacion: cudles son los conceptos mds importantes de la leccidn, preguntas
claves para su comprension, asi como unos ejercicios de test (estos, sélo en Red). Se
incluye ademds una breve mencién de obras de referencia: pocas, pero seleccionadas
seglin se trate de monografias, obras para adentrarse y obras para profundizar. Cada
leccién se cierra con un cuadro sindptico de los contenidos'®. El conjunto ofrece ademds

8 Una descripcién para el usuario de la publicacién se aporta en SANCHEZ-OSTIZ/INIGO CORROZA (2013), “Delictum 2.0”, pp. XIX-
XXI.

® Los casos llevan numeracién significativa, que apela al tema y seccién respectivos: asi, el C.11 corresponde al tema 1, seccién 1;
C.43, al tema 4, seccién 3 (siendo C, «caso»). Ademads, con el fin de facilitar la memorizacién del supuesto y las estructuras en él
implicadas, cada caso va precedido de una denominacién, basada en el nombre del procesado, la ciudad de los hechos u otras
circunstancias.

1 Partidario de centrarse en casos reales de la jurisprudencia, MARTINEZ PUJALTE (2000), “Ensefianza juridica e interpretacion:
Bases para una revision de la metodologia didéctica del Derecho”, La Ley, 2000-3, p. 1651.

1" Suele ir numerado como caso 4: es decir, como seccién 4 de cada tema. Asi, los C.14, C.24, C.34, etc., indican siempre los casos
de la seccién «inténtelo usted mismo».

12 De dicho caso se ofrece en Red la solucién, para que el estudiante, si lo desea, pueda confrontar su solucién con la que se propone
por los docentes. Un c6digo QR en la tapa del libro da acceso rapido a la versién en Red en donde se halla la solucién.

" Que llevan la numeracién C.15-C.19, C.25-C.29, C.35-C.39, etc. La ordenaci6n de los materiales es por tanto la propia de un
sistema en el que la numeracién plasma un conjunto decimal de elementos (cfr. supra, nota 9).

' Con el tiempo, se pretende ir ofreciendo en la Red cada vez mis casos resueltos, de modo que el potencial pedagégico de estos
materiales puede ser enorme, sin sobrecargar la extension y precio de los materiales impresos.

15 A propésito de dichas sinopsis, a modo de mapas conceptuales, cabe expresar lo siguiente: el de cada tema se remite a un esquema
o sinopsis general (sinopsis 0), que constituye la clave de toda la asignatura. Esta sinopsis bdsica o cero (0), constituye la
representacion del «mapa» total de la asignatura, al que remiten todas y cada una de las sinopsis, como ampliaciones de los términos
singulares. Hay que reconocer que dicha sinopsis 0 debe mucho a la denominada «tabla periédica de los elementos» empleada en
Quimica. También como en Quimica, la sinopsis 0 va impresa en papel separado del texto encuadernado, con el fin de poder tenerla
siempre a la vista. Se pretende asf llegar a interiorizar el orden de la asignatura. Dicho orden es una garantia de correccién formal,
como minimo, en la resolucién de los casos. Quienes esto escriben pueden constatar que la utilizacién de una sinopsis general de la
asignatura permite localizar rapidamente las categorias en el mapa conceptual de la asignatura y se ha mostrado por eso mismo
como una gran ayuda en la docencia y el estudio.
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informacién sucinta sobre la legislacién aplicable'® y un glosario de términos
17
relevantes .

Mencién aparte merecen las denominadas «notas técnicas». Puesto que lo ya descrito se
basa en una progresiva descripcion de las estructuras de atribucién de responsabilidad,
sobre la base de casos, es preciso contar con el conocimiento de las instituciones'®. Se
entiende aqui por instituciones el contenido de los conceptos elaborados por la doctrina.
Su exposicion sistemdtica es caracteristica de los manuales y tratados al uso para
Derecho en la universidad espaiiola. Puesto que no es posible dar una respuesta seria y
coherente a un caso sin conocimiento de las instituciones, es preciso conocerlas; mas
aun, dominarlas. Para aportar al estudiante estos conocimientos, Delictum contiene una
serie de 50 notas técnicas. Estas se caracterizan por ser una exposicién en espacio
limitado (aproximadamente 1200 palabras, en dos paginas cada nota)". Su estudio
semanal supone una carga relativamente asequible, puesto que equivalen a 3 6 4 notas
por leccidn, es decir, otras tantas notas por semana. Equivalen a los temas que son
objeto del examen final de la asignatura (cfr. infra, 1II). La inclusion de preguntas, de
casos, de test de autoevaluacion aproximan al alumno a la materia, pero desde el caso,
desde el problema concreto a la teoria, a la formulacién de los conceptos generales20.

Delictum esta disponible también en Red, con el formato propio de una web-site”!.
Dicha version permite ampliar los contenidos disponibles, muy superiores a los de la
version impresa22. Asi, en concreto, en Red se ofrecen mas casos resueltos, asi como
materiales de apoyo al estudio. Esta version permite ir ampliar los materiales para el
estudio personal y necesaria preparacion de las clases, sin sobrecargar el volumen de la
ediciéon impresa. Cumple una funcién semejante a la de guias de problemas resueltos
que ya existen en otras asignaturas. Desde 2007 se encuentra disponible como
OpenCourseWareB, protegida bajo la licencia propia de las Creative Commons®*. Lo

' Se trata del cédigo penal espafiol (1995), arts. 1-31. Dichos preceptos aparecen en las contraportadas de la edicién impresa, a
modo de un siempre presente instrumentario que el estudiante puede utilizar. Puesto que el objeto de la asignatura es el conjunto de
las estructuras de atribucion de responsabilidad al agente por el delito, los preceptos del cddigo penal son condicién necesaria
(puesto que rige el denominado principio de legalidad), pero no suficiente. Asi, hay estructuras que no han sido plasmadas
expresamente en la legislacion; y preceptos del c6digo penal que no plasman estructura alguna de imputacién.

"7 Ordenados alfabéticamente, los términos del glosario facilitan la biisqueda rapida, la definicién inmediata (escasas lineas) y la
localizacién en la seccion respectiva de Delictum (puesto que aportan el nimero de seccién en que se trata de manera principal el
concepto). Puesto que es preciso contar siempre, a la hora de resolver cualquier caso, con las categorfas y conceptos de todas las
secciones, es muy frecuente mencionar conceptos que todavia no han sido objeto de explicacion, sino que lo serdn mds adelante, en
semanas posteriores: el estudiante cuenta con la ayuda del glosario para avanzar personalmente.

'8 Bl origen de tal denominacién parece hallarse en las Instituta de Gayo, a diferencia del Digesto, que recoge las posiciones de los
jurisconsultos. Desde entonces, el orden y sistemdtica de la exposicion ha determinado las de los cédigos de Derecho privado
(persona, propiedad y otros derechos reales, obligaciones y contratos, familia y sucesiones).

' Van numeradas también de manera significativa: N.13 indica que se trata de la nota técnica 3 del tema 1; y N.62, de la nota
técnica 2 del tema 6. Esta numeracion permite insertar en su lugar respectivo nuevas notas. De este modo, podria llegarse a contar
por ejemplo con 140 notas (10 por cada una de las 14 lecciones), pero al estar escritas cada una de ellas con cierta autonomia, puede
desvincularse con conjunto y seleccionar las que el profesor estime oportuno. Asi, aunque se llegue a ofrecer todas en Red, para
alumnos de Grado bastaria con 50, las que el docente seleccione.

» Los materiales se encuentran disponibles en http://www.unav.es/penal/delictum/. Por razones editoriales, los casos resueltos asi
como las sinopsis publicados en la versién papel no se encuentran completos en la Red, mientras que en ésta se hallan muchos casos
que no se publican en papel. Ambas versiones son complementarias.

! Accesible en http://www.unav.es/penal/delictum/

22 Cfr. lo afirmado supra, en nota 20.

» Accesible desde 2006 en http://www.unav.es/ocw/dpenal2/default.html También desde el portal
http://ocw.universia.net/es/asignatura/240/derecho-penal-ii-[2006-07]-(ocw-universidad-navarra)/
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cual ha permitido una difusién de los materiales més alld del grupo de los alumnos
presenciales. La version en Red permitiria crear un blog sobre la materia o seleccionar
noticias relevantes. Aunque no descartamos ofrecer, en un futuro préximo, contenidos
en video y/o audio, de momento hemos preferido limitarla a los contenidos que sean de
ayuda directa al estudio de la teoria del delito. Como puede apreciarse facilmente, la
publicacién en Red permite actualizaciones, correcciones, etc., que resultarian dificiles
en version impresa. Y puesto que los instrumentos técnicos lo hacen posible, no
descartamos la creacion y configuracién de una aplicaciéon informética del tipo 10S o
Android para su uso en tablets y smartphones.

Estos materiales han sido preparados en funcién de las peculiaridades de la materia que
compone el programa de la asignatura. En concreto, se trata de una materia dotada de
alto contenido sistemdtico muy elaborado por la doctrina penal continental desde finales
del s. X1X. Lo cual facilita el trabajo de su ordenacion sistematica. En otras asignaturas,
menos elaboradas sistemdticamente por la doctrina, los autores hemos de elaborar el
orden interno de los contenidos de manera que quede mds en evidencia su ubicacién y
secuencia®. Ademds, como objetivo propuesto estd el de que los alumnos sean capaces
de argumentar la solucién de casos, por lo que es preciso enfrentarse reiteradamente a
supuestos de hecho hasta adquirir la destreza de su solucién®®. Puede decirse que en esta
materia, el método adoptado ha venido en cierto modo determinado por el objeto, y el
objeto a su vez ha resultado determinado por el método.

3. El desarrollo de las clases y procedimientos de evaluacion

Una de las finalidades que buscamos con la presentacion de Delictum en edicién
impresa era poder emplearlo en las clases como texto de trabajo. Y asi ha sido utilizado,
durante afios: primero, en edicién privada (fotocopias); y ahora, en edicién comercial.
Es mads, contar con material impreso ha permitido hacer de las clases sesiones de
trabajo conjunto entre profesor y estudiantes. En nuestro caso, las clases se distribuyen
en dos sesiones de 45 minutos continuadas (dos clases semanales de 90 minutos). Esto
permite abordar con cierta amplitud un caso o grupo de casos (de cada caso no es
preciso descender a todos los detalles, sino que se procede seglin se estime oportuno).
En concreto, la dindmica seguida ha sido la de comenzar planteando un caso y su
ubicacién en el planteamiento conjunto de la teoria del delito”’. A continuacién, se
expone la estructura bdsica de atribucion de responsabilidad (por ejemplo, el dolo y su
contenido). Vienen después los dos casos siguientes de cada tema”’. La primera sesion
(horas 1 y 2 de las 4 semanales) permite habitualmente exponer los tres casos y sacar a

# Véase http://creativecommons.org/

» Es posible que Delictum se asemeje mds a una obra del estilo Cases and Materials del entorno angloamericano (cfr. PEREZ LLEDO
(2002): La enseiianza del Derecho. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 6, p. 222. Es
posible. Lo que si podemos afirmar es que, por su estructuracién y disposicion, se asemeja a las obras preparadas en ese mismo
ambito para iniciarse en el estudio de disciplinas como Quimica o Fisica.

% Como expresan los autores, Delictum 2.0 es deudor de dos obras en las que no sélo hay inspiracién sino también y sobre todo
magisterio de contenidos y modos de explicar. Se trata de SILVA SANCHEZ/BALDO LAVILLA/CORCOY BIDASOLO (1997): “Casos de
la jurisprudencia penal con comentarios doctrinales. Parte general”, 2.* ed., J.M. Bosch, Barcelona, (de donde provienen muchos
casos planteados en Delictum y no pocas propuestas doctrinales) y de HRUSCHKA (1998), “Strafrecht nach logisch-analytischer
Methode”, 2.* ed., Walter de Gruyter, Berlin, Nueva York.

7 Gracias a la situacién en la sinopsis 0: cfr. supra, nota 15.

% Dado que los casos se designan con numeracién significativa (cfr. supra, nota 9), se comienza por el C.51, por ejemplo; para
continuar con C.52 y C.53, destacando las diferencias entre ellos.
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la luz las estructuras comunes y diferenciales de cada caso. No se dedica la clase en
cambio a exponer aquellos contenidos que estdn redactados y publicados a modo de
explicaciones, como tampoco de las notas técnicas. La clase va dirigida a la exposicion
de casos, sus soluciones y las estructuras propias de cada uno. La segunda sesion (horas
3 y 4 de cada semana) va dirigida a situar las estructuras de los casos ya resueltos en la
sinopsis de cada tema. Es el momento de pasar de la solucion tépica de los casos a la
exposicion doctrinal, es decir, a ascender desde las estructuras de los casos a la
sistemdtica. Para conseguirlo es preciso que los alumnos hayan estudiado previamente
la materia y por eso es importante tener unos materiales asequibles para los alumnos en
cuanto a extension y profundidad. Estos materiales no pretenden sustituir a un manual al
uso, sino que introducen al alumno en la tarea de enfrentarse a la solucién de los casos,
con la necesaria formacion previa en instituciones.

El contenido y ordenacién de cada uno de los temas en la edicion impresa es tal que
facilitan el estudio personal: cada caso va precedido, seguido y enlazado por
explicaciones. Lo cual hace posible hacerse cargo de los diversos temas implicados.
Ademads, en la explicaciones de las sesiones de clase no se abunda en todos y cada uno
de los problemas o instituciones afectados, sino s6lo en los que convenga en cada caso.
En cambio, en el estudio personal, la explicaciéon completa de cada caso permite la
comprension. A esto conduce también el estudio de las notas técnicas. Simplificando
podria afirmar un estudiante que las notas técnicas son la teoria y los casos, la practica.
De ser asi, entonces estas clases son pricticas. Y entonces la ensefianza se estructura
mediante clases de tal cardcter®.

El uso combinado de las ediciones impresa (que maneja el estudiante en clase) y en Red
(que complementa a aquélla) permiten un uso simultdneo por el docente en las sesiones
de clase. Asi, en concreto, el uso de la pizarra tradicional se puede combinar con la
proyeccion de algunos contenidos de la version en Red de Delictum, mediante su
proyeccion en pantalla. Lo cual multiplica las posibilidades de comunicacion y trabajo
en comun, debido a la facilidad de localizar los contenidos (puesto que cada seccion
tiene un numero significativo). De nuevo aqui se pone de manifiesto que la
comprension adecuada de las categorias de cada tema solo es posible si se tiene a la
vista el conjunto de la asignatura, lo cual por razones obvias no es facil de conseguir
hasta el final. Para superar esta dificultad, ya tempranamente comenzamos a emplear la
sinopsis 0 y otros recursos, como el glosario (que cumple ademds funciones de indice
alfabético de conceptos), la numeracién significativa, remisiones internas... El conjunto
en la actualidad permite una rdpida busqueda de cualquier concepto, que se expone
brevemente.

Por lo demds, la participacion del estudiante en las sesiones de clase se torna
imprescindible, pero es a la vez facilmente alcanzable pues el manejo de los casos y
textos invita a plantearse cuestiones™".

¥ Clases practicas que, en opinién de MARTINEZ PUJALTE (2000), La Ley, 2000-3, p. 1651, «han de constituir la columna vertebral
en la ensefianza de las disciplinas juridicas». Sin embargo, hay que relativizar dicha exigencia, pues no contamos con un paradigma
unico de «clase practica».

* Cfr. MARTINEZ PUJALTE (2000), La Ley, 2000-3, p. 1650.
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La asignatura se completa con el método de evaluacion de los estudiantes. Dicho
método se centra en dos fuentes de valoracién. Por una parte, la realizacion de tres
casos: consiste en la redaccion de la solucion a un caso, durante una sesion de dos
horas, que se entrega al concluir; dicho dictamen es corregido y entregado al estudiante
con la calificacién y observaciones dirigidas a la mejora de su trabajo. El valor total de
los tres dictdémenes es del 30 %°'. Los casos que son sometidos a estudio por los
estudiantes provienen de los que se ofrecen en Delictum, en la seccién «inténtelo usted
mismo»: lo cual no persigue sélo limitar las probabilidades, sino sobre todo centrar el
estudio personal en una serie no pequefia pero suficientemente variada de supuestos. El
60 % restante procede de la realizacién del examen final®*: se trata de una prueba oral,
en la que al estudiante se le propone un tema, por sorteo, de entre los 50 que componen
las «notas técnicas». Dispone de 20 minutos aproximadamente para preparar su
respuesta, que es expuesta a continuacion ante dos docentes de la asignatura. Las
intervenciones de los estudiantes durante las clases reciben una valoracion menor: s6lo
dan lugar a una calificacion maxima del 10 % del total, dirigida a apreciar el grado de
implicacién y correccion en las intervenciones en las sesiones de clase, exposicion de la
solucién de algin caso, etc. Ambas modalidades de pruebas van dirigidas a valorar, no
s6lo los conocimientos adquiridos (que se plasma en las notas técnicas, sobre todo), sino
también las competencias y destrezas que consideramos mads relevantes en la profesion
juridica: correccién en la exposicion escrita y oral, argumentacién convincente, y
capacidad de identificacién de problemas y busqueda de soluciones.

4. Valoracion

Siguen a continuacién unas reflexiones sobre el modo de llevarse a cabo la docencia de
esta asignatura, con el fin de trascender los detalles concretos e ir a lo esencial. Se ha
venido afirmando hasta la saciedad en los ultimos afios que es preciso prestar atencion a
la vertiente practica en los estudios de Derecho, poner en énfasis més en la vertiente
profesional de la carrera... Asi, se piensa que los estudios de Derecho han de ofrecer a
los alumnos los conocimientos juridicos, y también prepararlos para el ejercicio de una
profesion. Lo cual ha llevado a una amplia reflexién, a menudo critica, sobre la
oportunidad y obligatoriedad de tal cambio de modelo docente. Nuestra exposiciéon no
pretende ni enmendar el modelo, ni «pasarse a él». Si de algo sirve esta orientacién
docente, no es por un imperativo legal, sino por el convencimiento personal,
comprobado en la propia experiencia, de que cabe mejorar la propia actividad
profesional, comenzando por la docente. Si mejora, no serd por la burocratizaciéon que
lleva consigo el modelo, sino por el empefio personal en ejercer la docencia de
determinada manera. Otras formas de ejercerla pueden ser igualmente valiosas. Aqui va
sOlo nuestra experiencia.

3! Estos ejercicios practicos van acumulando la materia, de manera que en el segundo de los tres se incluye toda la materia del
programa hasta entonces; y en el tercero y final, toda la materia hasta entonces. Se pretende asi no dar por superada (por susceptible
de olvidar) ninguna parte de la materia. Por este motivo, y porque se pretende apreciar la progresiva adquisicion de conocimientos y
competencias, la valoracién de cada caso es creciente: el primero, 5 %; el segundo, 10 %; y el tercero 15 % del total. Se pretende ir
evaluando conforme avanza la asignatura, para lo cual las anotaciones que se efectian en los dos primeros casos buscan detectar
deficiencias y carencias a mejorar.

*2En el modo de calificacién habitual en Espaiia, la nota total es de 10 puntos (minimo para superar la asignatura: 5). De este modo,
la calificacion del trabajo durante el curso de la asignatura es de 3 puntos, y la del examen final, 7 puntos.

16



Sobre el uso del método inductivo en la ensefianza del Derecho (penal)

Se dice que ha sido tradicional en las facultades de Derecho la utilizacién de la
exposicion magistral como método para transmitir y explicar los contenidos de las
normas juridicas y su interpretacién™. Los actuales requerimientos tanto sociales como
de las orientaciones del EEES han supuesto que, sin abandonar en muchos casos la
leccién magistral como via de ensefianza, se preste especial interés a la otra cara de la
moneda, el aprendizaje por parte del alumno, buscando la obtencién y desarrollo de
determinadas capacidades, aptitudes, habilidades y destrezas que hagan posible después
el buen desarrollo profesional del alumno™. Nos parece que no resulta adecuado
plantear la situacién como una dualidad de opuestos entre leccion magistral frente a
clase practica. Aparte de que no existe un paradigma unico de leccidon magistral, y
tampoco lo hay de la clase practica, lo esencial es adoptar un método docente acorde
con los contenidos a transmitir y las competencias a desarrollar™. Al menos nosotros
hemos partido de que las competencias no se transmiten en el aire, sino con contenidos
concretos en cuya transmision se adquieren aquéllas36.

En la asignatura de Teoria General del Delito hemos adoptado diversas innovaciones
metodoldgicas y didacticas. Podria pensarse que difieren en cierta manera del modo
tradicional de impartir la ensefianza del Derecho en las universidades espafiolas. En
nuestra opinién, no hay tal novedad, o no es tan grande como parece. El método
tradicional podria calificarse como deductivo, en cuanto que se centra en la transmision
de contenidos tedricos de forma sistemdtica, sobre la base de manuales cldsicos de gran
arraigo en las Facultades de Derecho espaiolas; a dicha docencia sigue la aplicacion de
la teoria en clases practicas, basadas en la resolucién de casos. La metodologia adoptada
en nuestra asignatura es predominantemente inductiva, y no deductiva®’. Comienza
siendo préctica para ascender después a los contenidos tedricos. La adopcién de ciertas
innovaciones (informadticas, etc.) no son sino medios instrumentales para transmitir
conceptos y trabajar con la materia de estudio. Pero dichos instrumentos técnicos no
pasan de ser medios mudables, y nunca el fin de nuestra actividad. Con otras palabras:
las herramientas técnicas son lo de menos. A fin de cuentas, la clave estd en lograr la
implicacion y compromiso del estudiante con la materia, asi como en la transmisién de
conceptos abstractos complejos. Para ello, en nuestra opinién avalada por la
experiencia, la sesién presencial®™ y el uso de medios como la pizarra tradicional siguen

3 Critico con este enfoque y proponiendo una nueva metodologia, centrada en la formacién de intérpretes sobre la base de conocer
las resoluciones judiciales, MARTINEZ PUJALTE (2000), La Ley, 2000-3, pp. 1648-1649; PEREZ LLEDO (2002), en La ensefianza del
Derecho. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 6 (2002), pp. 200-202.

* Sobre la ensefianza basada en competencias, véase LOPEZ RUIz (2011), “Un giro copernicano en la ensefianza universitaria:
formacién por competencias”, Revista de Educacion, 2011, pp. 279-301.

* Las competencias que se pretenden alcanzar en esta asignatura son: Competencias Transversales (CT): Capacidad de
razonamiento 1dgico; capacidad critica; capacidad de relacionar los conocimientos adquiridos; capacidad de emitir juicios que
procedan de una reflexion personal sobre temas relevantes de indole social, cientifica o ética; capacidad de gestionar la informacién.
Competencias Especificas (CE): Conocimiento de la teoria general del delito; capacidad de leer e interpretar textos juridicos;
capacidad de oratoria juridica y de expresarse apropiadamente ante un auditorio; capacidad de detectar en el analisis de un problema
juridico, tedrico o préctico, situaciones de injusticia y discriminacién, y proponer soluciones respetuosas con los derechos humanos;
capacidad de uso de las fuentes juridicas (legales, jurisprudenciales y doctrinales), descubriendo mediante el analisis critico sus
presupuestos (histdricos, politicos, filosdficos, etc.) implicitos; capacidad de realizar bisquedas informadticas de doctrina y
jurisprudencia sobre las materias que componen el médulo; capacidad de redactar escritos juridicos; capacidad de oratoria juridica y
de expresarse apropiadamente (de manera persuasiva y convincente) ante un auditorio.

3 . . . . .z . z .
% Aunque la idea de que el «Learning by doing» no goza de universal aceptacién, nos parece ciertamente mds eficaz.

37 Pero eso no significa que carezca de sentido el sistema. Sobre el ineludible valor del sistema, cfr. SILVA SANCHEZ/SANCHEZ-
0OsT1Z, «Introduccién», en SANCHEZ-OSTIZ (coord.), (2011), “Casos que hicieron doctrina en Derecho penal”, Editorial Wolters
Kluwer-La Ley, Madrid, pp. 56-58.

3 Asf también MARTINEZ PUJALTE (2000), La Ley, 2000-3, p. 1651.
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siendo claves. Con todo, el éxito de este método exige contar con materiales docentes
idoneos, lo cual exige en muchos casos la elaboracion propia (lo cual no es dificultad
insoluble dadas las posibilidades que ofrecen las herramientas informaticas para crear
dichos materiales y realizar ediciones impresas y en Red, a la medida de las necesidades
en cada caso). Es en estos materiales donde, con la ayuda de herramientas técnicas de
uso generalizado, se ha de innovar en la presentacion y en las opciones que se ofrecen al
estudiante.

Tampoco puede afirmarse que dichas innovaciones se reduzcan a adoptar el
denominado «método del caso» de tanto arraigo en las escuelas de negocios. Al igual
que sobre la leccion magistral o la clase prictica reina profusién de opiniones y pocas
definiciones claras, sobre el método del caso reina variedad de opiniones, cuando no
confusion. Lo cierto es que el método del caso ha sido objeto de no pocos estudios
tedricos, sobre todo para su empleo en escuelas de negocios. Dichos estudios y la
experiencia nos lleva a afirmar que no es eso lo que nosotros hemos pretendido con este
modo de impartir docencia; y posiblemente, que no sea ese el método a seguir de
manera generalizada en la enseflanza de Grado en Derecho’ (si, en cambio, en estudios
mdés avanzados, de madster). Sin embargo, lo que si podemos aprovechar de dicho
método es la orientaciéon al problema, lo cual en la ensefianza del Derecho es
especialmente relevante: hemos de ensefiar a resolver problemas40, que son a menudo el
objeto de nuestras asignaturas (como de la legislacién y las resoluciones judiciales)*',
porque la pretendida claridad de la ley como criterio de solucién dista de ser real*”. Y
para resolver problemas, primero plantearlos adecuadamente, después seleccionar las
fuentes, interpretarlas y determinar la regla aplicable, combinarlas e idear una solucién,
que a veces deberd ser creativa o nueva®.

Por tanto, pensamos que, ademds del método de ensefianza tradicional, al menos en
universidades espafolas, puede tomarse en cuenta el método inductivo, nada extraio
por lo demds al mundo del Derecho™. Dicho método se basa en el acceso al
conocimiento de los contenidos de una materia académica siguiendo el itinerario que va
de los casos o problemas a las instituciones o categorias. Lo cual reproduce el itinerario
que va del pensamiento topico y concreto a los conceptos y al sistema. El método
inductivo no reviste nada nuevo como tal método, pues se corresponde con una de las
vias de conocimiento humano descritas desde antiguo (la induccién, junto a la

¥ Sin embargo, cfr. la opinién contraria de BARTON (2008), “A Tale of Two Case Methods”, Tennessee Law Review 75, 3 (2008);
University of Tennessee Legal Studies Research Paper No. 16; y TOLLER (2010), “Foundations for a Revival of the Case Method in
Civil Law Education”, Journal of Civil Law Studies 2010, vol. 3, pp. 21-65, 29-34. Propone una acogida parcial y matizada
LAVILLA RUBIRA (1998), “Sobre el “case-methode” para la ensefianza del Derecho: la experiencia de la “Harvard Law School”,
Revista de Administracion Piblica, 1988 (117), pp. 433-444, p. 442; partidario de una «traduccién», PEREZ LLEDO (2002), en La
ensefianza del Derecho. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 6 (2002), pp. 226-232. Ante
todo, nos parece importante no confundir el método del caso con un modo de acceso inductivo al objeto de conocimiento.

0 Cfr. MARTINEZ PUJALTE (2000), La Ley, 2000-3, p. 1649.

* Lo cual nos sitia mas en la linea de un enfoque socritico de los problemas y de indagacién (colectiva) de las soluciones (cfr.
AREEDA (1996), “The Socratic Method”, 109 Harvard Law Review 1996, pp. 911-922). Préximo, MARTINEZ PUJALTE (2000), La
Ley, 2000-3, p. 1651: «La clase misma ha de ser desarrollada como un didlogo...». Sobre la influencia de la mayéutica socratica
para el moderno método del caso, cfr. TOLLER (2010), Journal of Civil Law Studies 2010, vol. 3, pp. 41-44.

2 Cfr. AREEDA (1996), 109 Harvard Law Review 1996, p. 914.
43 Cfr. SILVA SANCHEZ/SANCHEZ-OSTIZ (2011), en Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, p. 53.

# La induccién como forma de conocimiento en el ambito del Derecho ha sido puesta de relieve por KAUFMANN (1997), “Das
Verfahren der Rechtsgewinnung”, Munich.
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deduccion), y adolece de los mismos problemas que para dicho método se han
identificado ya (en concreto, la indeterminacion del nimero de supuestos o casos que
son precisos para extraer una ley o conclusién). Sin embargo, dicha dificultad puede
evitarse en la docencia, si se tiene en cuenta que el método inductivo en la docencia no
trata de extraer una ley o concepto de la experiencia, sino de hacer llegar, conducir,
acompanar por parte del docente a los estudiantes en el camino hacia la comprension del
concepto, desde las estructuras hasta el sistema completo. El docente conoce de
antemano el punto de llegada, los contenidos a transmitir. No se trata de desplazar a
otros procedimientos (en concreto, y sobre todo, al método deductivo), sino de
complementarlo y aprovechar el potencial de acceso a los contenidos. En todo caso,
puede afirmarse que el método inductivo existe, es real, funciona y tiene tanta cabida
como el deductivo (cldsico). Los problemas de la induccién como via de conocimiento
pueden conjurarse aqui mediante el respaldo tedrico de la materia que se imparte y la
actuacién del docente™. Ademads, parece acorde con un Derecho y su ensefianza
entendidos como argumentacion, porque se acude al sistema buscando razones de las
soluciones propuestas“.

Una docencia planteada mediante el método inductivo consigue también otras
Ventajas47, tanto en la actividad del docente como en la del estudiante. Para el docente,
puede contribuir a mejorar la propia satisfaccion respecto a su trabajo. En la medida en
que el docente no es tanto un transmisor de contenidos ya disponibles en libros, pasa a
tener un rol activo en la accién de aprendizaje, y no sélo en la de ensefiar: pasa de ser
ensefante a ser agente del aprendizaje. Y dicho enfoque redunda en la valoracién que
puede sentir por su propia actividad. Y puede también contribuir a que el estudiante se
implique en las clases en la medida en que se le requiere para algo, para intervenir, y no
sOlo para estar®®. Si se reconoce ambas ventajas, la clase puede pasar a entenderse como
«trabajo compartido», en el sentido de que estudiantes y docentes trabajan sobre un
mismo objeto (mesa de laboratorio u operaciones...)".

Mediante encuestas y otros indicios, hemos comenzado a evaluar el impacto de estos
materiales en la docencia de la asignatura. Todavia no contamos con datos empiricos
concluyentes a favor de la mayor eficiencia del método inductivo en comparacién con el
deductivo clasico. Pero si con muestras de un elevado grado de aceptacion por los
estudiantes, acompafiada de una gran motivaciéon de éstos en el estudio, el trabajo
personal (no ahorra tiempo ni esfuerzo, sino que lo mejora) y la mayor asistencia a las
sesiones de clase y mds cualificada (en cuanto que los estudiantes acuden con los
contenidos a tratar en clase ya preparados). Dicho método didédctico crea diversas
sinergias entre docente y estudiante. Queda para mas adelante un estudio basado en
datos empiricos sobre tal modo de impartir la docencia y de los materiales docentes.

# Cfr. mds ampliamente lo expuesto por TOLLER (2010), Journal of Civil Law Studies 2010, vol. 3, pp. 56-68,

* Incide en el aspecto argumentativo de la formacién del jurista PEREZ LLEDO (2002), en La ensefianza del Derecho. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 6 (2002), pp. 216-239.

1Y algiin efecto derivado: que el estudio de casos y soluciones no es tan ajeno a nuestra tradicién juridica, como a veces se ha
afirmado. Cfr. al respecto, SILVA SANCHEZ/SANCHEZ-OSTIZ (2011), en Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, pp. 46 y 55.

* En este sentido, MARTINEZ PUIALTE, La Ley, 2000-3, p. 1650.

¥ Cfr. SILVA SANCHEZ, en «Prélogo» a SANCHEZ-OSTIZ/[NIGO CORROZA (2013), “Delictum 2.0 Materiales para clases pricticas de
introduccién a la Teoria general del delito”, Editorial Thomson-Reuters-Aranzadi, Pamplona, p. XVIIL
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5. Conclusiones

Ademads del método de ensefianza tradicional, al menos en universidades espaiiolas,
puede tomarse en cuenta el método inductivo. Dicho método se basa en el acceso al
conocimiento de los contenidos de una materia académica siguiendo el itinerario que va
de los casos o problemas a las instituciones o categorias. Lo cual reproduce el itinerario
que va del pensamiento tépico y concreto a los conceptos y al sistema.

Dicho método inductivo puede contribuir a mejorar la satisfaccion del docente respecto
a su propio trabajo. Sin embargo, requiere contar con materiales docentes idéneos, lo
cual exige en muchos casos la elaboracion propia (lo cual no es dificultad insoluble
dadas las posibilidades que ofrecen las herramientas informadticas para crear dichos
materiales y realizar ediciones impresas y en Red, a la medida de las necesidades en
cada caso).

Aunque no contamos con datos empiricos concluyentes a favor de la superioridad del
método inductivo sobre el deductivo clésico, si con indicios de una elevada aceptacién
por los estudiantes, que viene acompafiada de una gran motivacion de éstos en el
estudio, el trabajo personal (no ahorra tiempo ni esfuerzo, sino que lo mejora) y la
mayor asistencia a las sesiones de clase y mas cualificada (en cuanto que los estudiantes
acuden con los contenidos a tratar en clase ya preparados). Dicho método didéctico crea
diversas sinergias entre docente y estudiante.

Finalmente, a modo de tesis conclusiva, cabe afirmar que el método inductivo funciona,
existe, es real y tiene tanta cabida como el deductivo (cldsico). Los problemas de la
induccién como via de conocimiento pueden conjurarse aqui mediante el respaldo
tedrico de la materia que se imparte y la actuacion del docente. Ademds, parece acorde
con un Derecho y su ensefianza entendidos como argumentacion, porque se acude al
sistema buscando razones, por necesidad.
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“Men are men before they are lawyers, or physicians, or merchants, or manufacturers; and if you make them
capable and sensible men, they will make themselves capable and sensible lawyers or physicians”

John Stuart Mill °.

Resumen: Este articulo examina la relevancia del fendmeno del moot practice —simulacién
juridica- en la formacién juridica universitaria y tiene por objetivo reflexionar sobre el
grado de implantacion de esta prictica en las Facultades de Derecho espaiiolas y sobre la
adecuacion de su generalizacién en la educacion legal de los estudiantes espafioles. Tras
exponer el origen terminoldgico del vocablo moot y explicitar las distintas tipologias de
tribunales simulados que tienen cabida actualmente bajo esta nomenclatura genérica, se
presenta la evolucion historica del moot practice en paises de common law y se muestra
asimismo cudles son las competiciones moot contempordneas mds afamadas a nivel
internacional. En relacion con Espafia, se describen también las —aun escasas- actividades
moot que se han implantado en el pais y se perfila cudles son los elementos que caracterizan
actualmente al moot practice en nuestro pais. Respecto a la metodologia del moot, el
presente articulo explicita las fases mds relevantes de estos simulacros juridicos y las
actividades que han de desarrollar los estudiantes en cada una de ellas. Esto conduce a
presentar de forma sistemadtica, a modo de resultados, las ventajas del moot practice para
todos los agentes implicados —estudiantes, profesorado, instituciones académicas, sociedad-
asi como las carencias que hoy en dia se le achacan a dicha actividad formativa. En el
ambito de las conclusiones y las posibles acciones prospectivas, este trabajo propone darle
mayor importancia curricular al moot practice en Espaiia, sugiriendo una serie de medidas a

" Los apartados 2, 3 y 5 de este trabajo han sido elaborados por la Dra. Rengel. Los apartados 1, 4, 6
y 7 han sido elaborados por la Dra. Fach Gémez. Las autoras agradecen a Dofia Natalia Ballestero
Ferrer sus sugerencias, basadas en su participacién en el EuGH Moot Court.
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Collected Works of John Stuart Mill, Volume XXI - Essays on Equality, Law, and Education [1825].
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tomar desde distintos &mbitos para que esta practica madure en nuestro &mbito universitario
y que de esta forma coadyuve en la implantacién del EEES en la universidad espaiola.

Abstract: This article examines the relevance of the phenomenon of moot competitions and
moot practice in legal education and it is intended to reflect on the degree of
implementation of this practice in Spanish law schools and the applicability in the general
legal education to Spanish students. After explaining the origin of the word moot
terminology and explain the different types of kangaroo courts that are covered under this
generic nomenclature currently, presents the historical evolution of moot practice in
common law countries and also shows what are the most famous contemporary moot
competitions internationally. For Spain, are also described the few moot activities that have
been implemented in the country and outlines what are the elements that characterize the
moot currently practice in Spain. Regarding moot methodology, this article explains the
most important phases of these legal drills and activities to develop the students in each.
This leads to systematically present, as a result, the benefits of the practice moot for all
stakeholders-students, faculty, academic institutions, society, and the shortcomings that
today is attributed to this educational activity. In terms of the findings and possible
prospective actions, this work proposes to give more importance to moot curricular practice
in Spain, suggesting a number of measures to be taken from different areas for this practice
matures in our university and thus assists in the implementation of the EHEA in Spanish
universities.

Palabras clave: EEES, tribunales simulados, docencia creativa, aprendizaje en grupos
reducidos, entrenamiento formativo, simulacion juridica, aprendizaje basado en las
experiencias, implicacion de los discentes, mejora curricular, competencias profesionales.

Key Words: EHEA, legal teaching, moot practice, moot court, moot trial, moot arbitration,
creative teaching, small group instruction, coaching, simulated environment, experiential
learning, learner engagement, curriculum enrichment, professional skills.

Sumario: 1. Introduccion: aprendizaje a través de la simulacion en el marco del EEES. 2.
(Qué es el Moot practice? Algunos apuntes estadounidenses. 3. Antecedentes y
fundamentacion tedrica: Historia del Moot practice. 4. El Moot practice en Espafia. 5.
Disefio y metodologia del Moot practice. 6. Beneficios del aprendizaje a través de la
simulacidn, posibles carencias del Moot y propuestas para subsanar éstas. 7. Conclusiones
y prospectiva. 8. Bibliografia.

1. Introduccién: aprendizaje a través de la simulacion en el marco del EEES

La reciente implantaciéon en nuestro pais del Espacio Europeo de Educacién Superior
(EEES) esta generando en amplios segmentos del profesorado universitario una profunda
reflexion acerca de las innovaciones docentes que resultan necesarias para que los patrones
educativos consustanciales a dicho Espacio Educativo puedan hacerse efectivos en las
Universidades espafiolas. El nuevo protagonismo que el alumnado ha adquirido en EEES,
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asi como la importancia de centrar la formacién universitaria en la adquisicion de un
conjunto de habilidades o competencias transversales y profesionales, constituyen cambios
que afectan al nucleo central del contenido y los métodos de la ensefianza universitaria,
razén por lo cual esos cambios estdn obligando a los profesionales de la educacion a
repensar seriamente los planes y programas formativos. En este contexto, cobra un
particular interés la implementacion en nuestra universidad de experiencias de aprendizaje
a través de la simulaciéon. Mds concretamente, el nuevo marco del EEES plantea un
poderoso incentivo para aplicar este tipo de técnicas docentes en el amplio conjunto de las
Ciencias Sociales.

En diversos sistemas universitarios extranjeros como el estadounidense son muy populares
una serie de actividades docentes que enfrentan al alumno a la resolucién de determinados
casos o problemas, posiciondndolo “en la piel” de un agente econémico, juridico o politico
concreto y conmindndole a resolver dicho caso, utilizando la caja de herramientas de sus
conocimientos, como si se tratara de un problema real y €l ejerciera como un auténtico
profesional. Este es por ejemplo el caso del role playing, técnica docente empleada
ampliamente en la docencia de las Ciencias sociales en Estados Unidos. A modo de
ejemplo, es conocido el uso del role playing en el dmbito de la Economia (resolucién de
casos de la vida real asumiendo el rol de los agentes econdmicos implicados y teniendo
presentes los intereses econdmicos dispares en juego, como por ejemplo la construccion por
parte de una empresa estadounidense de una fabrica en un pais en vias de desarrollo)’; la
Ciencia Politica (simulacién de, por ejemplo, debates parlamentarios o gestion ficticia de
un gobierno de coalicidn), las Relaciones Internacionales (recreacion de conflictos politicos
pasados como la I Guerra Mundial)* o el Derecho (simulacién de un juicio ante por ejemplo
el Tribunal Supremo, adquisicién de capacidades negociadoras a través de la participacion
en una transaccion ficticia o aprendizaje de contratacion a través de la representacion de
"La fierecilla domada" de Shakespeare)’. Todas estas actividades son un mecanismo a la
vez factible y efectivo para salvar las distancias entre la teoria abstracta de las ensefianzas y
la realidad concreta de la vida profesional.

Como consecuencia de la referida implantacién en Espafia del EEES, el uso de préacticas
docentes de simulacién empieza a ser mds frecuente también en nuestro ambito
universitario. Habitualmente, las técnicas de la simulacién en la macroarea de las Ciencias
Sociales van tomando cuerpo en torno a actividades docentes implantadas principalmente
en el ambito de los grados en Direcciéon y Administracion de Empresas o de las

* KNEWTSON, H. S. (2012), “Engaging Learners in the Finance Discipline: Active Based Learning
with Freshman Business Students”. http://ssrn.com/abstract=2131527.

* RAYMOND C. (2010), “An Experiment in Teaching International Relations: The Effects of a
World War I Role-Playing Simulation on Student Performance”, APSA 2010 Teaching & Learning
Conference Paper. http://ssrn.com/abstract=1544609; WHEELER, S. M. (2006), “Role Playing
Games for Political Science”, Academic Exchange Quarterly, vol. 10: 155-160.

> NATHENSON 1. S. (2009), “Best Practices for the Law of the Horse: Teaching Cyberlaw
Through Simulations”. http://ssrn.com/abstract=1469703.
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denominadas escuelas de negocios —por ejemplo, simulacién del funcionamiento de la
Bolsa de valores, de la creacion de una empresa por parte de emprendedores universitarios
o produccién y venta de café siguiendo los pardmetros del comercio justo-°. No obstante, en
el ambito juridico existe también una préctica en relacion con la simulacién en el dmbito
didéctico: el moot, que merece atencion individualizada.

2. ;Qué es el Moot practice? Algunos apuntes estadounidenses

El término moot, en el contexto de la ensefianza legal, significa ficticio’. En el 4mbito
universitario, el moot practice supone la participaciéon de estudiantes de derecho en
concursos juridicos que implican la preparacion, exposicion y defensa legal de un caso
legal ante un tribunal ficticio. Estos concursos pueden ser “internos” o “interscholastic”,
seglin participen en él alumnos bien de una misma universidad® o bien de varias
universidades, nacionales o extranjeras.

El pais donde el moot practice se halla més firmemente implantado es los Estados Unidos,
de ahi el interés de analizar brevemente su ejemplo. Dejando a un lado —al tratarse de una
experiencia mas conocida en la Universidad espafiolas- las simulaciones judiciales que un
profesor puede poner en prictica con sus estudiantes de derecho como un elemento més de
las metodologias activas de ensefianza usadas sus clases regulares (denominadas mini-moot
court por la doctrina estadounidense)’, este articulo se centra en las formas mas complejas
de la competiciéon moot, muy habituales en el contexto estadounidense y europeo pero

% Existen diversos concursos convocados por Universidades espafiolas que tienen por objeto la
simulacién de creacién de empresas:

e http://www.uc3m.es/portal/page/portal/investigacion/parque_cientifico/vivero_empresas/6¢
oncurso_ideas_intro,

e  http://www.uniovi.es/descubreuo/empleo/creacion/creaciondeempresas,

e  http://www.upm.es/portal/site/institucional/menuitem.e29ff8272ddfb41943a75910dffb46a8
/?vgnextoid=24a0f3032¢93f110VgnVCM10000009¢7648aRCRD

asi como juegos de bolsa:
¢ http://www.unican.es/Centros/economicas/25aniversario/20120321.htm,

e http://www.unav.es/centro/finanzas/juego-de-bolsa) o simulaciones en torno al comercio
justo

e ttp://www.deusto.es/servlet/Satellite/Noticia/1321969173854/_cast/%231229007391870/0/
c0/UniversidadDeusto/comun/render?tipoColeccion=Page.

" GARNER, B. A. (ed.). (1999), Black’s Law Dictionary, Eagan: Thomson Reuters.

¥ Véase en este sentido c6mo organiza la Facultad de Derecho de la Universidad de Boston su moot
intrauniversitario. http://www.bu.edu/law/central/jd/programs/appellate-advocacy/stone.shtml.

° SMITH, D. E. (2010), “Mini-Moot Court: Use of Abbreviated Simulation in Teaching
Constitutional Law,” APSA 2010 Teaching &  Learning  Conference  Paper.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1548923.
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desgraciadamente no insertadas con cardcter general en las universidades espafiolas. Su
clasificacion puede presentarse de la siguiente forma: en primer lugar, existe el moot trial,
denominado también mock trial. Se trata de la representacion ficticia de un juicio de
primera instancia, en el que los alumnos desempefian distintos roles —abogado defensor,
fiscal, testigo— y desarrollan los diversos estadios propios de un juicio real —alegatos
iniciales, interrogatorio de testigos, presentacion de pruebas adicionales, alegatos finales,
etc—'"". En segundo lugar, existe el moot court, que es el mds popular en términos
cuantitativos. Consiste, basicamente, en la preparaciéon de un escrito de apelacién y su
presentacion oral por parte de los alumnos ante un hipotético tribunal de apelacién. Pese a
la coincidencia terminoldgica, esta practica no debe confundirse con los moot courts que
implementan los abogados de apelacion “en el mundo real”, tratindose estos de sesiones
précticas de preparacién de un auténtico juicio de apelacién''. Por dltimo, se encuentra el
moot arbitation, en notable auge en estos ultimos tiempos. Se trata, en esencia, de la
preparacion de un escrito por parte de los discentes seguido de un argumento oral, todo ello
atendiendo a las pautas propias de un arbitraje.

El propdsito comiin a estas distintas modalidades de la practica moot es que los estudiantes
lleven a la préctica lo aprendido en sus estudios de derecho y que se familiaricen con lo que
supone presentar un caso ante un tribunal —jurisdiccional o arbitral— de la misma forma
que lo harfa un abogado ejerciente. Por tanto, se trata de una prictica formativa que prima
el desarrollo de las denominadas “metodologias activas” y pone su énfasis en el desarrollo
de habilidades o competencias, tanto genéricas como profesionales, esenciales en la
formacion de un estudiante de derecho. De hecho, para ese estudiante, los moots ofrecen,
probablemente, la experiencia mds cercana a una comparecencia ante una autoridad con
capacidad de dirimir conflictos juridicos. Es relevante sefialar que, en el sistema
universitario estadounidense, los alumnos reciben, ya en el primer afio de su formacién
juridica, unas clases tedrico-pricticas que les dan una primeras pautas para participar
exitosamente en estos moots —por ejemplo, docencia en legal research o legal writing—,
por lo que su iniciacién en la experiencia moot puede realizarse en un momento muy
temprano de su andadura universitaria. Dicha préctica, esto es el mooting, constituye una
importante actividad que, en principio, trasciende a su formacién regular, en la que los
estudiantes de derecho de las Universidades estadounidenses participan de manera
voluntaria. No obstante y como muestra de la notable expansion gradual de esta ‘“cultura
moot”, en la actualidad numerosas Facultades de Derecho estadounidenses, siendo
conscientes del intenso trabajo que supone para sus estudiantes enrolarse en un moot,
conceden créditos académicos a quienes participan en €l.

' Esta practica esté tan arraigada en el sistema educativo estadounidense que los mock trials no son
Unicamente realizados por estudiantes universitarios de derecho, sino que este tipo de
competiciones también se desarrollan con gran éxito en niveles pre-universitario -High School y
College-. http://www.collegemocktrial.org/.

' WEXLER, D. B. (2010), “Retooling Reintegration: A Reentry Moot Court”, Irish Probation
Journal, vol. 7: 94-107.
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3. Antecedentes y fundamentacion tedrica: Historia del Moot practice

En los paises del common law —sistema juridico anglosajon- el moot practice ha sido
durante mucho tiempo una parte importante de la educacién de los estudiantes que
aspiraban a ser abogados. Como es sabido, esa educacion se caracteriza por potenciar la
“litigation-oriented legal education”. En estos sistemas, la practica de discutir casos
hipotéticos se remonta a la Edad Media, cuando formaba parte habitual de la educacién que
ofrecian los Inns of Court, esto es, asociaciones voluntarias de educacion legal de abogados
arraigadas en el ambito ingléslz. Por su parte, en los Estados Unidos se tiene constancia de
que esta moot practice formo parte del curriculum obligatorio de los estudiantes de derecho
de la Universidad de Harvard ya desde el afio 1820. En los inicios de esta institucidn,
cuando tal contaba con un numero reducido de estudiantes, se llegaron a celebrar treinta
moots a lo largo de un curso académico, produciéndose una rotacion de alumnos que iban
desempefiando los distintos roles asignados por el profesor. Con el paso del tiempo, y
debido, en particular, al incremento del nimero de alumnos matriculados en Harvard, se
modificé la tipologia del moot tutelado institucionalmente, pasando a ser una actividad
curricular voluntaria, en la que las asociaciones de estudiantes, al mismo tiempo que fueron
adoptando un papel cada vez mds protagonista, recabaron el apoyo cientifico y econdémico
de sus autoridades académicas para poder participar en moots celebrados en otras
universidades'”.

Con una evolucién similar, la mayoria de las facultades de derecho estadounidenses
cuentan con una larga tradicién en moot practice, remontandose en algunos casos —como
el de Virginia—'" al siglo XIX. Esto permite explicar que en la actualidad en los Estados
Unidos se celebren anualmente un ndmero notable de moot competitions. Estas cuentan con
distintos dmbitos territoriales de incidencia. En algunas ocasiones, son las asociaciones
locales o regionales de abogados las que patrocinan competiciones “intrastate”

propiamente, ‘“‘intra-autondémicas”, en el contexto espafiol-, en las que s6lo pueden
participar universidades ubicadas dentro de ese territorio. En cambio, en otras, la
competicidn tiene cardcter nacional, participando en ella universidades de todo el pais. Asi
sucede, por ejemplo, en la National Moot Court Competition que, financiada por el Colegio
de Abogados de Nueva York —concretamente, por el New York City Bar’s Young Lawyers
Committee— y el American College of Trial Lawyers, lleva celebrandose desde 1950 y
suele contar con unos ciento cincuenta equipos participantes.'” Asimismo, la Asociacién de
Abogados Estadounidenses —American Bar Association— organiza la National Appellate
Advocacy Competition, que en el afio 2012 contd con casi doscientos equipos procedentes

2. RACHID, M. (2000), “Brief story of Moot Court: Britain and U.S”.
http://www.eric.ed.gov/contentdelivery/servlet/ERICServlet?accno=ED442343.

" Harvard Law School. Moot Court Records, http://oasis.lib.harvard.edu/oasis/deliver/~law00115
' http://mootcourtatuva.org/lile-competition/history/

' Association of the Bar of the City of New York Young Lawyers Committee, National Moot Court
Competition http://www.abcny.org/law-students/national-moot-court
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de todo el pzu’s.16 Adicionalmente, existen moots no generalistas sino centrados en una
especialidad juridica concreta. Estos, a su vez, pueden tener distinto alcance territorial,
regional o nacional, o bien, incluso, internacional. En esta categoria, la competicién mds
conocida en Estados Unidos —y con trascendencia global— es la Philip C. Jessup
International Law Moot Court Competition, que comenzé a celebrarse en 1960 en
Washington y simula un conflicto ficticio de Derecho Internacional ante Estados, que ha de
resolverse ante la Corte Internacional de Justicia. Este Jessup Cup, organizado por la
International Law Students Association, ha reunido en sus ultimas ediciones a mas de
quinientas Facultades de Derecho de alrededor de cien paises'’.

En las dltimas décadas, el moot practice —tan tipico y tradicional, como se observa, de los
paises del common law— ha comenzado a conocerse y practicarse con éxito también en los
paises del civil law: tanto es asi que, en la actualidad, puede afirmarse que en Europa
existen moots que ya se han ganado el calificativo de “clasicos”. Buen ejemplo de ello es el
Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot que ha sido definido como los
“Olympic Games of International Trade Law”'®. Este moof, organizado por la
estadounidense Pace University, se celebrd por primera vez en 1993 en Viena, ciudad sede
de la Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional (CNUDMI-
UNCITRAL)". Mientras que en ese afio inicial participaron once universidades de nueve
paises, en el 2012 lo han hecho doscientas ochenta, procedentes de sesenta y siete paises. El
Willem C. Vis Moot simula un arbitraje en materia de compraventa internacional de
mercancias en el que los equipos defienden los planteamientos de las partes implicadas en
el conflicto comercial, primero en una fase escrita a través de la redaccion de
memordndums en inglés y con posterioridad de forma oral ante un panel arbitral compuesto
por tres miembros*’. De origen mds reciente, pero asimismo igualmente relevantes, son
otras experiencias moot celebradas en Europa, como el European Law Moot Competition,
referido al derecho de la Unién Europea,”' o el Moot Court Competition on World Trade
Law que, organizado por la European Law Students' Association, simula el sistema de
solucién de diferencias vigente en la Organizacién Mundial del Comercio™.

"®https://www.americanbar.org/groups/law_students/events_competitions/practical_skills_competiti
ons/naac.html

" International Law Students Association, About the Philip C. Jessup International Law Moot Court
Competition: http://www.ilsa.org/jessuphome

'® http://www.h2g2.com/approved_entry/A588170
' http://www.uncitral.org/uncitral/es/about_us.html
0 http://www.cisg.law.pace.edu/vis.html.

*! http://zealot.mrnet.pt/mootcourt/

* http://www.elsamootcourt.org/
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En los ultimos afos se ha producido una claro aumento en el nimero de estas
competiciones, una calificada como “mooting renaissance™>. Ello estd trayendo consigo
interesantes novedades en los planos tanto de la especializaciéon juridica como de la
universalizaciéon geogrdfica de la experiencia moot. Por lo que respecta al primero, es
reseflable que en el dmbito arbitral hayan surgido recientemente moots como el Foreign
Direct Investment International Moot Competition®*, dedicado al arbitraje de inversiones
(empresa-Estado) en vez de al mds cldsico arbitraje comercial (empresa-empresa);
asimismo, moots como el International Competition for Online Dispute Resolution aportan
elementos novedosos, al prescindir de la presencialidad y hacer que los grupos participantes
compitan online”. Por lo que respecta a las nuevas ubicaciones del moot practice, Asia y
Latinoamérica se presentan actualmente como atractivos enclaves en los que desarrollar
este tipo de competiciones. Junto al “sister moot” que el vienés Willem C. Moot viene
desarrollando en Hong Kong desde 2003%°, cabe destacar también el Asian Cup Moot Court
Competition, con sede en Tokio desde 1999%’. En el ambito de Latinoamérica, son
resefables experiencias como el Inter-American Sustainable Development Law Moot Court
Competition, que se celebra en Brasil e incluye el espafiol y el portugués como idiomas

oficiales de la competiciénzg.

4. El Moot practice en Espaina

El grado de penetracion del moot practice en las Facultades de Derecho espafiolas merece
una reflexion individualizada. Recientemente se ha apuntado que las universidades
espafiolas apenas han prestado atencion a este instrumento formativo, mientras que regiones
como la latinoamericana —tal vez debido al influjo estadounidense— si lo han hecho, lo
que ha conducido a que sus universidades hayan cosechado resultados muy positivos en
moots internacionales”. Efectivamente, existen datos que corroboran el buen hacer de
equipos latinoamericanos en competiciones moot muy prestigiosas. A modo de ejemplo, la
ediciéon de 1997 del Philip C. Jessup Moot fue ganada —concursando en inglés— por un
equipo de la Universidad Catdlica Andrés Bello deVenezuela. Este éxito fue repetido al afio
siguiente por la Universidad Auténoma Nacional de México y en el posterior por la

* Expresion utilizada en: CROWNE-MOHAMMED E. A., HASHIM, M. R., BARBERO, M. P. C.
(2010), “No Longer a Moot Point: The Importance of Advocacy in the Law School Curriculum”,
Advocates' Quarterly, vol. 37, n. 3: 367-371.

* GIBSON, C. S. (2009), “The Foreign Direct Investment International Moot Competition”, Suffolk
Transnational Law Review, vol 32: 247-261.

2 LAl FEATHERMANN, E. (2006), “ICODR. Preparing for a Virtual Practice Grounded in Real
World Moot Competitions”, The University of Toledo Law Review, vol. 38: 389-394.

* http://www.cisgmoot.org/index.html.
*7 http://kokusaiho.aquasky.jp/en/competition/index.htm.
* http://www.law.tulane.edu/tlsOrgs/mootcourt/index.aspx?id=14321.

¥ NEIRA LOPEZ, A. (2007), “Los Moot Court”, Revista Juridica Universidad Auténoma de
Madrid, vol. 15: 267-281
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colombiana Universidad de los Andes.”® Asimismo, es destacable que en la tltima edicién
del Willen C. Vis Moot participaron veintidds equipos latinoamericanos —mientras, solo
cinco procedian de Espafia—"".

Centrdndonos ya en la realidad espafiola, y profundizando en el ultimo dato sefalado, los
cinco equipos participantes en la dltima edicion del Willen C. Vis Moot procedian de la
Universidad Carlos III de Madrid, la Universidad Pontificia de Comillas, el Instituto de
Empresa, la Universidad de Navarra y el Centro Universitario Villanueva®?; por tanto, el
predominio de los equipos moots de instituciones universitarias privadas frente al de las
publicas —tan s6lo uno, el de la Carlos III, provenia de éstas— es méds que evidente. Por su
parte, en el ultimo Jessup de Washington también intervinieron cinco equipos espafoles.
Estos habian sido formados en las universidades Auténoma de Madrid, Carlos III, Pompeu
Fabra, Navarra y ESADE, es decir, tres de cardcter publico y dos privadas33 . Afladiendo un
ultimo dato para completar este andlisis, la Universidad San Pablo CEU, también privada,
es en la actualidad la sede de la European Law Moot Court Society y se encarga de
gestionar y de organizar la competicion European Law Moot Court™. De lo expuesto se
deduce, en primer lugar, que en los moots internacionales no hay una participacion
espafiola cuantitativamente muy numerosa y que, ademads, en ellos predomina la presencia
de centros privados, algo, en si mismo, profundamente significativo dado que en el sistema
universitario espafiol la mayoria de las instituciones son piiblicas®. Junto a ello, en segundo
lugar, es resefiable que las instituciones ptblicas espafiolas que vienen participando en
moots juridicos internacionales aparezcan asimismo en los puestos mds destacados de los
rankings internacionales®® y nacionales® que evaldan la calidad de las Facultades de
Derecho.

Ahondando en estas dos conclusiones, la mayor implicacion de las Universidades privadas
espafiolas en las competiciones moot se estima que responde a una pluralidad de factores: la
participacion de sus estudiantes en actividades moot durante sus estudios pre-universitarios
fuera de Espana; planes de estudios con un mayor influjo de précticas propias del common
law; planes de estudios en los que el inglés juridico posee un papel central; la existencia de
un mayor porcentaje de profesorado extranjero o con formaciéon de postgrado en paises

* http://www.ilsa.org/jessuphome/jessup-archives.

! http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/moot/participants19.html

* http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/moot/participants19.html
 http://www.ilsa.org/jessup/jessup11/2011JessupProgram.pdf

* http://www.derecho.uspceu.es/pages/moot_court/ceu-en-moot-court.html
 http://www.ua.es/es/internet/listado.htm.

Fhttp://www.topuniversities.com/university-rankings/world-university-rankings/2012/subject-
rankings/social-science/law

Thttp://www.club-mba.com/2012/05/15/ranking-el-mundo-50-carreras-2012-las-mejores-
universidades-de-espana/
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pioneros en el mooting; un mejor conocimiento y una mayor adaptabilidad a los perfiles
profesionales mds demandados en el mercado juridico laboral —abogados que hablen
inglés y posean habilidades negociadoras y capacidad de oratoria—; un presupuesto
saneado que les permite “invertir” en moots, y, por ultimo, una mayor preocupacion por
obtener reconocimientos y galardones externos y prestigiosos que les vayan consolidando
como una institucion notable y que, a su vez, atraiga a futuros estudiantes. Se estima que
todos estos elementos recién apuntados deberian sin duda ser tenidos en cuenta por quienes
disefian la politica universitaria, por cuanto, como se expondrd mds adelante, una adecuada
extrapolacion de tales elementos a la enseflanza universitaria publica redundaria
positivamente en la calidad de las Facultades publicas de Derecho espafiolas. Esto es,
aunque ahora resulte dificil pensar que la cultura mooting pueda alcanzar un peso relativo
similar al de Estados Unidos u otros paises del common law, no deja de ser menos cierto
que el actual panorama, en particular lo relativo al escaso protagonismo de las
universidades publicas en €l, deberia conocer una transformacioén gradual en los préximos
afios, una vez consolidado el EEES.

Un importante dato, ciertamente no casual, que tener presente es que las Facultades de
Derecho ptblicas espafiolas que ya se han iniciado en la moot practice son también las que
obtienen los mejores resultados en las actuales evaluaciones de la calidad universitaria,
siendo ello una muestra mds de que dichas experiencias pioneras en el sector publico son
ejemplos a seguir para generalizar la practica moot, con beneficios futuros para la
comunidad universitaria en su conjunto. Sin pasar por alto otras valiosas experiencias
impulsadas desde Universidades publicas™, se estima que la actividad més consolidada en
este campo en Espaila es Moot Madrid, una competicién internacional de arbitraje y
derecho mercantil que se celebra desde hace seis afios en la capital espafiola. Este moot -
que no es sino una mds de las muchas manifestaciones del excelente trabajo de promocion
del mooting que viene realizando un dedicado grupo de profesores de la Caitedra de
Derecho Mercantil de la Universidad Carlos III de Madrid™-, estd organizado por la citada
Universidad publica y CNUDMI/UNCITRAL, contando con el apoyo del Club Espafiol del
Arbitraje, el patrocinio de la Corte de Arbitraje de Madrid y la Cdmara de Madrid, y la
colaboracién de numerosos despachos de abogados®’. Este moot, desarrollado en espaiiol,
ha obtenido gradualmente un merecido prestigio internacional. Ello se refleja en el buen

* FANEGO OTERO, J. D., GARCIA ALONSO, B, MORENO LOPEZ, P. PEREZ
RODRIGUEZ, D., y SERRANO DE HARO SANCHEZ, A. (2009), “OMC, Universidad Auténoma
y la practica de los moot courts”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, vol. 20: 185-
193. MARTINEZ CANELLAS, A. M. (2009),“Teaching Law In English In Spain, Following The
Problem Solving Method: One experience. Ensefianza de Materias Juridicas en Inglés Siguiendo el

Meétodo del Caso: Una Experiencia”, Investigacio i Innovacio Educativa i Socioeducativa, vol. 1,
No. 1: 27-36.

39 IGLESIAS VAZQUEZ, M. A. (2009), “Simulacién de juicios: Los moot court”, en GONI
RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. (Ed.), Enseriar Derecho en el Siglo XXI: una guia prdctica sobre
el grado en derecho (273-284). Madrid: Aranzadi. http://www.acmey.org/mootsuc3m.html

“0 http://www.mootmadrid.es/2012/seccion/presentacion/
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numero de equipos extranjeros que participan en él: a modo de ejemplo, entre los ganadores
de la penultima ediciéon figura la Universidad francesa de Versailles y la salvadorefia
Escuela Superior de Economia y Negocios®'.

5. Disefio y metodologia del Moot practice

Los moots referidos en las lineas precedentes responden a una estructura general de trabajo
tipificada. Los estudiantes que participan en ellos suelen desarrollar dos actividades
juridicas principales, que son esenciales en lo que suelen considerarse las competencias
transversales ganadas a través del trabajo cooperativo: la elaboracién de escritos y la
presentacion de argumentos orales. En todas las competiciones, el punto de arranque es la
recepcidn por parte de los estudiantes de un detallado caso ficticio, denominado, segin el
moot, “the problem” o "the record". El caso puede consistir en un patrén narrativo que
incluye anexos documentales simulando, por ejemplo, tanto una relacién comercial
internacional —un contrato de compraventa, una pdliza de fletamento, emails entre las
partes, etc.— como los primeros pasos procedimentales de un arbitraje —la declaracion de
imparcialidad de arbitros, los 6rdenes procesales, etc.— basados en el Reglamento de una
institucién real o ficticia**; también puede tratarse de un dictamen de un tribunal de primera
instancia o bien de una selecciéon de documentos de los tribunales inferiores, tales como
escritos, pruebas ;/ argumentos presentados anteriormente y el dictamen del tribunal de
primera instancia®’.

Una vez difundido el caso —normalmente, a través de la web oficial de ese moot—, los
estudiantes tienen un plazo determinado para enviar por escrito a la organizacién un listado
con las dudas que les hayan surgido, una vez realizado un primer andlisis del supuesto de
hecho*. Después de que los organizadores hayan difundido las aclaraciones del caso y que
los equipos hayan terminado de formalizar la inscripcidn, estos tienen que cumplir con el
calendario establecido por el moot y, en ese sentido, centrarse en la elaboracion de un
documento juridico referido al supuesto de hecho planteado por la organizaciébn —
documento denominado memordndum o escrito de apelacidn, segun el tipo de moot—. Para
ello, los estudiantes deben estudiar la jurisprudencia y la doctrina pertinente y presentar sus
argumentos de forma sistemadtica, generando un escrito que cumpla con los requisitos
formales que cada competicion requiera —extension, notas a pie de pédgina, inclusién de
doctrina y jurisprudencia, etc.—. A este respecto, la gran mayoria de los concursos
prohiben expresamente que los estudiantes reciban ayuda en el proceso de preparacion del
escrito, por lo que los discentes han de poner en funcionamiento un buen nimero de
habilidades —a ellas se aludird posteriormente—.

* http://www.mootmadrid.es/201 1/ganadores-del-moot-madrid-2011/

*2 Sirva como ejemplo de la complejidad de estos supuestos de hecho, las 51 paginas del problema
del C. Vis Moot de Viena 2011-2012.

“ DICKERSON, D. (2000), “In re Moot Court”, Stetson Law Review, vol. 29: 1119-1227.

“ BERGSTEN, E. (1999), “The Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot. The
Perspective of the Organizer”. Croatian Arbitration Yearbook, vol. 6: 167-172.
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Dado el gran niimero de moots que se celebran en la actualidad en el extranjero, existen
algunas diferencias estructurales entre ellos en lo referente a sus reglas de funcionamiento.
A modo de ejemplo, en ocasiones es el propio equipo quien tiene que decidir a cudl de las
dos partes contrincantes representa; en otras ocasiones, la competicién indica a los
participantes a qué parte representa o, cada vez con mayor frecuencia, la organizacién
impone a los equipos que asuman el papel tanto del demandante como el del demandado.
En este ultimo caso, se deberan elaborar dos escritos diferenciados, defendiendo en cada
uno de ellos la posiciéon de una de las dos partes contrincantes. La parte escrita de la
competicién se evalia atendiendo a diversos pardmetros, ponderados segin las reglas de
que se hayan pre-establecido, entre los que suelen contarse: contenido, organizacidn,
claridad y estilo de escritura, capacidad de persuasiéon y cumplimiento de las normas de la
competiciéon. El cierre de esta fase escrita supone el inicio de una fase oral. A ella
accederdn unicamente los equipos que la organizacién decida. Dependera de cada moot que
todos los equipos que se inscribieron en la competiciéon pasen a la fase oral o que
tnicamente lleguen a ella los grupos que hayan presentado los escritos mejor valorados por
la organizacién. Mientras se produce este cambio de fase en el moot, los estudiantes van
preparando los argumentos orales. Como se ha indicado, participar en un moot es una
actividad opcional que tienen los estudiantes de derecho y que deben compaginar con sus
clases regladas. Por tanto, después de presentar el escrito de apelacion en el que todos los
miembros del equipo participan, cada equipo de moot busca espacios libres en su calendario
académico para ensayar sus argumentos y el discurso oral, si es posible, varias veces a la
semana. Después de cada sesion, los estudiantes revisan las respuestas a las preguntas que
no pudieron responder durante la prictica, y siguen trabando los argumentos para eliminar
sus puntos débiles, a la vez que se esfuerzan por simplificar y por aclarar posiciones. Los
miembros del equipo también suelen trabajar juntos de manera informal fuera de esas
reuniones pricticas para avanzar en su comprension de la materia y discutir las nuevas
teorias, argumentos y contra-argumentos del caso. En ocasiones, los estudiantes también
realizan ensayos externos, bien acudiendo a pre-moots en los que se miden en la defensa
del caso con otros equipos que también acudirdn posteriormente al mismo moot, bien
participando en un Plddoyer-Training, en el que los grupos practican con un supuesto de
hecho distinto al del moor principal®.

Finalmente, el equipo viaja al lugar donde se va a celebrar la fase oral de la competicion.
Las reglas y el volumen de grupos participantes en la competicion determinardn el nimero
de veces que cada equipo ha de presentar su caso en rondas preliminares. Suele suceder que
a lo largo del moot, el equipo represente en varias ocasiones a cada una de las partes de la
disputa. La idea de fondo es que los estudiantes sean capaces de argumentar posiciones
opuestas dentro de un mismo caso. En la mayoria de las competiciones, cada equipo moot
se compone de dos a cuatro personas, y segun la estrategia de su preparador o el acuerdo
alcanzado entre los mooters, todos ellos o sélo algunos de estos estudiantes son elegidos
como ponentes -speakers- para la fase oral. Cada ponente expone uno o dos argumentos del

* http://euinghmootcourt. moonfruit.com/#/dokumente/4551438419.

34



El aprendizaje a través de la simulacién en el mot-practice ...

caso; en cambio, en los moots arbitrales, los speakers suelen repartirse la defensa de,
respectivamente, los argumentos procesales y sustantivos'®. Cifiéndose al tiempo que les
asigne la organizacién, los estudiantes presentan sus argumentos ante unos jueces
seleccionados previamente por la competicion. Estos jueces son normalmente abogados,
arbitros, profesores universitarios 0 miembros de la magistratura. En algunas ocasiones, los
jueces que participan en las competiciones son juristas de reconocido prestigio, lo que le
concede un valor afiadido a esa competicion. A modo de ejemplo, el juez Samuel Alito de
la Corte Suprema de los Estados Unidos particip6 en el 2012 como juez en la ronda final de
la Novi:;la Edicién de la Competicion de Moot Court de la Universidad Internacional de
Florida™".

Estos jueces que colaboran en el moot realizan preguntas referentes al caso que los
estudiantes deben tratar de responder. Esto es, el ponente no s6lo ha de exponer oralmente
los puntos clave ante el tribunal, sino que también, cuando un juez le plantea una pregunta,
el estudiante debe parar su exposicion para responderla y luego hacer la transiciéon que le
permita enlazar con el siguiente punto de su disertacion. Los jueces, tras escuchar los
argumentos y plantear sus cuestiones, han de valorar a los ponentes teniendo en cuenta los
multiples aspectos del caso y los factores que la organizacion resalte como especialmente
relevantes. Los jueces normalmente tienen instrucciones de no puntuar basdndose
tnicamente en la resolucién juridica concreta del caso, sino también ponderando otros
factores, tales como: el conocimiento de los hechos referentes al caso hipotético, la
capacidad de responder a las preguntas, las habilidades de argumentacién y persuasion de
cada ponente, la originalidad, la elegancia y estilo del lenguaje usado, el comportamiento
ante los jueces, su organizacion y grado de profesionalidad. La valoracién final del equipo
se hace fundamentidndose en el escrito y en la presentacion oral, esto es, prestiandole
atenciéon no sélo a los contenidos juridicos sino también al grado de desarrollo de
determinadas competencias por parte de los estudiantes. Generalmente, el escrito supone
entre un 30 y un 40% de la puntuacién y la presentacion oral el restante 60% o 70%. Dado
que la fase oral del moot se suele componer, a su vez, de distintas rondas eliminatorias, los
equipos con mds puntos van pasando de ronda en ronda hasta alcanzar la final a la que
acceden solo los dos equipos finalistas. El moot se cierra con una ceremonia de clausura, en
la que todos los participantes suelen recibir un diploma acreditativo y la organizacién
entrega asimismo los premios y las menciones honorificas tanto grupales (mejor
memorandum, mejor equipo de la fase oral) como individuales (mejor orador). En
ocasiones, estos galardones cuentan con el respaldo de los patrocinadores del moot —
organizaciones internacionales, universidades, colegios y despachos de abogados,
organizaciones arbitrales, asociaciones de estudiantes, donantes individuales, etc.—,
quienes, a su vez, también colaboran para organizar un intenso calendario de eventos
juridico-sociales durante los dias de celebracion de la fase oral del respectivo moot.

* GUGLYA, L. (2008), “Oral Advocacy Training: A Beginner's Look at the Willem C. Vis
International Commercial Arbitration Moot from a Coaching Perspective”, Vindobona Journal of
International Commercial Law and Arbitration, vol. 12: 125-138.

*7 http://mews.fiu.edu/2012/02/justice-alito-presides-over-fiu-moot-court-finals/35486.
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Estudiantes de derecho y de otras disciplinas también participan positivamente en la buena
organizacion de estas competiciones, realizando actividades como por ejemplo, la edicion
de una revista o de un video en el que se muestre todo el proceso de preparacion del moot.

6. Beneficios del aprendizaje a través de la simulacion, posibles carencias del Moot y
propuestas para subsanar éstas.

Estimamos que el Moot practice, ejemplo de aprendizaje a través de la simulacién, deberia
ser un componente importante de la educacion legal, ya que es una herramienta educativa
que combina el aprendizaje de la parte tedrica de un caso con una acertada visidn préctica
del mismo. Esta combinacion convierte a esta experiencia en particularmente atractiva en el
marco del actual EEES dado que implica un desarrollo intenso de determinadas
competencias o habilidades. Hay muchas razones por las que los estudiantes deciden
participar en estos tribunales simulados y por las cuales estos reciben en ocasiones
patrocinio o financiacidn institucional. Los beneficios que reportan los moots, y, en general,
este tipo de mecanismos de aprendizaje redundan en una mejora, por un lado, en la
formacion académica del alumnado y, por otro, en la adquisicién por parte del mismo de
nuevas competencias, de cardcter tanto transversal como profesional, en ambos casos
obtenidas a través de las pautas del denominado trabajo cooperativo o colaborativo. A
continuacion se ofrece un balance sintético de los principales beneficios que se generan en
todos los diferentes dmbitos recién apuntados.

Respecto a los beneficios en la formacién académica del alumnado, han de ser subrayados
tres aspectos fundamentales:

m En primer lugar, todo moot exige una utilizacién transversal y complementaria de
conceptos y contenidos de disciplinas juridicas diversas, de manera muy frecuente,
provenientes del Derecho Procesal, Mercantil e Internacional Privado, de tal manera que el
alumnado aprende a percibir estas disciplinas como si no se trataran de contenidos
“estancos”.

m En segundo lugar, la participacién en un moot en el que, bien su supuesto de hecho
requiere estudiar otros sistemas juridicos o bien implica entrar en contacto con equipos
pertenecientes a otras culturas legales, aporta a los estudiantes utilisimos conocimientos de
derecho comparado™ de los que, en muchas ocasiones, carecen dentro del plan de estudios
reglado de su Facultad de origen.

m Por dltimo, el entrenamiento de todas las destrezas que serdn mencionadas tiene con
frecuencia un efecto directo en el expediente curricular del alumno, ya que una vez
consumada la experiencia moot, los estudiantes suelen mejorar sus resultados académicos
en los cursos posteriores.

* WAINCYMER, J. (2001), “International and Comparative Legal Education through the Willem
C. Vis Moot Program: A Personal Reflection”, Vindobona Journal of International Commercial
Law and Arbitration, vol. 5: 251-283.
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En cuanto a los beneficios en la adquisicion de competencias transversales, algunos de los
mds destacados son los mencionados a continuacion:

m Un aspecto esencial del moot practice con respecto a la educacion legal, es que se ensefia
a los estudiantes la trascendencia del trabajo en equipo y, con ello, adquieren el conjunto de
competencias que se predican del trabajo cooperativo. Por un lado, todos los estudiantes
deben rendir al mdximo de su capacidad intelectual para que su equipo tenga éxito. Por otro
lado, implementar exitosamente el trabajo en equipo requiere que los miembros del mismo
sean estudiantes responsables, con capacidad de escuchar y de aceptar criticas
constructivas, de forma que no se produzca un deterioro en sus relaciones personales que
pueda perjudicar la evolucién de la andadura del equipo en la competicién®.

m La incorporacién a un equipo moot —moot court board—" suele requerir que el
estudiante supere previamente un proceso competitivo, lo cual alimenta la capacidad de
esfuerzo y de superacién de los discentes”".

m En sus actividades mooting, los estudiantes ejercitan la habilidad de redactar escritos
legales, competencia fundamental para su futura practica legal®” .

m La comunicacién oral también se potencia en la practica del moot. Esta competicion
ensefla a los estudiantes a comunicarse mds eficazmente, habilidad que les resultard serd
muy util en el futuro dado que la muchas profesiones legales tienen una marcada
componente de oralidad. Es resefiable que mientras sistemas universitarios como el
estadounidense dan una gran importancia a la oralidad como habilidad que debe ser
aprendida en las facultades de derecho —advocacy entendida como “the art of
persuasion™>—, ésta es una faceta generalmente desatendida en las aulas espafiolas de
derecho.

m El moot practice también mejora las habilidades de los estudiantes para gestionar su
tiempo. Debido a que suele constituir una actividad co-curricular, los estudiantes deben

# SIKIRIC, H. y PETROVIC, S. (1998), “The Perspective of the Coaches. The Willem C. Vis
International  Arbitration Moot”, Croatian Arbitration Yearbook, vol. 5, 235-240.
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/moot/zagreb.html.

% También denominados, dependiendo de las Universidades: moot court society, moot court honor
society, moot court council, moot court team 'y board of advocates

> En ese sentido, y dependiendo de las universidades, los componentes del moot court board se
puede elegir a través de criterios diferentes: las calificaciones mas elevadas de su curso; las notas
mads elevadas en determinadas asignaturas clave para el moot, impartiendo una asignatura especifica
denominada “moof” y seleccionando a los alumnos mds brillantes de ésta; o, por ultimo,
convocando una competicién intrauniversitaria en la que son premiados los mejores escritos o
alegatos orales.

2 DI MARI RICKER (1997), “Winning Moot Court Brief Writers Share the Secrets of Their
Linguistic Success”, Student Lawyer, 8.

> GRAVES, J. M., VAUGHAN, S. A. (2006), “The Willem C. Vis International Commercial
Arbitration Moot: Making the Most of an Extraordinary Educational Opportunity”, Vindobona
Journal of International Commercial Law and Arbitration, vol. 10: 173-206.
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aprender a organizar su tiempo para completar su trabajo escolar y su trabajo como
participantes una experiencia de tribunales simulados, al tiempo que cumplen con sus otras
obligaciones u actividades extra-académicas. Aprender a establecer metas y prioridades es
muy beneficioso para la maduracion de la persona y su formacion para el desempefio de sus
futuras actividades como profesional del derecho.

m La participacién un moot implica una mejora en la adquisicion de competencias
lingiiisticas, ya que los beneficios hasta ahora apuntados se multiplican ademds
exponencialmente si el estudiante de derecho participa en un moot que se desarrolla en un
idioma distinto al de su lengua de origen o si los mooters tienen distintas nacionalidades e
idioma de origen. En ese caso, todas las dificultades iniciales derivadas de realizar
actividades juridicas en un idioma extranjero se tornan en ventajas para el alumno que
desarrolla esta experiencia54. Estos “mooters” presentan un perfil curricular y personal que
es mucho mds propicio para alcanzar una insercion laboral exitosa en entornos juridicos
internacionalizados.

Por dltimo, algunos de los beneficios en el dmbito de las competencias profesionales son
los siguientes:

m El moot practice mejora la capacidad de investigacion de los estudiantes, ya que cuando
se les presenta la informacion del caso que tienen que resolver, estdn obligados a estudiar la
jurisprudencia aplicable a casos similares al supuesto presentado. Los trabajos doctrinales
existentes sobre la materia son también una herramienta muy relevante que los alumnos no
deben soslayar. En el dmbito juridico, ambas actividades investigadoras requieren
desarrollar una importante pericia en el manejo de bases de datos y de aplicaciones
informaticas, lo que reporta un beneficio afiadido para el desarrollo de la futura carrera
profesional de los discentes™.

m El moot ensefia a los estudiantes no s6lo a habituarse a la toma de decisiones sino
también a pensar con rapidez, algo esencial en la practica profesional del jurista.

m La flexibilidad y la capacidad de reformular argumentos también se ve potenciada a
través de estos juicios simulados, especialmente si a lo largo de la competicion el equipo ha
de asumir roles contrapuestos (demandante-demandado). Este doble posicionamiento
permite ademds que los alumnos alcancen un conocimiento atin mds completo del supuesto
de hecho y supone un entrenamiento muy util para los futuros abogados, quienes habran de
defender con profesionalidad los intereses de sus clientes por encima de su opinién
subjetiva en torno a estos o sus circunstancias™®.

m El moot practice ensefia a los estudiantes a trabajar eficazmente bajo presion, lo que

* BALENOVI, N., KAUFMAN, D., LACMANOVI, N, NAGY, T., y STRITOF, B. (1998), “The
Perspective of the Team Members. The Willem C. Vis International Arbitration Moot”, Croatian
Arbitration Yearbook, vol. 5: 235-240. http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/moot/zagreb.html.

» RYCHLAK, R. J. (1997), “Effective Appellate Advocacy: Tips from the Teams”, Mississippi
Law Journal, vol. 66, No. 3: 527-566.

* EIGEN, Z. J., LISTOKIN, Y. (2011), “Do Lawyers Really Believe Their Own Hype and Should
They?: A Natural Experiment”, Yale Law & Economics Research Paper No. 412.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1640062.
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simula las condiciones en las que la mayoria de los abogados se enfrentan a su profesion en
términos reales.

m La profesionalizacion de este moot practice, a la que se aludird posteriormente como un
posible elemento discutible, puede tener un reverso positivo por lo que respecta al inicio de
la carrera profesional de los estudiantes que practican el mooting’’. Se tiene constancia de
que a muchas de estas competiciones ya acuden “ojeadores” de despachos de abogados,
quienes toman nota de los estudiantes con una mayor potencialidad y pueden llegar a
ofrecerles la realizacion de un periodo de practicas en su bufete o incluso la incorporacion
directa a éste™.

m En el mismo sentido, los estudiantes participantes en un moot tienen acceso a una
interesante red de asociaciones de “mooters”, 1o que a su vez les abre las puertas a una
extensa “net” de contactos juridico-sociales, a menudo de nivel internacional, y asimismo
les facilita su formacién continuada™.

Adicionalmente, los beneficios que reporta la participacion en el moot van, con todo, mas
alla del propio alumnado. Desde la perspectiva de las universidades, obtener una victoria o
un puesto destacado en un moot supone un gran honor. En una época en la que proliferan
los rankings de Universidades y éstas compiten por captar tanto a los mejores estudiantes
como a fuentes adicionales de financiacion, la implicacion activa y el éxito en moots es un
referente claro de una politica académica que busca la excelencia y la internacionalizacion.
De ahi que este perfil de Universidades den patrocinio y apoyo econémico a sus equipos
moot, asumiendo incluso los altos costes que supone participar en una competicion en otro
continente. Por su parte, para el preparador de un equipo moot —team coach o academic
advisor—, hay también muchos beneficios derivados de supervisar a los estudiantes a lo
largo de una intensa experiencia moor™. Y algo similar debe sefialarse, por tltimo, para

*” WAINCYMER, J. (2001), “International and Comparative Legal Education through the Willem
C. Vis Moot Program: A Personal Reflection”, Vindobona Journal of International Commercial
Law and Arbitration, vol. 5: 251-283.

** SHULMAN, M. R. (2007), “Moot Court on Global Language of Trade, Op-Ed on the Vis Court”.
New York Law Journal. http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/shulman.html.

» Por ejemplo, la Moot Alumni Association (MAA,

http://www.maa.net/index.php?option=com_content&view=article&id=173&Itemid=139), creada
durante la tercera edicion del. Vis Moot, organiza conferencias cientificas y gestiona una revista
juridica.

% A pesar de que los preparadores —normalmente, profesores universitarios o abogados— no
pueden resolver el caso a los estudiantes que conforman su equipo, sin duda el coach deberia
dedicar un tiempo considerable a analizar el supuesto de hecho. En algunas ocasiones, el moot
puede suponer un primer acercamiento del preparador a sistemas juridicos distintos del nacional, lo
que sin duda le abre nuevos e interesantes horizontes docentes, investigadores y de practica
profesional. Coordinar un equipo moot supone ademds formar parte de una positiva sinergia, gracias
a la cual se entra en contacto no s6lo con expertos en otras disciplinas juridicas sino también con
otros profesionales, tales como expertos en oratoria o en psicologia. Adicionalmente, los
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quienes colaboran como jueces-arbitros en un moot: también supone para ellos una
experiencia muy enriquecedora6l. Asi pues, por todos los motivos indicados, la
participacion en competiciones moot se considera un componente extremadamente positivo
para la educacion legal y que reporta notables beneficios a las diferentes instituciones o
agentes educativos que participan en él.

Ahora bien, también existen autores que plantean criticas respecto a esta practica formativa.
Algunos de los principales aspectos cuestionados son los siguientes:

m Existe una desconexién entre las competiciones moot y lo que ocurre a lo largo del
proceso de resolucién de un conflicto juridico real. A modo de ejemplo, mientras que los
estudiantes reciben desde el inicio un supuesto de hecho ya “juridificado”, los abogados
han de partir de un conjunto de circunstancias del mundo real y, a través de sus
intervenciones procedimentales, transformar éstas en materia susceptible de ser resuelta por
un tribunal. Adicionalmente, tal y como se ha sefialado, la correcta resolucion legal del
supuesto de hecho no es el tinico elemento que se toma en cuenta a la hora de valorar a los
equipos moots. Esta falta de realismo juridico hace que en ocasiones los argumentos
sustantivos que ganan puntos en las competiciones no funcionarfan ante un tribunal real®.
Por ello, se afirma que “law-school Moot Court stresses style while a real-life advocacy
stresses substance”

m Al tratarse de un supuesto ficticio en el que no existen contrincantes reales y al tener con
frecuencia que defender a las dos partes de la contienda, las competiciones moot impiden
que los estudiantes sientan la empatia natural que un abogado debe sentir hacia un cliente y
que estd considerada una habilidad insoslayable de los abogados mds efectivos®.

m Asimismo, los mooters no sienten las presiones que generan los clientes reales ni
tampoco la practica profesional real; en ésta no se suele contar con tiempo abundante para
resolver un unico caso, sino que una pluralidad de factores hacen decidir al abogado cémo

preparadores son invitados en ocasiones a participar como jueces en venideras ediciones de un
moot.

6! Realizar correctamente la funcién evaluadora en un moot requiere horas de reflexién sobre el caso
hipotético que los estudiantes han de resolver y sobre el que serdn interrogados por los expertos.
Ello representa una buena oportunidad para que profesional del derecho profundice sobre alguna
novedad juridica que haya surgido en su campo y para que, durante los dias de la competicion,
coincida en un ambiente distendido con compafieros de profesiéon que muy posiblemente
compartirdn sus inquietudes juridicas y académicas. Esta colaboracién con un moot puede traer
consigo ademds un importante giro profesional para los expertos, siendo posible que, por ejemplo,
abogados dedicados unicamente a la litigacién opten tras una experiencia moot por ampliar sus
actividades y ofrecer asimismo servicios de mediacidn o de asesoramiento arbitral.

2 GABRIEL, H. D. (1999), “Preparation and Delivery of Oral Argument in Appellate Courts”,
American Journal of Trial Advocacy, vol. 22: 571-577.

% LEBOVITS, G. (2008), Winning Oral Argument. Do’s And Don’ts. Queens Bar Bulletin, vol. 72,
n. 2: 1-2.

% KOZINSKI, A. (1997), “In Praise of Moot Court-Not!”. Columbia Law Review, vol. 97: 178-186.
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gestiona su complicada practica profesional65.

m En este mismo sentido, algunos detractores de esta practica sefialan que la ensefianza que
los participantes obtienen de las competiciones moot estd enfocada primordialmente a como
ganar una competion moot y no realmente a como salir exitoso de un caso ante un tribunal
real®®. A este respecto, resulta muy gréfica la distincién sefialada por la doctrina: “Law
school Moot Court winners are witty, charming, and gentle boy and girl scouts, whereas
winning litigators are Rambo lawyers who intimidate and crush™®.

m Ello puede desembocar en una excesiva profesionalizaciéon de los estudiantes que
participan en estos moots, quienes, una vez aprendidas las técnicas adecuadas para tener
éxito en una competicion, vuelven a formar parte del equipo moot de su Facultad en
ediciones posteriores del mismo concurso o incluso consienten en compartir su “exitosa
receta” actuando como preparadores del moot en su Universidad de origen una vez que ya
se han incorporado al mundo laboral. Un buen ejemplo de ello es la literatura especializada
que, escrita por ex-participantes en moots, ensefia a convertirse en el perfecto “mooter”™® y
muestra c6mo complacer al tribunal®. Tales précticas hacen cuestionarse si no se estd
violentando el espiritu primigenio de los moots, que originariamente pretendia entrenar a
los estudiantes noveles para que defendiesen con lealtad y de forma deontoldgica la
posicion de su cliente ante la administracion de justicia.

m Se acusa por ello a este tipo de competiciones de inflar el sentido de la importancia
personal de los participantes, —preocupados por dar la mejor imagen de si mismos ante el
tribunal y no realmente por los intereses de su cliente— y de fomentar la “socializacién
profesional” de unos jovenes estudiantes que todavia deberian estar dedicando todos sus
esfuerzos al aprendizaje sustantivo del derecho’.

m Por todo lo ya indicado, puede llegar a afirmarse que la moot practice hace un flaco favor
al poder judicial, dado que quienes participan en ella en realidad estdn contribuyendo a

banalizar la justicia’'.

5 SIRICO, Jr. L. J. (1998), “Teaching Oral Argument”, Perspectives: Teaching Legal Research and
Writing, vol. 7: 17-20.

% KENETY, W. H. (1995), “Observations on Teaching Appellate Advocacy”, Journal of Legal
Education, vol. 45: 582-586.

S LEBOVITS, G. (2008), Winning Oral Argument. Do’s And Don’ts. Queens Bar Bulletin, vol. 72,
n.2: 1-2, esp. 1.

68 BUCHOLTZ, B. K., Frey, M., TATUM, M. (2002), The Little Black Book: A Do-It-Yourself
Guide for Law Student Competitions. Durham: Carolina Academic Press.

% WEIZER, P. 1. (ed.), How to Please the Court: A Moot Court Handbook. Nueva York: Peter
Lang.

" WAINCYMER, J. (2001), “International and Comparative Legal Education through the Willem
C. Vis Moot Program: A Personal Reflection”, Vindobona Journal of International Commercial
Law and Arbitration, vol. 5: 251-283.

' A modo de ejemplo, un aspecto de las competiciones moot, blanco de criticas frecuentes, es el
insuficiente conocimiento de los entresijos juridicos del caso por parte de quienes actian como
jueces en estas competiciones. Que los evaluadores sepan de antemano que la nota final de los
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En nuestra opinién, y ain teniendo presente las consideraciones criticas apuntadas, el moot
practice reporta beneficios indudables en términos de mejora de la calidad de la formacion
y la adquisicién de competencias a quienes participan en estas competiciones. Por ello seria
razonable sostener que deberia constituir un componente importante de la educacién legal
en los distintos sistemas universitarios, incluido el espafiol, y mds en el presente contexto
de los cambios profundos que exige la puesta en marcha del EEES. Ademds, pueden
plantearse diversas estrategias para minimizar el efecto de las carencias, ya apuntadas, que
suelen achacarse a estas competiciones. Por ejemplo, se estima que seria positivo revisar las
reglas de funcionamiento de los moots, de forma que el supuesto de hecho sea lo menos
ficticio posible’?, lo cual también haria que el interés de los alumnos por el caso se
prolongase una vez terminada la competicion hasta que el caso sea definitivamente resuelto
“en el mundo real”; se propone asimismo que la fase oral de la competicién se dinamice
aun mas, generalizdndose la practica iniciada por algunos moots de hacer que miembros del
publico que cuenten con el benepldcito de la organizacidn, intervengan en la audiencia y,
sorprendiendo a jueces y estudiantes, hagan algiin requerimiento que por ejemplo obligue al
tribunal a retirarse y deliberar sobre dicha peticion. También seria beneficioso que los
hechos del caso tuviesen mds relevancia en la competiciéon y, en consecuencia, la
puntuaciéon de los equipos no recayese tanto en las habilidades argumentativas del
ponente”. En definitiva, con todo ello, se trataria de conseguir que el “bridge between
mooting and real life advocacy”™™* sea lo mds transitable posible, haciendo que la
participacién en moots realmente prepare a los estudiantes para el adecuado desempefio

equipos no depende mayoritariamente del grado de adecuacién juridica de los argumentos
presentados por los equipos puede servir como excusa para no leer con suficiente detalle los
extensos materiales preparados por la organizacion moot o para plantear preguntas que serian
legalmente improcedentes en un conflicto real. Todo ello puede conducir a juzgar a los estudiantes
atendiendo a “fuegos de artificio”, como su capacidad de conviccién, temple, madurez, desparpajo,
simpatia o apariencia; mientras que en la vida legal real el juzgador estd obligado a resolver un caso
aplicando pardmetros estrictamente juridico-técnicos. Asi, en el mundo juridico real, los jueces no
tienen que decidir un caso en el momento del argumento oral de las partes. En cambio, que en las
competiciones moots haya que otorgar instantineamente una puntuacién a los alumnos parece
incitar a los jueces a basarse preferentemente en los citados factores superficiales que en la vida real
resultarfan irrelevantes. KRITCHEVSKY, B. (2006),“Judging: The Missing Piece of the Moot
Court Puzzle”, University of Memphis Law Review, vol. 37: 45-74.

7 INGLEHART, E. L., KANTER, M. (2009), “The Real Word: Creating a Compelling Appellate
Brief Assignment Based on a Real-World Case”, Northwestern University School of Law, vol. 17.
http://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1189&context=faculty
workingpapers.

7 TUERKHEIMER, F. (1995), “A More Realistic Approach to Teaching Appellate Advocacy”,
Journal of Legal Education, vol. 45, n 1: 113-118.

" CROWNE-MOHAMMED, E. A., HASHIM, M. R., BARBERO, M. P. C. (2010), “No Longer a
Moot Point: The Importance of Advocacy in the Law School Curriculum”, Advocates’ Quarterly,
vol. 37, n. 3: 367-371, esp. 368.
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futuro de la carrera legal, obligandole a desarrollar ese tipo de competencias que le
capacitardn para convertirse un profesional de prestigio.

7. Conclusiones y prospectiva

Desde nuestro criterio, los beneficios de moot court son muchos y, sin duda, mucho
mayores que sus déficits. Aunque, como se acaba de exponer, haya aspectos del método
susceptibles de mejora, la experiencia de participar en competiciones de moot court es muy
positiva para los estudiantes que aspiran a ser abogados, por cuanto viene a reforzar
competencias o destrezas, muchas de ellas relacionadas con las ventajas del trabajo
cooperativo, que nuestro sistema formativo no deberia soslayar, mds atin en el actual
contexto del EEES™. Es por ello que, desde nuestro criterio, resulta evidente que la
experiencia moot habria de consolidarse definitivamente en las Facultades de Derecho
espafiolas, publicas y privadas’®, de igual manera que resultarfa conveniente que otras
actividades docentes basadas en la simulacion fueran tomando cuerpo en otras disciplinas
de las Ciencias Sociales y en la formacién universitaria en general —a través de, por
ejemplo, ligas de debate universitario que comienzan a despuntar en nuestro pais-’ .

75 . . . ~ . . .
El trabajo en equipo, la generosidad en el esfuerzo, el compaierismo, las confidencias

compartidas, la armonia y la complicidad de los equipos de moot es evidente para cualquier
observador de una competicién de moot, siendo éstas ademds una serie capacidades de desarrollo
necesario para quienes desean comenzar su andadura profesional.

7% En este sentido, son destacables las siguientes: la obtencién por parte del equipo de la Carlos I
del Frédéric Eisemann Award en el XV Vis Moot, la creacion del Moot Madrid y la creacion,
impulsada por la profesora Pilar Perales Viscasillas, de la Asociacién El Yunque para la cultura del
mooting (http://www.acmey.org/index.php).

"7 En Espaifia existen algunas experiencias pioneras en materia de ligas de debate universitario,
como la Liga de debate Xarxa Vive, conformada por las Universidades de los territorios de habla
catalana  (http://www.upf.edu/participacio/es/activitats/ldu.html.) o la Liga de debate
Interuniversitario del G-9 (http://www.uni-g9.net/noticia/el-g-9-impulsar-nuevas-acciones-en-el-
rea-de-estudiantes-durante-el-curso-2012-2013), que a su vez han generado iniciativas preparatorias
de esta naturaleza en varias de las universidades participantes. No obstante, en Espafia las ligas de
debate universitario son todavia una actividad novedosa y que dista mucho de ser considerada
como nuclear en el curriculum de los estudiantes. Nuevamente en este punto puede establecerse una
clara distincién entre la realidad espafiola, todavia en fase de creacién, y los paises anglosajones,
donde las debating societies y el University debating cuentan con una larga tradicion. Exponiendo
de forma simplificada las caracteristicas principales de las ligas de debate espafiolas, a ellas pueden
acceder estudiantes de cualquier titulacién universitaria y los equipos participantes, al enfrentarse
entre si, han de exponer oralmente sus argumentos a favor o en contra —segin se dictamine en un
sorteo previo al enfrentamiento- de la cuestién generadora del debate. Dichas cuestiones suelen ser
de interés general y se extraen de la actualidad social o politica (ejemplos reales de estos temas son
los siguientes: ;son los “indignados” una nueva corriente de pensamiento, ;sobran Ayuntamientos y
Diputaciones en Espafa?, ;contribuird el Espacio Europeo de Educacién Superior a mejorar el
sistema universitario espafnol?, ;son el liderazgo y el emprendimiento dos cualidades
principalmente masculinas?, ;jel derecho a la asistencia sanitaria ha de ser universal?, ;podran los

43



KATIA FACH GOMEZ - ALEXANDRA RENGEL

En el dmbito juridico, y sin desdefar los avances y resultados alcanzados hasta este
momento, ain queda mucho trabajo por realizar en Espafia en este sentido. Los recién
licenciados en derecho procedentes de Universidades —extranjeras o privadas espafiolas- en
las que se aplican mecanismos educativos originarios del common law, presentan unos
perfiles mds activos y versdtiles que los jovenes licenciados o graduados espafioles
procedentes de universidades publicas, generalmente mds apegados a la formacion tedrica y
con déficits respecto de las habilidades que aporta la participacion en actividades
universitarias grupales, tales como las revistas universitarias o los moots juridicos. Dado el
actual marco del EEES y los requerimientos en términos de destrezas o habilidades que el
actual mercado laboral exige a los jovenes juristas, parece pertinente que el sistema
universitario de nuestro pais realice una pluralidad de esfuerzos que coadyuven a la
consolidacién de estos moots como parte de la educacion de los estudiantes de derecho
espafioles.

Desde el dmbito académico, se estima que si actualmente se realizase un estudio estadistico
respecto a la préactica moot en las Facultades de Derecho espafiolas, los resultados serian
muy distintos —y mucho mds modestos- que los datos que Graves y Vauhan obtuvieron de
los participantes en el vienés Vis Moot del afio 2005. En dicha encuesta se muestra que el
58% de los mooters procedentes de sistemas de derecho civil y el 75% de los mooters
procedentes de sistemas de derecho comun ya lograban créditos académicos no solo por el
hecho de participar en dicha competicién sino también por matricularse en una clase que
especificamente les preparaba para el moor’. Por ello, el presente articulo propone que las
Universidades espafiolas formalicen sistemas de moot training y que estos se incorporen a
los planes de estudios regulares del Grado en Derecho, lo cual obligaria a la concesion de
créditos académicos a los estudiantes que participen en una actividad tan exigente como un
moot y generaria un mayor interés de los discentes por este tipo de competiciones. En

jovenes Ni-Ni integrarse con éxito en la sociedad en la préxima década?, ;deberia permitirse que
Catalufia se independizara de Espana?, etc). Temadticas de esta naturaleza, asi como los distintos
origenes profesionales de los miembros del jurado que los evalda, fomenta que los equipos de
estudiantes sean multidisciplinares. Las ligas de debate universitario comparten muchos de los
beneficios ya expuestos que se predican de los moots juridicos. Entre ellos, la potenciacion de la
capacidad de andlisis, las aptitudes investigadoras, el pensamiento critico, la expresion oral, la
rapidez argumentativa, el trabajo en equipo y las habilidades interpersonales. Es por ello que
valoramos muy positivamente este tipo de actividades y proponemos que las instituciones
universitarias intensifiquen su apoyo a las ligas de debate a través de distintas iniciativas: gratuidad
o precios simbolicos de inscripcion, concesion de créditos ECTS a los estudiantes participantes,
apertura de las ligas de debate también a colectivos universitarios como las Aulas de la Experiencia,
oferta de cursos de oratoria —presenciales y online- que, aparte de una preparacién para el acceso al
mercado laboral, también sean la antesala a la participacién en una liga de debate, etc.

78 GRAVES, J. M., VAUGHAN, S. A. (2006), “The Willem C. Vis International Commercial

Arbitration Moot: Making the Most of an Extraordinary Educational Opportunity”, Vindobona
Journal of International Commercial Law and Arbitration, vol. 10: 173-206.
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principio, como se ha mencionado, el marco del EEES invitaria a favorecer la
implementacion de este tipo de experiencias docentes, de la misma forma que programas
como el Erasmus estdn ayudado a nuestros estudiantes a adquirir un perfil mas
internacionalizado, lo cual, por lo que respecta al manejo de idiomas extranjeros y al
conocimiento de derecho internacional y comparado, es esencial en el &mbito mooting.

Por supuesto, el desarrollo de este proceso requiere necesariamente que existan profesores
universitarios dispuestos a formar y supervisar los equipos moots que se creen en sus
Facultades. Ello implica, por un lado, que estos docentes posean una sobresaliente
formacion juridica e idiomatica, asi como dotes de organizacién de equipos. Por otro lado,
el intenso trabajo de estos profesores debe ser reconocido por las autoridades académicas,
permitiéndose que su esfuerzo se vea justamente reflejado en sus respetivos planes anuales
de organizacién de la docencia. Por ultimo, una exitosa implantacién de estas estimulantes
simulaciones juridicas en la docencia universitaria espafnola requiere también de una
implicacién activa de las asociaciones profesionales, despachos de abogados y el sector
empresarial. Es muy necesario que todos ellos aporten dosis de realismo a los moots, de
forma que con su ayuda se refuercen las estructuras de estas competiciones y se favorezca
esa dificil transicion al mercado laboral que nuestros estudiantes han de realizar. Como se
deriva de la frase de J. S. Mill que introduce el presente trabajo, las aportaciones que, en
términos de formacion util y adecuada, realiza el moot son esenciales para cualquier
aspirante a abogado. Pero, como también sefiala el economista inglés, ha de conseguirse
que dichos beneficios alcancen a cualquier persona, con independencia de la actividad
profesional que éste vaya a realizar en el futuro. En este sentido, creemos que la
Universidad espafiola debe buscar vias para desarrollar iniciativas que permitan extrapolar
la esencia, estructura y aspectos positivos de los moots tanto al dmbito de las ciencias
sociales como a la totalidad de la educacion universitaria.
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Resumen: Alicia, al entrar en la madriguera del conejo, encuentra un universo de suefio
donde el lenguaje se parte en multiples direcciones. Perdido el lenguaje como
representacion del mundo, no siendo mds que el nombre otrora designado, la muchacha
victoriana no sabe mds quién es, perdida entre angustiantes diluciones y cambios de
senal. Destrozadas identidad y permanencia, siendo la forma un mero nexo de signos
mutables, falla todo lo aprendido. No hay mds timén, no hay mas margenes, no hay mas
nomos. Es ese abismo de las palabras el escenario de una reflexion sobre el lenguaje del
Derecho, sobre una légica material constructiva de sentidos culturalmente compartibles.
Entre lo que muda y lo que permanece, lo que llamamos de Derecho es tejido entre
espejos. Este ensayo fluye entre didlogos, juegos, reglas, sentido e identidad. Por la
mano de Carroll, una jornada improbable por el lenguaje del Derecho.

Palabras-clave: Alicia, lenguaje, Derecho, sentido, literatura, nomos, Lewis Carroll.

Abstract: Alice, by entering in the rabbit hole, finds a dream-like universe in which
language is broken into multiple directions. Once language, as representation of the
world, is lost, and nothing is what once was, the Victorian girl does not know who she
is anymore, and gets caught amidst anguishing dilutions and signal switches. Once
identity and permanence are torn, all she had learnt fails, since form is just a mere nexus
of changing signs. There is no rudder anymore, there are no borders, there is no more
nomos. It is this abyss of words the arena where one reflects on the language of Law,
about this culturally-shared sense-constructing material logic. Between what changes
and what remains, this corpus of knowledge one refers to as Law is woven among
mirrors. This essay flows in the midst of dialogues, games, rules, senses and identity.
By the hands of Carroll, one makes an unlikely journey through the language of Law.

Keywords: Alice, language, Law, meaning, literature, nomos, Carroll
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Todo tiempo es irredimible.

Lo que podria haber sido una abstraccion
que permanece, como perpetua posibilidad,
en un mundo sélo de especulacion.

Lo que podria haber sido y lo que fue
convergen hacia un solo fin, que es siempre presente.
Resuenan pasos en la memoria

a lo largo de las galerias que no recorremos
en direccion a la puerta que jamas abrimos
al rosedal.

(T. S. Elliot)

Sumario: 1. Introduccion. 2. Los didlogos de Alicia: lenguaje, identidad y sentido
en el Pais de las Maravillas. 3. Juegos y reglas en el Pais de las Maravillas. 4.
Derecho, lenguaje y narrativas. 5. Una despedida breve. 6. Bibliografia

1. Introduccion

Alicia en el Pais de las Maravillas fue escrita en 1864, como un regalo del reverendo
Charles Ludwidge Dogson (Lewis Carroll) a la nifia Alice Lidell, segunda hija del
Didcono de la Christ Church, en Oxford. La segunda historia, Alicia a través del Espejo,
seria publicada algunos afios después, en 1871, con el mismo nimero de capitulos, el
mismo ilustrador y la misma adorable “nifia-suefio en su jornada por una tierra nueva y
encantada”’. Carroll, el excéntrico matemadtico, transformé su amor por las nifias en uno
de los clasicos mds venerados de la literatura victoriana y mundial.

En el centenario del nacimiento de Lewis Carroll, el scholar Gilbert K. Chesterton
declaré su “miedo terrible” de que Alicia ya hubiese caido en las “pesadas manos de los
académicos” y se estuviese volviendo “fria y monumental como una tumba cldsica™. La
profusién de simbolos, de imédgenes, de enigmas y juegos légicos hicieron de la historia

" El manuscrito entregado a Alice Lidell llevaba como titulo “Alice’s Adventures Under Ground” (“Las
aventuras subterrdneas de Alicia”) y era ilustrado por el propio Carroll. Para la publicacién original fue
contratado el ilustrador John Tenniel. El libro fue publicado por Macmillan & Co., en julio de 1865,
edicién de dos mil ejemplares impresos por la Oxford University Press, ya con el titulo “Alicia en el pais
de las maravillas”. Apenas 50 copias habfan sido entregadas cuando Carroll oy6 de Tenniel que las
ilustraciones no estaban impresas satisfactoriamente. Los ejemplares fueron rechazados y aquellos que ya
estaban listos fueron donados a hospitales infantiles. De esos, apenas 28 copias sobrevivieron. En
noviembre de 1865, una segunda edicién de cuatro mil copias fue reconocida por Carroll como “una
perfecta obra de impresion artistica”. La segunda historia, “A través del espejo”, fue publicado en 1871,
fechada en 1872. Fuente: http://lewiscarrollsociety.org.uk/pages/lewiscarroll/worksalicepublishing.htm#
References, acceso el 9 de junio de 2009.

2 La referencia es de Martin Gardner en la introduccién de “The Annotated Alice”, reflexionando que
habia “algo de insensato” en una edicién comentada de Alicia. Tomamos como referencia para el presente
ensayo la edicidn de Jorge Zahar en portugués: CARROLL, Lewis. Alice: edicdo Comentada por Martin
Gardner. Aventuras de Alice no Pais das Maravilhas e Através do Espelho e o que Alice Encontrou por
Ld. TNustraciones de John Tenniel, traductor no informado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002.
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infantil objeto de andlisis tan densas e intelectualizadas como, a veces, arbitrarias y
miserablemente adultas. Doctores de todas las ciencias se apoderaron de Alicia, le
pusieron en la boca palabras de otros suefios, la hicieron personaje de otras tramas.
iPobre Alicia! Condenada a sofiar para siempre. Para siempre a dar testimonio sobre lo
que no sabe.

“1Qué sabes sobre ese caso?”, pregunt6 el Rey a Alicia.

“Nada”, respondi6 Alicia.

“iAbsolutamente nada?”, insistio el Rey.

“Absolutamente nada”, confirmé Alicia.

“Eso es muy importante”, dijo el Rey, volviéndose para los jurados.

Las palabras vuelan en Alicia, se deslizan en todos los sentidos, aparecen, reaparecen,
crecen, desaparecen, se diluyen en sonidos bestiales. Todo se mueve y fluye en
direccién incierta. El torbellino que pasa en la superficie de los cuerpos, en la frontera
entre las palabras y las cosas, el devenir loco y sus paradojas son la materia del
nonsense carrolliano.

(Seria ese no-lugar, ese flujo incesante y acrénico de presencias y ausencias, alturas y
abismos, precisamente el espacio imposible para un ensayo sobre el lenguaje del
Derecho? ;No seria la permanencia un dato constitutivo y necesario de lo que se
acostumbra llamar de “Derecho”? ;O el Derecho se entrega también a ese devenir loco
en que nada puede pretender ser mds alld de lo que estd siendo? ;Cudl es el fiel de la
balanza cuando lo més leve se estd volviendo mds pesado y lo més pesado mas leve en
una desconcertante simultaneidad? ;Es posible medir, predicar, definir, dar nombres a
los objetos inestables o pensar categorias fijas frente a devenir, cuya propiedad es
sustraerse al presente3 ? (Cudl es la imagen real y cudl es la del espejo en el universo
incorpéreo de las narrativas*? ;Serfa una de ellas verdadera y la otra “falsa”, o serfa una
sola con su inherente contrario? ;Tiene el Derecho y su lenguaje algo que ver con ello
0, sorda a la reprension de Chesterton, serd la mia otra pesada mano para imponer a
Alicia dudosas lecciones?

Con Alicia, me introduje de cualquier manera en la madriguera del conejo “sin pensar
de qué manera conseguiria salir después”...

2. Los dialogos de Alicia: lenguaje, identidad y sentido en el Pais de las Maravillas

Dijo Wittgenstein: “el lenguaje es un laberinto de caminos. Viniendo de un lado,

conoces el camino; viniendo de otro lado, pero hacia el mismo punto, ya no conoces el

camino™”.

3 DELEUZE, Gilles. “Ldégica do sentido”. Sdo Paulo: Perspectiva, 1974, p. 1.

* “Yo soy real”, dijo Alicia y comenzé a llorar. “No vas a quedar ni un pizca mds real llorando”, observé
Tweedledee. “No hay motivo para llorar”. “Si yo no fuese real” dijo Alicia —medio que riendo entre las
lagrimas, por lo absurdo que ello parecia—, “no conseguiria llorar”. “;Espero que no imagines que tus
lagrimas son reales!”, la interrumpié Tweedledum, con un tono de profundo desdén.

> WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Légico-Filosdfico, trad. M. S. Lourenco. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1977, p. 322.
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“;Podrias decirme, por favor, que camino debo tomar para irme de aqui?”.

“Eso depende para donde quieres ir”’, respondio el Gato.

“No me importa tanto para donde”, dijo Alicia.

“Entonces no importa que camino tomes”, dijo el Gato.
“En tanto que yo llegue a algiin lugar”, agreg6 Alicia a guisa de explicacion.
“Oh, eso ciertamente vas a conseguir’, afirmé el Gato, “siempre que andes
bastante”.

En el camino trazado por Carroll, muchos son los encuentros de Alicia. De esos
encuentros, son muchos los didlogos; de esos didlogos, son muchas las incomprensiones
y extravios.

La probanza de saber y de la declamacién frente a vertiginosos cambios € inversiones
destituye a Alicia de su identidad en el Pais de las Maravillas®. Por el habla Alicia busca
(re)construir un lugar (“iLas cosas aqui son tan huidizas!”) y, paraddjicamente, por el
habla opera su propia deconstruccion. En el anti-mundo de los suefios de Alicia nada es
ni permanece siendo lo que el nombre designa. Los nombres, que siempre fueron
designaciones de permanencia, que siempre ejercieron “un poder paradigmético sobre
las cosas™’, se despegan de ellas y ya no sirven para su significado.

“;De qué sirve tener nombres”, dijo el Mosquito, “si no responden por ellos?”.
“No sirven de nada para ellos”, dijo Alicia, “pero es util para las personas que les
dan nombres, supongo. Sino, al final, ;para qué las cosas tienen nombres?”

“No lo sé€”, respondié el Mosquito. “All4, lejos, en el bosque, ellas no tienen
ningun nombre...”.

El verbo ser, enunciado universal de atribucién (esto es, esto no es), el “juzgador” que
desde la experiencia cldsica fundara un sistema de identidades y diferencias, que
mantuviera unidos signo y cosa, no asegura mas ningtdn saber®. No hay ancla ni margen
en esa confusa fluctuacion. “El mundo y el yo se volvieron los personajes indecisos del
suefio de alguien indeterminado™. Alicia, ya en la caida, pierde su nombre. ;Quién es?

“.Quién eres ti?”, pregunté la Oruga. No era un comienzo de conversaciéon muy
alentador.

Alicia respondi6 medio avergonzada: “Yo... no sabria decir, Sir, en este exacto
momento... por lo menos sé quién era cuando me levanté esta mafana, pero creo
que ya pasé por varios cambios desde entonces”.

“¢Qué quieres decir con eso?”, grit6 furiosa la Oruga. jExplicate!”.

6 DELEUZE, Gilles. Légica do sentido. Sdo Paulo: Perspectiva, 1974, p. 3.
"HEIDEGGER, Martin. A caminho da linguagem. Petrépolis: Vozes, 2003, p. 178.

8 FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007: “El lenguaje es todo él
discurso en virtud de ese singular poder de una palabra [el verbo ser] que pasa sobre el sistema de signos
en direccién al ser de aquello que es significado” (p. 132); “la tarea fundamental del ‘discurso’ cldsico

consiste en atribuir un nombre a las cosas y con ese nombre, nombrar su ser” (cursivas del original, p.
169).

° DELEUZE, Gilles. Légica do sentido. Sio Paulo: Perspectiva, 1974, p. 19.
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“Temo no poder explicarme”, respondié Alicia, “porque no soy yo misma,
,entiende?”.

“No entiendo”, dijo la Oruga.

“Temo no poder ser més clara”, respondié Alicia con mucha educacién, “pues yo
misma no consigo entender, para comenzar; y ser de tantos tamafios diferentes en
un dia es desconcertante”.

“No lo es”, dijo la Oruga.

“Bueno, tal vez ain no haya descubierto eso”, dijo Alicia; “pero cuando tuviese
que volverme una crisdlida... va a suceder algiin dia, sabe... y mds tarde una
mariposa, diria que va a encontrar €so un poco extrafo, ;jno es asi?”.

“Ni siquiera un poquito”, dijo la Oruga.

“Bueno, tal vez sus sentimientos sean diferentes”, concordé Alicia. “Todo lo que
sé€ es que para mi pareceria muy extrafio”.

“Ta!”, desdefid la Oruga. “; Quién eres #i?”.

En los didlogos de Alicia, lo que su habla teje, la respuesta desteje, jalando el hilo de la
palabra en sentido opuesto. Si cada palabra, cada proposiciéon, puede asumir
significados diversos, virtualmente opuestos u originales, el lenguaje “despedaza al
sujeto”. “La paradoja es, en primer lugar, lo que destruye el buen sentido como sentido
unico, pero en seguida, lo que destruye el sentido comin como designacién de
identidades fijas”'’. El lenguaje no es mds un lugar. Si la palabra falla, se pierde el
mundo''. “El embarazo que hace reir cuando se lee ‘Alicia’ es, por cierto, aparentado al
profundo malestar de aquello cuyo lenguaje estd arruinado: haber perdido lo comin del
lugar y del nombre”'%,

“Cuando yo uso una palabra”, dijo Humpty Dumpty en un tono bastante
desdefioso, “ella significa exactamente lo que quiero que signifique: ni mas ni
menos”.

“La pregunta es”, dijo Alicia, “si puede hacer que las palabras signifiquen tantas
cosas diferentes”.

“La pregunta”, dijo Humpty Dumpty, “es saber quién va a mandar — s6lo eso”.

10 DELEUZE, Gilles. Logica do sentido. Sdo Paulo: Perspectiva, 1974, p. 3.

1 HEIDEGGER, Martin. A caminho da linguagem. Petrépolis: Vozes, 2003: “Donde falla la palabra, no
hay cosa. La palabra disponible es lo que confiere ser a la cosa” (p. 174); “no se trata mds simplemente de
agarrar con el nombre lo que estd rigiendo ni de ser instrumento para la presentacién de lo que es dado.
Por el contrario. La palabra es lo que confiere vigencia, o sea, ser, en el algo como el ente aparece”. Dicen
Tzvetan Todorov y Oswald Ducrot (Diciondrio enciclopédico das ciéncias da linguagem. Sio Paulo:
Perspectiva, 1972, p. 102) que “un significado desprovisto de un significante es lo indecible, lo
impensable, lo verdaderamente inexistente. La relacidn de significacién es, en cierto sentido, contraria a
la identidad a sf; el signo es, simultdneamente, marca y falta: originalmente doble”.

12 Borges, no Alicia estd en la frase de Foucault. La risa nerviosa y desconcertada, sin embargo, es la
misma (FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, XIV, XV). En
Borges también habitan los espejos, figuras mitidas, universos de suefio. “El espacio de accién en que una
figura de Borges se mueve es mitico, pero nunca social. Cuando se entromete en un escenario de
circunstancia local o histérica, ello se da en pedazos libremente fluctuantes, exactamente como en un
suefio. De ahi el vacio contenido, misterioso, que sopla de muchos textos de Borges al igual que de una
imprevista ventana en la noche” (STEINER, George. Extraterritorial. Sio Paulo: Companhia das Letras,
1990, p. 41).
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Alicia concede13, en el ansia de comprender, de orientarse en el mundo del suefio. La
angustia no es mayor ni insoportable porque ella es una nifia curiosa a quien le gusta los
encantamientos. Ademads de ello, es una educada nifa victoriana. Pero no siempre sera
asi... “jAbsurdo!”, gritard repetidas veces. Lo que para ella es absurdo, sin embargo,
detras del espejo es “tan sensato como un diccionario”.

“Solo queria ver como era el jardin, Su Majestad...”.

“Estd bien”, dijo la Reina, ddndole palmaditas en la cabeza, que no le gustd nada a
Alicia, “si bien que, cuando tu dices ‘jardin’... ya vi jardines que harian éste
parecer un matorral”.

Alicia no se atrevid a contestar y continud: “... y pensé en intentar llegar hasta lo
alto de aquel morro...”.

“Cuando tui dices ‘morro’”, interrumpié la Reina, “yo te podria mostrar morros
que harian llamar a éste de valle”.

“No, no lo harian”, dijo Alicia, sorprendida por haberle contestado finalmente: “un
morro no puede ser un valle. Eso seria un absurdo...”

La Reina Roja sacudi6 la cabeza. “Puedes llamarlo ‘absurdo’ si quisieras”, dijo,
“ipero ya of absurdos que harian este parece tan sensato como un diccionario!...”

Alicia observo, al inicio de su conversacion con Humpty Dumpty, que él “nunca le
decia nada a ella”. Alicia era para él “un nombre muy bobo”, que no significa nada.
“Como un nombre como el tuyo, practicamente podrias tener cualquier formato”, dijo él
a la nifia'*. “Tu rostro es igual al de todo el mundo”, “yo no te reconoceria si nos
encontrasemos”. “Mi nombre significa mi formato... en realidad, un bello formato”,
dice Humpty Dumpty, orgulloso huevo'® en precario equilibrio sobre el estrecho muro
entre las palabras y las cosas'®.

En realidad, el espiritu de Humpty Dumpty es claramente agonistico, como si estuviese
en medio de una batalla retdrica a la moda griega o, més propiamente, en medio de una
disputa escoldstica. Ya advirtiera la Reina a Alicia para que no haga ningiin comentario.
El profundo desprecio por el ofro hace del didlogo de Humpty Dumpty y Alicia,

" Alicia rio. “No sirve de nada intentar”, dijo. “No se puede pensar en cosas imposibles”. “Ciertamente
no tienes mucha practica”, dijo la Reina. “Cuando yo tenia tu edad, siempre practicaba media hora por
dia. Inclusive, algunas veces llegué a imaginar hasta seis cosas imposibles antes del desayuno”.

' Siendo Alicia un nombre propio, Humpty Dumpty tiene que preguntar lo que significa. Muestra del
humor sutil de Carroll, en una mas de sus inversiones.

15 . . I . . , .

(Representaria el huevo el origen, el inicio, la creacién? ;Serfa el caparazoén que separa el sujeto del
mundo exterior, confindndolo en su universo personal? ;Representacion de la circularidad, de algo
cerrado en si mismo? ;Lo que no se equilibra y bambolea sobre las superficies?

' “No se puede calificar como ‘interpretacién’ las palabras que Lewis Carroll coloca en la boca de
Humpty Dumpty en Alicia en el Pais de las Maravillas, cuando dice que cuando usa una palabra esta
significa exactamente lo que él quiere, porque él es quien manda. Como sefiala Luzzati, la actividad de
Humpty Dumpty es una actividad que abusa perversamente del lenguaje ordinario, utilizindola como un
meta-lenguaje en donde se pueden ilustrar sus sorprendentes invenciones lingiiisticas. En el fondo, la
verdadera fortuna de Humpty Dumpty es encontrarse frente a la ingenua Alice, y no frente a otro Humpty
Dumpty” (ITURRALDE, Victoria. “Justificacion judicial: Validez material y razones”. In Analisi e diritto
2004, a cura di P. Comanducci y R. Guastini. Disponible en: http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/
digita/filo/testi/analisi_2004/09iturralde.rtf).
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paraddjicamente, un soliloquio. La 16gica de ese didlogo es monoldgica. No hay ningin
contacto sino por el flujo del habla y nada se produce mas alld del propio flujo y, es
claro, del pasmo y de la angustia de Alicia. “De todas las personas insatisfactorias que
ya encontré...”, dijo Alicia a si misma.

Para Humpty Dumpty las palabras trabajan con salarios variables'’; para la Reina Roja
y para Carroll'®, el actor del discurso es sefior absoluto de su significado, ejerce un
poder originario, creador. No se sujeta al tiempo, no aprende ni ensefia nada. Todo
comienza y termina en el individuo'. El desdén de los interlocutores es una constante
en los didlogos de Alicia. “Yo” es el principio de toda la designacién. La manifestacion
del autor del habla determina el objeto esperado, que €l nomina como desea. El hablante
se alimenta de significaciones propias y exclusivas e hila su discurso en perfecta légica.
Es por esa prodigiosa originalidad que Humpty Dumpty puede “explicar todos los
poemas que ya fueron inventados —y muchos que atin no lo fueron”.

El lenguaje detrds del espejo no es mds representacion del mundo, en €l no se puede
confiar, no tiene mdrgenes>’, no tiene antes ni después. No estd disponible ninguna de
las “comodidades del pensamiento”: ‘“necesidad, razén, postergacion, relacion,
consideracién, tamafio, orden, lentitud, posicion, declaracién, desorden”, ni siquiera el
tiempo, “copia despedazada” de la eternidad”’. Todo se da en una loca e incesante
circularidad de regresiones infinitas® y estériles multiplicaciones de sentido®. Como en
el tricot de 1a Oveja, se proliferan las agujas e nada es tejido.

"7 Recordar a Bentham, que pasara también muy joven por el Queens College, en Oxford (la vieja Oxford
que abrigara el nominalista Guillermo de Occam en el siglo XI), casi exactos cien afios antes, es
inevitable. Fue Bentham el mayor exponente del utilitarismo. “El fin: el placer. Pero Bentham es
nominalista, y nominalista férreo; afirma, con la dureza del hierro, el dogma de que el universo estd
constituido exclusivamente de individuos, el Unico fin de nuestras actividades seria el de servir a los
individuos” (VILLEY, Michel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 150). “La pieza
que voy a recitar’, dird Humpty Dumpty a Alicia, “fue enteramente escrita para tu diversion”.

'8 “Sustento que cualquier autor de un libro estd plenamente autorizado a asociar cualquier significado
que le agrade a cualquier palabra o expresion que pretenda usar (...) acepto décilmente su comando, por
mas insensato que pueda me parecer”. Carroll citado en la larga nota 11 de la edicién comentada por
Martin Gardner (CARROLL, Lewis. Alice Edicdo Comentada por Martin Gardner. Aventuras de Alice
no Pais das Maravilhas e Através do Espelho e o que Alice Encontrou por Ld. Tlustraciones de John
Tenniel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002). Es natural que para Carroll fuese asi, siendo él un

matematico apasionado por la 16gica simbdlica, tema sobre el cual escribi6 “seriamente” (Symbolic Logic,
1896).

" La ironia viene al caso para rescatar que Humpty Dumpty de la caida, el Rey mandard fodos sus
caballos y fodos sus hombres.

% “Para alcanzar a los nombres, el poeta debe, en sus travesias, llegar al lugar donde su reivindicacién
encuentra la satisfaccién buscada. Ello ocurre al margen de su tierra. El margen margina, esto es,
contiene, limita y delimita la morada segura del poeta. Al margen de la tierra poética —; 0 serd el margen,
¢l mismo?— se encuentra la naciente [fonte-bordal, el pozo en que la Norna cenicienta, la antigua diosa
del destino, busca los nombres. Con los nombres, ella concede al poeta las palabras que él, con toda la
confianza y seguridad, espera como presentacion de aquello que él toma por existente” (HEIDEGGER,
Martin. “A caminho da linguagem”. Petropolis: Vozes, 2003, p. 178).

2 BORGES, Jorge Luis. “Histéria da eternidade”. Sdo Paulo: Globo, 2001, p. 18.

22 “El nombre de la cancién es llamado de ‘Ojos de eglefino’”. “Oh, ese es el nombre de la cancién,
(no?”, dijo Alicia, tratando de interesarse. “No, td no entendiste”, dijo el Caballero, un poco irritado. “Es
asi que el nombre es llamado. El nombre, en realidad, es ‘El viejo hombre viejo’”. “En ese caso yo
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“La cuestion es si puede hacer que las palabras signifiquen tantas cosas diferentes”,
habia sefialado Alicia a Humpty Dumpty. No se puede verbalizar impunemente;
(re)nombrar las cosas y modificarlas. Pensar una cosa y decirla a alguien son cosas muy
diferentes®* si quisiéramos que el ofro también sea colocado en presencia de la cosa
pensadazs. Ademaids de ello, en su intuicién de nifa, le parece a Alicia, y también a
Wittgenstein, que en el juego de lenguaje “seguir la regla es una praxis. Y creer estar
siguiendo la regla no es seguir la regla”26. Alicia intuye que el entendimiento presupone
un lenguaje que atienda a reglas conocidas por los participantes y que se mueva en un
universo de significados compartidos, una ‘“comunidad de mentes””’. Sin ello, la
produccién de sentidos comunes es imposible y el lenguaje naufraga.

Wittgenstein, en su “Tratado Logico-Filos6fico”, sustenté que las palabras del lenguaje
dan nombre a los objetos y que las proposiciones son combinaciones de esos nombres.
La funcién del lenguaje seria la representacion del mundo. Cada enunciado individual
retrataria un estado de cosas, un hecho. La imagen y el estado de cosas tendrian, en esa
perspectiva, la misma forma légica. Las palabras servirian como formas vacias con
funcién de designacion de objetos. En sus posteriores “Investigaciones Filosoficas”, sin
embargo, el significado pasaria a ser visto como momento de un modo concreto de uso.
En ese segundo Wittgenstein, el pensamiento se mueve para considerar que la
comprension de un enunciado no se confunde apenas con la comprensién de lo que €l

. ) ., ., 2
retrata, sino con lo que realiza, con su funcidn, con la accién que puede desencadenar 8,

deberia haber preguntado: ‘;Es asi como la cancién es llamada?’”, se corrigié Alicia. “No, no debias: jeso
es completamente diferente! La cancién es llamada ‘Modos y medios’, pero eso es apenas c6mo es
llamada, ;entiendes?”.

B DELEUZE, Gilles. “Légica do sentido”. Sdo Paulo: Perspectiva, 1974, pp. 34-35.

** Esa leccion, por cierto, ya aprendieron con el Sombrerero Loco en “Un Té Loco” (capitulo 7 de “Alicia
en el Pais de la Maravillas”). “Entonces deberias decir lo que piensas”, la Liebre de Marzo continué. “Yo
digo”, respondié Alicia respondié apresuradamente. “Por lo menos... por lo menos, yo pienso lo que
digo... es la misma cosa, ;no?”. “iNi por asomo es la misma cosa!”, dijo el Sombrerero. “Serfa como

EXL)

decir que ‘veo lo que como’ es la misma cosa que ‘como lo que veo’”.

» “La idea de ‘palabra’ implica la del otro, de un fu-interlocutor; por eso la ‘palabra’ se encuentra
profundamente ligada al otro, que en el mundo de Constant desempefia un papel decisivo” (TODOROYV,
Tzvetan. “A palavra segundo Constant”. In Poética da Prosa. Lisboa: Edi¢des 70, 1979, p. 107).

0 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosdficas. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1987, p. 455.

*7 “perelman cree que, para que haya argumentacion, es necesario que exista un contacto entre mentes, ‘la
formulacién de una comunidad efectiva de mentes’, como refiere. Ese encuentro de mentes es un contacto
intelectual que requiere personas empefiadas en el accionar argumentativo dividiendo un cuadro de
referencias. En algunos casos, es claro, ese contacto puede ser inadecuado. Perelman usa el ejemplo de
Alicia en el Pafs de la Maravillas para mostrar que el fracaso de ese contacto de mentes resulta en un
argumentacion inefectiva o inexistente. Alicia es incapaz de comunicarse de forma eficiente con los
personajes del Pais de las Maravillas porque las reglas de conversacién alld son muy diferentes de
aquellas de su ambiente natural. Un cuadro comin de referencias entre hablante y auditorio no existe”
(FOSS, Sonja K.; FOSS, Karen A.; TRAPP, Robert. Contemporary Perspectives on Rhetoric. New York:
Oxford, 1999. Disponible en: http://www.willamette.edu/cla/rhetoric/courses/argumentation
/Perelman.htm, acceso en 05/02/2009).

*¥ Segiin Genaro Carri6, “cuando me pregunto cémo debo tomar la expresién de mi amigo, o cudl es su
fuerza, estoy preguntando qué cosa, entre las tantas que se puede hacer con palabras, acaba de hacer mi
interlocutor al decir lo que dijo, en las circunstancias y en la forma en que lo dijo” (CARRIO, Genaro R.
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La comprension de un enunciado presupone la comprensién del tipo de juego de
lenguaje que estd siendo lanzado en la situacion comunicativa. Wittgenstein amplia la
tesis inicial de que los hechos podrian tener una forma légica que la palabra transmite,
como una forma que se adapta perfectamente al contenido, para pensar que el
significado de una palabra depende de su uso en el juego del lenguaje.

Wittgenstein, que antes sometié el andlisis del lenguaje a una auto-reflexion
trascendental, lo somete ahora a una reflexién socio-lingiiistica: “concebir una lengua
significa imaginar una forma de vida”. La comprension envuelve la aptitud del lenguaje
para realizar algo en el mundo. El lenguaje no es una trama de significados
independientes de la vida de quien lo usa, no tiene sentido o funcién fuera de una
dimension existencial espacial y temporalmente delimitada, de un momento concreto de
uso. El juego de lenguaje remite, sobre todo, a la nocién de regla®’.

3. Juegos y reglas en el Pais de las Maravillas

Un juego, segun Huizinga, debe estar limitado en el tiempo y en el espacio, inicia en
cierto momento y acaba cuando llegue a cierto fin. El juego se desarrolla, ademds, en un
espacio, un campo previamente delimitado, real o imaginariamente™.

A la dimensién tiempo-espacial del juego se junta otra que le es fundamental: la
obediencia a las reglas. Seguir las reglas es lo que mantiene al juego en vigencia, lo que
mantiene el “mundo temporal” del juego. La forma eventualmente agonistica del juego
no absuelve a los jugadores de la observancia de las reglas. Las reglas son constitutivas
del juego, sin ellas no hay juego. No se puede, sin arruinar el juego, asumir una posicion
escéptica en relacion a las reglas. Cualquier regla presupone dedicacion y compromiso.
La creacion de un sentido normativo implica una dimension teleoldgica de la
interpretacion, un compromiso en torno de un fin. La objetivacién es crucial para los

Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006, p. 18). Alexy, sumergido en la obra
de Austin asevera la originalidad del concepto del acto ilocucionario, o sea, lo que se hace diciendo algo.
El acto ilocucionario es una accidén convencional, que presupone reglas pragmaticas cuya observancia
puede determinar el éxito o fracaso del acto del habla (ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo
juridica. Sdo Paulo: Landy, 2005, pp. 77-78). Es interesante notar, a propdsito, que en casi todos los
didlogos, los interlocutores nada nombran (con excepciéon de Humpty Dumpty), pero proponen acciones.
Son los verbos que presiden la escena, son ellos los que garantizan el flujo. Los rétulos en el Pais de las
Maravillas contienen verbos, no nombres: {Bebe! {Come!

* ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 71. Un analisis
semejante emprende MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito. Introdugdo a teoria e metddica
do Direito. Sdo Paulo: RT, 2007, pp. 218-219. Véanse, a proposito, otros dos didlogos de Alicia:

- “Los gatitos tienen el hdbito muy inconveniente”, Alicia coment6 una vez, “de ronronear siempre, sea lo
que se les diga. Si por lo menos apenas ronroneasen para decir ‘si’ y maullasen para decir ‘no’, o alguna
regla de ese género”, dijo ella, “jserfa posible mantener una conversacién! ;Pero cémo se puede
conversar con una persona si ella dice siempre la misma cosa?” (cursivas nuestras).

- “Habla cuando te hablen”, la ataj6 dsperamente la Reina. “Pero si todo el mundo obedeciese a esa
regla”, dijo Alicia, siempre lista para una pequefia discusion, “y si uno s6lo hablase cuando le hablasen, y
la otra persona siempre esperase a que usted comience, vea, nadie dirfa nada nunca, de modo que...”
(cursivas nuestras).

% HUIZINGA, Johan. Homo ludens. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008, p. 12-13.
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juegos de lenguaje que pueden ser jugados y para los sentidos que a partir de €l se
pueden crear’’. Asi es en los juegos de lenguaje y, de modo general, en todos los
juegos... excepto en los del mundo del suefio de Alicia.

Como en un juego, todos los seres del mundo del suefio esperan que Alicia no arruine
todo con ‘“necias” objeciones y acepte tdcitamente la validez 16gica32 de lo que le es
dicho. Las objeciones, cuando ocurren, son obra de la arruina-placeres, ignorante, ruda,
inconveniente. “El arruina-placeres destruye el mundo mégico”, viola las reglas, trae lo
real para el espacio de la fantasia y con ello aniquila el juego. Los juegos del Pais de las
Maravillas, sin embargo, no tienen reglas aparentes. La unica regla parece ser el no
respeto por el “circulo magico™, por el espacio de la ilusién (inludere)™. Fuera de ello,
el comportamiento de los jugadores es imprevisible y absurdo.

En esos juegos, la cronologia es dictada més por el reloj del Sombrerero Loco que por el
Conejo Apresurado. Es siempre hora del Té Loco, es preciso correr lo mas que se pueda
para continuar en el mismo lugar. Circularidad, eterno retorno, la linea del tiempo se
abre simultineamente en los dos sentidos. Nunca es el turno de Alicia. Todo fluye antes
de la jugada, el momento es siempre otro.

Asi ocurre en la carrera loca, en donde todos corren en una pista circular, “la forma
exacta no tiene importancia’.

“No hubo ‘un, dos, tres y ya’: comenzaron a correr cuando mejor lo entendieron y
pararon cuando mejor lo entendieron, de modo que no fue ficil saber cuando la
carrera habia terminado”.

No muy diferente es la batalla entre el Caballero Blanco y el Caballero Rojo que,
siguiendo la tradicion de los juegos medievales, se baten por la primacia de tener a
Alicia como prisionera. No tanto para aprisionarla y si por el honor de acompaiiarla por
el camino, pues, en breve, serd Reina.

“Vas a respetar las Reglas de la Batalla, ;no?”, observé el Caballero Blanco,
poniéndose también su yelmo.

“Siempre respeto”, dijo el Caballero Rojo, y comenzaron a batirse con tal furia
que Alicia fue tras un drbol para escapar de los golpes.

“Lo que quisiera saber ahora es cudles son las Reglas de Batalla”, dijo para si
misma mientras observaba la lucha, espiando timidamente desde su escondite.
“Una Regla parece ser que, si un Caballero alcanza a otro, él lo derriba del
caballo, y, si erra el golpe, él mismo cae... y otra Regla parece ser que aseguran
las claves con los brazos, como si fuesen marionetas...”

(...)

31 COVER, Robert M. “Nomos and narrative”. In Harvard Law review, vol. 97, 1983, p. 45.

32 Los juegos légicos para nifios siempre fueron uno de los mayores placeres de Carroll y fuente de
inspiracion para toda su obra. “A Tangled Tale”, de 1885, y “The Game of Logic”, de 1886, son algunos
de los libros de Carroll dedicados a los juegos 16gicos.

3 HUIZINGA, Johan. Homo ludens. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008, p. 14-15.
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“Fue una victoria gloriosa, ;no?”, dijo el Caballero Blanco, aproximdndose
jadeante.
“No s€”, dijo Alicia dudosa.

En el juego de cricket de la Reina, el campo es del todo inusitado, con huecos y
prominencias por todas partes, y los instrumento de juego todos vivos. El taco es un
flamenco que mira a Alicia perplejo en cada jugada que ella intenta golpear la bola, un
erizo enroscado. Todos gritan y todo se mueve. Alicia jamds sabe cudndo es su turno.
La Reina, impaciente, manda cortar cabezas en intervalos de minutos.

Aunque la Duquesa, en todo momento, distrayendo a Alicia en el juego, vaticine que
“todo tiene una moral, es cuestion de saber encontrarla”, ella sélo produce disparates en
este terreno”. “La moral de esto es: ten cuidado con el sentido y los sonidos tendrdn
cuidado de si mismos”. Tener cuidado con el sentido puede ser pensado como un
compromiso ético>, sin embargo, “los sonidos cuidaran de si”. Lo que es producido, el
sonido, la palabra dicha, lo que sale por la boca, cuidard de si mismo. El sentido no
impregna el sonido, no es dado al ofro. La moral no sale de la boca. Lo que dice la
Duquesa a Alicia no pasa de ser un “regalo barato”, sonido sin sentido alguno. Sea

como fuere, el juego sigue...

“No creo que jueguen nada limpio”, comenzé Alicia en un tono bastante quejoso,
“y todos pelean tan horriblemente que no se consigue oir la propia voz... y
parecen no tener ninguna regla en particular; por lo menos si las tienen, nadie las
sigue... y después todas las cosas estdn vivas, y td no tienes idea de la confusion
que eso da...”.

Est4, también, el juicio de la Sota de Copas, acusado de haber robado las tortas de la
Reina Roja.

Huizinga apunta también las muchas semejanzas entre el proceso judicial y el juego. El
cardcter agonistico del proceso se asemeja mucho al del juego3 6, Juego de azar, batalla
verbal, competicién, son metaforas que acompafan la actividad judicial a lo largo del
tiempo. Dicha similitud no pasé desapercibida por Calamandrei, que reconocié en el
enfrentamiento judicial “una especie de representacion alusiva y simbdlica de un

oL . P 37
certamen primitivo en el cual el juez no es otra cosa que un arbitro de campo™’.

34 . . . y . e ey e

Es comin ver referido en las biograffas de Carroll, y en la propia edicién comentada utilizada en ese
ensayo, que €l tenfa una cierta preocupacidén por sus escritos, aunque dirigidos a nifios, no tendrian
contenido moral explicito. Habria sido esa la mayor motiviacion para su “Sylvie and Bruno”, de 1889.

> Parece ser esa la interpretacién de Gilles Deleuze: “Se confirma la posibilidad de un lazo profundo
entre la 16gica del sentido y la ética, la moral o la moralidad” (Ldgica do sentido. Sdo Paulo: Perspectiva,
1974, p. 34).

3% Como refiere Huizinga, “en Grecia, el litigio judicial era considerado un agon, una competicién de
caracter sagrado sometida a reglas fijas” (Homo Ludens. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008, p. 87). Ese aspecto
ya trazara Weber, aunque Huizinga niegue que él es su referencia. Conforme, ANDRINI, Simona.
“Huizinga et le droit; le proces et le jeu en Italie”. In Droit et Société. 1991, pp. 32-33.

7 CALAMANDREI, Piero. “Il processo come giuoco”. In Rivista di Diritto Processuale. Padua:
CEDAM, 1950, vol I, p. 26. El ensayo de Calamandrei viene a la luz en un momento de intenso debate
trabado en los afios 50 del siglo XX con Francesco Carnelutti, sobre el modelo del proceso civil italiano.
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Espacio y tiempo son dimensiones tan fundamentales en el proceso como lo son en el
juego. El cumplimiento de las reglas y la atribucién de funciones a los participes son
también trazos comunes y esenciales. El proceso tiene lugar en un espacio altamente
institucionalizado, obediente a reglas que lo vinculan a valores y objetivos
determinados’®. Asi también, no es raro ver los juegos, principalmente los deportes,
como factor de socializacion productiva y formacion ética (fair play).

Ademas de ello, todos aquellos que participen del juego lo hacen en el desempefio de
una determinada posicion o funcidn, siendo que el cambio de esas funciones o
posiciones solamente serd tolerada si hiciese parte del juego y si no implicase una
quiebra de su coherencia interna. Los papeles asumidos por los participes dan sentido al
juego como también al proceso, en donde cada uno realiza una funcién previa e
institucionalmente definida. El papel de cada jugador es en gran medida determinante
de su forma de actuar y de los juegos de lenguaje que desempefian. El lenguaje del
derecho tiene la pretension de determinar o al menos influir en las acciones de los
demads participes, ademds de conformar o, inclusive, deformar realidades™.

El dnico momento en que Alicia se siente confortable en el Pais de las Maravillas es
cuando entra al espacio del juicio de la Sota de Copas, “quedando muy satisfecha al
descubrir que sabia el nombre de casi todo alli”’. Ello porque por primera vez, habia un
sentido en el espacio, poblado por signos familiares. Silenciosamente atribuia nombres
y funciones a todos, identificando sus lugares. Orgullosa de si misma, ‘““creia, con razén,
que muy pocas nifiitas de su edad sabian el significado de todo aquello”. Las togas, la

Se discutia, entonces, en el “Proyecto Carnelutti” que, segiin Calamandrei, expresaba una concepcién
autoritaria de Estado y, por tanto, de proceso. Para Calamandrei, la regla del juego es un cuadro, dentro
del cual los jugadores pueden moverse con libertad. Su nocién de juego y de proceso estd menos centrada
en la regla como limite de lo que en el jugar (to play), en el aspecto dindmico del juego. Para un
interesante andlisis del impacto de la obra de Huizinga sobre el debate procesal italiano, ver ANDRINI,
Simona. “Huizinga et le droit; le proces et le jeu en Italie”. In Droit et Société. 1991, passim.

¥ La historia del propio concepto de proceso demuestra que su naturaliza institucional, en el sentido de
un accionar en torno a un fin comuin que seria la justicia y la pacificacién social, fue considerada por
procesalista de la estirpe de Jaime Guasp y Eduardo Couture —quien después revisé su posicion para
adherirse a la tesis de la relacién juridica— el elemento esencial y distintivo del proceso (GUASP, Jaime.
Derecho procesal civil. Madrid: Civitas, 1998, p. 34, tomo I; COUTURE, Eduardo. Fundamentos del
derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma, 1958). Contemporaneamente, aunque la nocién
pandectistica de proceso como relacion juridica de derecho publico ain sea predominante (por todos, su
formulador original: BULOW, Oskar Von. La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupuestos
Procesales. Buenos Aires: Ejea, 1964, originalmente publicado en 1868), Elio Fazzalari coloca la ténica
en el caricter dindmico, procedimental, del proceso (como, de cierta forma, lo hiciera Goldschmidt, que,
sin embargo, concibiera el proceso como situacién juridica), orientado por el valor del contradictorio,
resaltando asi su naturaleza esencialmente dialéctica. Para él, el proceso puede ser concebido como
procedimiento en contradictorio. La concepcién de Fazzalari es muy importante para el formalismo-
valorativo, impregnado por los valores constitucionales (FAZZALARI, Elio. Instituicées de Direito
Processual. Campinas: Bookseller, 2006).

% Segiin Judith Martins-Costa, “el lenguaje del Derecho es también constituyente y performativo: funda,
conforma y, a veces, deforma nuestra relacién con la realidad” (“Individuo, Pessoa, Sujeitos de Direito:
contribui¢cdes renascentistas para uma histéria dos conceitos juridicos”. Inédito, gentilmente cedido pela
autora).
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peluca del rey-juez*’, todo atribuyendo su persona a cada una de aquellas improbables
figuras en aquel ambiente institucional y ordenado. Alicia vefa como se formaba el
circulo magico de acuerdo con reglas que tanto le placia conocer.

En poco tiempo, sin embargo, la sucesion de eventos “incongrui i farsesque” tipicos de
un enredo del Pais de las Maravillas transformaria el juicio de la Sota de Copas en algo
“molto pill angoscioso che divertente” a los ojos de la nifia*.

Para Bruno Cavallone, ademds de una evidente parodia de juicios de la Inglaterra
victoriana, la escena revela una evidente “distropia processuale” caracterizada por las
inversiones temporales, por el ambiente oscuro y opresivo, por la irracionalidad del
comportamiento de los protagonistas y su total incapacidad de comunicacién. Hay
confusiéon de las personas: la Reina, supuesta victima es, en realidad, quien juzga,
aunque el juez sea el Rey —es €l quien usa la peluca, como observé Alicia—, que realiza
también la funcién de acusador. No hay abogado de defensa, ausencia atenuada por la
curiosa preocupacion del Conejo apresurado, que asume la funcion de precario defensor
del orden del procedimiento. Los jurados son animales obtusos, ineptos y serviles para
anotar fragmentos incoherentes de hablas. Los testimonios irrelevantes, ofrecen
respuestas indtiles y generan conclusiones disparatadas. Las fases del proceso estdn
totalmente invertidas: antes la decisidén, después la instruccidn; antes la sentencia,
después el veredicto.

El juicio de la Sota de Copas marca el dpice de la angustia de Alicia. Acaba alli toda la
tolerancia. Alicia no puede soportar una paradoja mds, una duplicacién especulativa
mds. Finalmente comprende que en el Pais de las Maravillas el juego es un doble
perfecto del mundo. Sus reglas no lo distinguen del “mundo real” porque ese “mundo
real” es, él mismo, el mundo del suefio, del flujo, el no-lugar. Las reglas de Alicia
quedaran siempre fuera del circulo magico, jamds dentro de él.

Hora de despertar para su lugar, su victoriano mundo.
4.Derecho, lenguaje y narrativas

No parece haber mayor dificultad en aceptar una definicién minima de Derecho como el
conjunto de normas que buscan inducir al hombre a una convivencia ordenada. Esas
normas tienen la funcién de establecer, de modo general, lo que se debe hacer y lo que
se debe evitar, en vista de un orden teleolégico y de una pauta de valores relativamente
estables. Es también muy antigua la vinculaciéon de la idea de Derecho a la de
racionalidad, como instancia apta para el control de la produccién y aplicacién de esas
reglas. Pero, ;cudl racionalidad?

40 Refiriéndose a la tradicional peluca utilizada por los magistrados ingleses, Huizinga refiere que “su
funcién tiene un profundo parentesco con la de las mdscaras de danza de los pueblos primitivos.
Transforma quien la usa en otro ‘ser’” (Homo ludens. Sao Paulo: Perspectiva, 2008, p. 89).

* CAVALLONE, Bruno. “‘Non siete che um mazzo di carte!”: Lewis Carroll e la teoria del processo”. In
1l Giudice e la prova nel processo civile. Padua: CEDAM, 1991.
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Aristételes aparece a menudo como el punto de partida de las vivas discusiones sobre lo
que Villey designé “la querella de las 16gicas en derecho”, tomadas como referencia las
“dos ldgicas en Aristételes”. La légica demostrativa es la “légica de la ciencia” que
impulsaria los proyectos racionalistas de Descartes y Leibniz, una l6gica formal, more
geométrico, propia de las llamadas ciencias de la naturaleza, de caracter monoldgico y
apodictico. Una segunda l6gica, de naturaleza dialéctica (dialogal, plurisubjetiva), que
parte de premisas opinables (opiniones multiples y contradictorias) en la busqueda de

o . . Lo 42
una respuesta justificada, de una orientacion para la acciéon™.

En la segunda mitad del siglo XX, como refiere Recaséns Siches, “la auténtica filosofia
fue proscrita, como resultado del imperialismo ejercitado por los positivistas y por el
terrorismo practicado por los cientificos de laboratorio”. El pensamiento de inspiracion
neokantiana transpone al derecho la epistemologia de las ciencias naturales, tomando
por base conceptos formales y a priori, proponiendo una escision profunda entre el
mundo del ser (sein) y el mundo de las normas, del deber-ser (solen)43. Kelsen, el mas
notable representante del formalismo juridico, tomard, en su Teoria Pura, el ser y el
deber ser como categorias formales de conocimiento. Para Kelsen, “no hay puente en
absoluto que conduzca del ser al deber ser™,

La l6gica demostrativa que instrumentalizd el pensar moderno sobre el derecho se
volvié al andlisis de la estructura formal del raciocinio, “de los signos y formas
expresivas del pensamiento, en sus correlaciones esenciales [consequencialidade
essencial]”®. Resumiendo la 16gica juridica a la 16gica formal, afecta a los raciocinios
demostrativos construidos a partir de premisas apodicticas, rompi6 el derecho moderno
con su tradicién creadora y llena de eticidad, fundada en el saber practico, refugiandose
en un universo conceptual expreso por forma generalizadoras estaticas y abstractas®.
“Repetidamente afirmado como forma, el Derecho podria, al final, aprehenderse y
desarrollarse a través de los cuadros mentales disponibles, en un apriorismo teorético
tipico del idealismo™"’, que se desagud en el positivismo normativo que arraigaria
profundas raices en el pensamiento juridico moderno.

No faltan silogismos de subsuncién en Alicia, tan caros al matematico Carroll. A
continuacion, el mas perfecto ejemplo:

“;Cobra!”, susurré la Paloma.
“iNo soy una cobra!”, dijo Alicia indignada. “;Déjame en paz!”

42 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 245-258. Ver, también,
pp. 263-264.

# Para un resumen de la contribucién neokantiana para el pensamiento juridico, ver: GONZALES
VICEN, Felipe. Sobre el neokantismo logico-juridico. In “Doxa, Revista Eletronica”, 1985, p. 52.

“ RECASENS SICHES, Luis. Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y l6gica “razonable”. México
DF: UNAM, 1971, pp. 10-15.

“ REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 1975, p. 25.
46 SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. Porto: Afrontamento, 1996, p.16.

47 CORDEIRO, Antoénio Menezes. Introducciéon a la obra de Claus-Wilhelm Canaris, “Pensamento
Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989, p. XII.
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“;Cobra, yo insisto!” (...)

“iPero no soy una cobra, te estoy diciendo!”, insisti6 Alicia. “Soy una... una...
“No me vengas con esa! ;Qué eres ti?”, pregunté la Paloma. “jApuesto que
estds intentando inventar algo!”

“Yo... yo soy una nifia”, respondié Alicia, bastante insegura, recordando el
nimero de cambios que ya sufriera aquel dia.

“iRealmente, una historia muy posible!”, dijo la Paloma en un tono del mas
profundo desprecio. “jVi muchas nifias en mi tiempo, pero nunca una con tu
cuello asi! {No, no! ;Td eres una cobra, no sirve de nada negar! ;Supongo que
ahora me vas a decir que nunca probaste un huevo!”.

“iProbé huevos, sin duda!”, dijo Alicia, que era una nifia muy sincera, “pero las
nifias comen casi tantos huevos como las obras, tu sabes”.

“No lo creo”, exclamé la Paloma, “pero si comen, entonces son una especie de
cobra, es todo lo que puedo decir”.

"’ 2

Como en el didlogo entre Alicia y la Paloma, el raciocinio judicial, segun los
formalistas modernos, no es mas que un silogismo en donde la regla constituye la
premisa mayor y el hecho la premisa menor, y que subsumida a aquella, determina la
conclusién necesaria.

Las cobras tienen el cuello alargado, Alicia tiene el cuello alargado, luego, Alicia es una
cobra. O, también: las cobras comen huevos, Alicia come huevos, luego, Alicia es una
cobra.

La misma logica que preside la constatacion de hechos y se presta para la descripcion de
la naturaleza es la que preside el raciocinio juridico. Norma y hecho aparecen como
datos objetivos, constituyen premisas incontestables, admitidas de antemano. Se trata de
una estructura que apenas constata, neutra a valores. Dada la regla, el juez, repitiendo a
Carroll, “acepta décilmente su comando, por mds insensato que le pueda parecer”, de
manera acritica y servil como el Lagarto, jurado en el caso del robo de las tortas de la
Reina, “tan qtil en el juicio estando de pie o de cabeza”.

Para desgracia de Villey, la vieja arte dialéctica, la vieja aptitud para el didlogo, cayé en
desuso, abandonada por los modernos. “La palabra dialéctica fue confiscada para otro

uso”, y el término légica “dejé de incluir el método del diélogo”48.

La segunda mitad del siglo XX, sin embargo, atestiguaria la revision de los estatutos
epistemologicos del derecho, con amplia critica a la aplicacién del método de las
ciencias naturales. La concepcidén esencialmente axiomadtica del derecho moderno
cederia espacio a una concepcién discursivo-argumentativa de formacién y aplicacion
del derecho y a la progresiva disoluciéon del paradigma del derecho formal burgués,
principalmente después de la Segunda Guerra Mundial”’. La metodologia juridica se

“® VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 277.

¥ Los afios 50 del siglo XX fueron caracterizados por un verdadero murning point de la teoria del
Derecho, marcando la reaccién al racionalismo juridico y al método del que se servia. En 1953, Viehweg
publicé su “Topik und Jurisprudenz”, revalorizando el pensamiento sobre problemas, haciendo un
percuciente andlisis de la teorfa del Derecho a partir de la retomada de modelas cldsicos de corte tépico-
retérico, con base principalmente aristotélica. Recaséns Siches trafa a la luz su “Nueva filosofia de la
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abri6 a la teoria del lenguaje y de la argumentacion, re-aproximandose a una légica de
lo probable, de los verosimil, de la argumentacion ética, sometida a la lucha entre
angeles y demonios, convencida de la transitoriedad (historicidad) de los acuerdos
sociales y de la inextricable complejidad de las relaciones que se trababan en un
ambiente multifacético y dindmico en donde se confrontaban concepciones de bienvivir
cada vez maés diversificadas, conductibles a posibles esferas de libertad y autonomia. En
ese contexto, la construcciéon dogmadtica del derecho abandona la biisqueda de criterios
absolutos, incrédula sobre la posibilidad de encontrarlos. Inmunizada contra la patologia
infantil de un racionalismo formalista construido sobre bases ilusorias, la ciencia del
derecho pasa a dedicarse a proyectos menos ambiciosos, formulando distinciones
graduales, operando transiciones de sentido sometidas permanentemente al test
intersubjetivo de vigencia y funcionalidad™.

La hermenéutica filoséfica de Gadamer ofreceria contribuciones inestimables. Para
Gadamer, comprender algo “no debe ser pensado tanto como una acciéon de la
subjetividad sino como el entrar en un acontecer de la tradicidn, en el cual el pasado y el
presente estdn en continua mediacién™'. La comprensién en Gadamer, conforme la
lectura de Castanheira Neves, “traducird un didlogo, que obedecerd a la ldgica de la
pregunta y respuesta, y que, como tal, ya remite al contexto y al horizonte culturalmente
significantes que él presupone, que lo posibilita y en que histéricamente se sitda™? La

interpretaciéon del Derecho” en 1956, con la intencién de revelar la inadecuacién de la utilizacién
exclusiva de la 16gica formal deductiva en Derecho, sustituyéndola por una “légica de lo razonable”, con
énfasis en sus estudios de sociologia juridica. También Chaim Perelman, en su “Nueva retérica”, escrito
con Olbrecht Tyteca en 1958, proponia la discusién del paradigma de la racionalidad moderna,
tematizando la argumentacién juridica y su funcién en la estructura del raciocinio judicial. Gadamer, por
su parte, puso en relevo la cuestién de la verdad en las ciencias del espiritu, lanzando una contundente
critica al “metodologismo anti-retérico de la Edad Moderna”, centrando el andlisis en la teoria del
lenguaje como condicién de una teoria del conocimiento, haciéndolo a partir de sus estudios de
Heidegger, en direccién de una “nueva hermenéutica”. Antes de todos, Nietzsche afirmara que “el saber
que, sin hambre, es absorbido desmedidamente, e inclusive contra la necesidad, ya no actia mis como
motivo transformador que empuja hacia afuera, pero permanece escondido en cierto mundo interior
cadtico (...) y asi la formacién moderna es esencialmente interior —un manual de la formacién interior
para los exteriormente barbaros, (...) pues de nosotros mismos, nosotros, los modernos, no tenemos
absolutamente nada” (NIETZSCHE, Friedrich. apud Jirgen Habermas, O discurso filosdfico da
modernidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002 pp. 123 y 125). Hijo desilusionado del racionalismo,
Nietzsche prepara el camino que Heidegger trazaria rumbo a la “corrosién del racionalismo occidental”
con la critica de la metafisica, colocando el lenguaje en el centro de las investigaciones filoséficos.
Después de ellos, también Foucault ofreceria su critica de la razén y apuntaria el equivoco de la
apropiacién por las ciencias llamadas humanas de los estatutos epistemoldgicos de la modernidad.
Proponiendo una retomada de la dialéctica que opera a base de una “virada lingiiistica” caracterizada por
la retomada del estudio de los procesos argumentativos, con énfasis tdpico-retérica, la renovada
“filosofica practica” se fue apartando de los postulados racionalistas, buscando nuevas formas de
comprender las relaciones entre el pensar y el accionar, una racionalidad dirigida a la ética y a la
fundamentacién de las normas de conducta.

30 Conforme MULLER, Friedrich. Direito, linguagem e violéncia, trad. Peter Naumann. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris editor, 1995, p. 14.

St HABERMAS, lJiirgen. Dialética e Hermenéutica. Para uma critica da hermenéutica de Gadamer.
Porto Alegre: L&PM, 1987, pp. 14 -15.

2 CASTANHEIRA NEVES, A. “Dworkin e a interpretacdo juridica — ou a interpretacdo juridica, a
hermenéutica e a narratividade”. In Boletim da Faculdade de Direito — Universidade de Coimbra.
Estudos em homenagem ao Prof. Dr. Rogério Soares. Coimbra: 2001, p. 305.
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posibilidad de llegar al conocimiento de algo presupone una relaciéon compleja que
envuelve la dindmica de la accién comunicativa, la posicion de los participes de los
juegos de lenguaje, diria Wittgenstein, ademds de estar predeterminada por elementos
remanentes de experiencias socialmente vivenciadas y que constituyen condicién de
todo entendimiento posible. Antonio Menezes Cordeiro, teniendo por soporte el
pensamiento ontoldgico de Heidegger y Gadamer, observa que la aprehension de la
realidad juridica sélo es posible porque el sujeto conoce de antemano el lenguaje en
juego y el alcance de la instrumentacion usada en él. “Hay, por tanto, todo un conjunto
de pre-estructuras del saber al cual se podrd llamar de pre-entendimiento de las

materias’>>,

Reflexionando criticamente sobre el pensamiento de Gadamer, Habermas objeta que la
reflexion modifica la posicion de los sujetos frente a los horizontes culturalmente
significantes y rompe la sustancia naturalistica de la tradicion. Apunta que “inclusive en
la tradicién ininterrumpidamente productiva no estd actuando apenas una autoridad
separada de la inteleccion (Einsicht), que se impondria ciegamente”. Para Habermas,
cada tradicién tiene que ser tejida con una linea suficientemente gruesa para permitir su
aplicacién, esto es, “una transformacion inteligente teniendo en vista situaciones
modificadas™. A esa objecién Gadamer responde considerando dudosa la oposicién
entre una tradicion viva y natural, y la apropiacion reflexiva de esa tradicién™. Para él,
al comprender “el sujeto no logra evadirse del contexto ‘histérico-efectual’ de su
situacion hermenéutica al punto de lograr que su propia comprension no entre en el
proceso”, lo que no desemboca en ninguna especie de determinismo histérico®.

Dando continuidad al proyecto de establecer un fundamento objetivo de las normas
practicas, el pensamiento de Habermas busca sustituir el paradigma kantiano de la
subjetividad por un modelo dialégico y argumentativo en el contexto de una filosofia de
la comunicacién basada en el aspecto lingiiistico, la transiciéon de la reflexion
monoldgica para el dié10g057. Para é1, “el discurso préictico puede, asi, ser comprendido
como una nueva forma especifica de aplicacion del Imperativo Categdrico. Si aquellos
que participan de un determinado discurso no pueden llegar a un acuerdo que atienda a
los intereses de todos, al menos que hagan el ejercicio de ‘adoptar los puntos de vista
unos de los otros’, ejercicio que lleva a lo que Piaget llama de una progresiva
‘descentralizacion’ de la comprension egocéntrica y etnocéntrica que cada uno tiene de

33 Introduccién a la obra de Claus-Wilhelm Canaris, “Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito”. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989, pp. LIII — LIV.

> HABERMAS, Jiirgen. Dialética e Hermenéutica. Para uma critica da hermenéutica de Gadamer.

Porto Alegre: L&PM, 1987, p.15.

> Para Gadamer “toda comprensién es en el fondo comprenderse”. Apud CASTANHEIRA NEVES, A.
“Dworkin e a interpretag@o juridica — ou a interpretacdo juridica, a hermenéutica e a narratividade”. In
Boletim da Faculdade de Direito — Universidade de Coimbra. Estudos em homenagem ao Prof. Dr.
Rogério Soares. Coimbra: 2001, p. 307.

% «yerdade e Método”. Salamanca: Sigueme, 1994, p. 233, v. II.

57 Como refiere Alain Renaut, interlocutor de Habermas en un debate promovido en la Facultad de
Filosoffa y Sociologia de la Universidad de Paris IV (Sorbonne) en febrero de 2001. In HABERMAS,
Jurgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 3.
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sf mismo y del mundo™®. Apunta Habermas que “aquello a lo que los actores realmente
responden y respondieron con sus decisiones y sus razones sOlo se podrd entender
conociendo la imagen que esos actores implicitamente hacen de su sociedad, si son
conocidas qué estructuras, qué operaciones, qué resultados, qué rendimientos, qué
potencialidades, qué peligros y qué riesgos atribuyen a su sociedad a la luz de la tarea a
que se proponen esos actores, a saber, la tarea de realizar los derechos y de aplicar el

derecho™’.

Robert M. Cover, en su influyente “Nomos and Narrative”, propone un mirada
extremadamente fecunda sobre la realidad normativa, ampliando la perspectiva estricta
del derecho objetivado para abarcar el conjunto de las narrativas que otorgan a las
normas “historia y destino, inicio y fin”. Nosotros habitamos un nomos —un universo
normativo. Constante creamos y mantenemos un mundo de lo cierto y errado, de lo
legitimo y lo ilegitimo, de lo valido y lo invélido. No hay instituciones juridicas o
normas apartadas de las narrativas que las localizan y les atribuyen sentido. Para cada
Constitucion hay un épico; para cada Decdlogo, una escritura. Una vez comprendido en
el contexto de las narrativas que le atribuyen sentid, el derecho se vuelve no sélo un
sistema de reglas a ser observadas, sino un mundo en el que vivimos”®, Un nomos,
segiin Cover, es “un mundo en donde se aprende a vivir’, donde se interpenetran
narrativas que construyen sentidos trazados sobre la realidad por nuestra imaginacion.
“Conocer el derecho y vivirlo no es apenas conocer la dimension objetiva de la validez,

. . . . . 61
sino los compromisos que garantizan interpretaciones’™ .

Robert  Weisberg, reaccionando a la enorme influencia que asumen
contemporaneamente el andlisis econdmico del derecho, hija del utilitarismo, y las
concepciones del realismo juridico tecnocratico, denuncia “the ethical void” en el que se
ve envuelta la practica del derecho, fruto de un pseudo-cientificismo econdémico y de un
marcante “postmodernist nihilism”®*. En su defensa de un “Poethic Method” para el
Derecho, Weisberg recusa la neutralizacion del derecho en relacion a valores,
proponiendo la reaproximacion por via de la presencia de la literatura como elemento de
la formacion de los juristas en el sentido de un rescate de su “ética perdida”63. Refiere

38 HABERMAS, Jiirgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004,
p. 10.

% HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 470. Anténio Manuel
Hespanha enfatiza que “el derecho en sociedad no consiste apenas en considerar el papel del derecho en
el seno de proceso sociales (como el de la instauracion de la disciplina social), pero también en considerar
que la propia produccién del derecho (de los valores juridicos, de los textos juridicos) es, ella misma, un
proceso social. O sea, algo que no depende apenas de la capacidad de cada jurista para pensar, imaginar e
inventar, sino de un complejo que envuelve, en el limite, toda la sociedad, desde la organizacién de la
escuela, a los sistema de comunicacion intelectual, a la organizacién de la justicia, a la sensibilidad
juridica dominante y mucho mds” (HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia.
Floriandpolis: Fundag¢io Boiteux, 2005, p. 38)

% COVER, Robert M. “Nomos and narrative”. In Harvard Law review, vol. 97, 1983, p. 4.
ol COVER, Robert M. “Nomos and narrative”. In Harvard Law review, vol. 97, 1983, p. 5.

2 WEISBERG, Richard. Poethics and other strategies of law and literature. New York: Columbia
University Press, 1992, p. 4.

% SIMONIN, Anne. “Mais qui est Richard H. Weisberg? Droit et Littérature: nouvelles réflexions sur la
question juive”. In Raisons politiques. Etudes de pensée politique, n. 27,2007, p. 19.
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Martha Nussbaum, en direccién semejante, que “la novela nos constituye en jueces.
Como tales, podemos disentir entre nosotros acerca de lo que es correcto y apropiado.
En la medida en que los personajes nos importen y actuemos en nombre de ellos, no
pensaremos que la disputa es vana ni que se trata de un juego (...). No sélo buscamos
una vision de la educacion moral que da sentido a nuestra experiencia personal, sino una
visién que podamos defender frente a otros y respaldar junto con otro con quienes
deseamos vivir en comunidad. Ello contribuye para anclar nuestra lectura y distanciarla
del libre juego de las facultades interpretativas™®. Una “imaginacién publica, que sirva
para guiar a los jueces en sus juicios” puede evitar los riesgos de una expansion
desmedida de un subjetivismo emotivo o egoista porque no todas las interpretaciones
posibles en la busqueda de soluciones justas pueden ser defendidas en vista de “pautas
de formulacién publica y coherencia de principios”“.

Las multiples narrativas que nos llegan de la literatura, sin embargo, no sélo participan
de la construccion y desvelamiento de un nomos social histéricamente determinado,
sino, mds alld de ello, segin Francois Ost, alimentan su constructiva ampliacion,
proponiendo didlogos, mostrando la diversidad, realizando “un trabajo de interpelacion
de lo juridico, fragilizando saberes positivizados sobre los cuales el derecho intenta
apoyar su propia positividad”®. Al encararlos con otros mundos posibles o con las
paradojas del mundo en que viven, las narrativas literarias impregnan los espiritus con
angustia transformadora que corrompe y afronta representaciones caducas, cuya
persistencia debe ser examinada. La basura oculta bajo la alfombra de los discursos
institucionales es denunciada por narrativas emancipadoras que descubren las
ambigiiedades, los sentidos perdidos por fuerza de concesiones cuya legitimidad se
dej6 de cuestionar. Ese drenaje devuelve la profundidad y el vigor a los lechos
menguados y liberta el flujo obstruido por las certezas depositadas. En ese
estancamiento, nuevos sentidos son propuestos y el corazén del jurista despierta,
revivido.

El nomos es “un sistema de tensién entre realidad y visién”®’ en donde las razones
reclaman fundamentacion discursiva y no pueden quedar docilmente sometidas al mero
determinismo histérico o econdémico. Esos discursos, sin embargo, se proyectan en un
espacio heterogéneo, de alta complejidad, en donde formas de vida disputan un
reconocimiento y realizaciébn. Aunque convicciones morales y objetivos no
necesariamente partidos puedan constituir horizontes apreciables de conducta personal,
el hecho es que, de modo general, se sabe que la convivencia determina actitudes
fundadas en expectativas que reflejan principios més generales, que componen, en un
determinado contexto social, un “cédigo moral” identificable, al menos en sus lineas
basicas. No estar atento a ese hecho implica “una inflexibilidad excepcional y no
necesariamente elogiable”®® que, proyectando una autonomia moral al limite, cae en una

o4 NUSSBAUM, Martha. Justica Poética. Barcelona: Editorial Andrés Bello, 1997, p. 120.
63 NUSSBAUM, Martha. Justica Poética. Barcelona: Editorial Andrés Bello, 1997, p. 27.

% OST, Frangois. Contar a lei: as fontes do imagindrio juridico. Sio Leopoldo: Editora Unisinos, 2004,
p. 15.

7 COVER, Robert M. “Nomos and narrative”. In Harvard Law review, vol. 97, 1983, p. 9.

o8 MACCORMICK, Neil. Argumentagdo juridica e teoria do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
556.
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autodeterminacién socialmente nociva y altamente desestabilizadora. La critica de
Weisberg contra la vision esencialmente retérica de James Boyd White, otro importante
participe del movimiento Law and Literature, radica en el hecho de que la creacién de
una comunidad retdrica apta para producir detemrinados sentidos no es suficiente para
respaldar un modelo de justicia éticamente orientada. Recuerda Weisberg, ademads, que
muchas de las experiencias totalitarias —casi todas, dirfamos— tuvieron como sustento
comunidades imbuidas de convicciones provenientes de una retdrica eficiente y
manipuladora. Contra el relativismo moral de un modelo exclusivamente retérico de
justicia, fundado apenas sobre bases procedimentales, sobre el derecho de expresarse
segiin las formas, Weisberg propone un modelo de “cultural informed justice”69.
Advierte Dworkin que cuando hablamos de moral de una comunidad, seria necesario
especificar de cudl de las multiples concepciones diferentes de una moral comunitaria
estamos hablando”’.

Si el lenguaje juridico es metaférico, en el sentido propuesto por Alessandro Giuliani’,
es trabajo del jurista la correccidn/actualizacién permanente de las metaforas, la
clarificacion del lenguaje, “pasar de la metafora al concepto, a la definicién ‘en el
tiempo’, por medio de un trabajo de colaboracién colectiva en relaciéon al caso. La
definicién juridica, como definicién dialéctica, no es descripcion de una realidad, sino
una toma de posicién en relacién a la realidad”’*. Establecer una vinculacién viva y
actualizadora de la norma con la realidad y el contexto de la decisién no es la negacién
de la normatividad, sino la rehabilitacion de su dimension pragmadtica en el contexto de
una racionalidad dialéctica propia del derecho, mediada por el lenguaje. El problema del
lenguaje y de la construccion de sentido en el derecho se muestra atin mds agudo por su
cardcter de obligatoriedad, de relevancia practica y decisoria. Como refiere

% WEISBERG, Richard. Poethics and other strategies of law and literature. New York: Columbia
University Press, 1992, p. 225.

" DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Planeta-Agostini, 1993, pp. 163-164.

"I Explicando las razones por las cuales prefiere “metifora” a “analogia”, dice Giuliani: “El término
analogia fue desarrollado en la Edad Moderna en conexién con los procedimientos de la ciencia, el
raciocinio analégico busca la identidad, no la asimilacién. La metdfora, por el contrario, supone un
raciocinio basado en la similitud (theme y phore no estan jamas en un plano de identidad): una metafora
no es, por tanto, ni verdadera ni falsa, sino relevante, adaptada al caso. El pensamiento metafdrico no es
irracional: tiene su fundamento en el sentido comin, en las opiniones aceptadas” (GIULIANI,
Alessandro. “Nouvelle rhétorique et logique du langage normatif”. In Etudes de logique juridique.
Bruselas: Emile Bruylant, 1970, p. 69). Pietro Costa, denunciando el horror del pensamiento cientifico
moderno a la dimensién metaférica e imaginativa del discurso del saber, anota que ‘“solamente libre de
todo material ‘impuro’ puede el discurso del saber ser aceptado como cientificamente fundado, por tanto,
como productor de verdad. Precisamente ello, el rigor légico-demostrativo del discurso parece
incompatible con el caricter ‘equivoco’ con los cortocircuitos de la metdfora. La metifora aparece como
la mds peligrosa intromisién, en el mundo puramente descriptivo-demostrativo de la ciencia, de ‘otro’
mundo, definible per oppositionem: por un lado, de nuevo, la 16gica, la ciencia, la percepcidn directa y
tendencialmente univoca de lo real; por otro, los procedimientos metafdricos, las invenciones estilisticas,
los desapegos de la imaginacién, el dominio de lo arbitrario, de lo sugestivo, de lo indemostrable”
(COSTA, Pietro. “Discurso juridico e imaginacién. Hipdtesis para una antropologia del jurista”. In
Espaiia, Nazzacane, Schiera e Costa. Pasiones del jurista. Amor, memoria, melancolia, imaginacion.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997).

> GIULIANI, Alessandro. “Nouvelle rhétorique et logique du langage normatif”. In Etudes de logique
Jjuridique. Bruselas: Emile Bruylant, 1970, p. 72.

68



Alicia y el lenguaje del Derecho

MacCormick, “la argumentacion juridica es como minimo un tipo especial, altamente
RO . . - 73
institucionalizado y formalizado de argumentacion moral”’".

El propio orden juridico aparece como “tradicion calificada”, fundada sobre “principios
de derecho que se formaron en la experiencia juridica de las generaciones y por ellas
fueron confirmados, asi como los ideales de la generacion viviente para la configuracion
del presente y del futuro”, en una formacién de consenso que garantice su existencia
duradera™. El derecho es manifestacién de opciones institucionalizadas y, aunque no
esté protegido de su propia historia, se funda en sentidos construidos mediante
depuracion cultural y no estan a disposicion del intérprete para un ejercicio siempre
discrecional en sentido fuerte. Miguel Reale, al comprender el Derecho como
experiencia, lanzara ya las bases de una hermenéutica concretizadora colocando su
concepcion tridimensional en conexidon directa con la praxis y la historia. La
experiencia natural y la experiencia ética, confluyen para una idea integral de
experiencia juridica culturalmente situada, dejando de pertenecer a universos apartados
e interpenetrindose como elementos culturales”. La norma juridica no es una mera
estructura légico-formal, sino un “modelo ético-funcional que, intrinseca y
necesariamente, prevé y envuelve el momento futuro de una accién vectorial y

prospectiva concreta”’®.

Refugiado en el conceptualismo, el derecho se vio en permanente perplejidades, inapto
para el flujo de la vida. Enfrentado ahora con su dimensién dindmica y creativa, parece
perderse en el universo de las narrativas, en un pensamiento hiper-concreto, incapaz de
reconocer normas generales y comprenderlas de forma cultural, ética e histéricamente
situada, como pautas valorativas estructurantes. El pensamiento sistemdtico parece
retroceder frente a los avances de un particularismo exacerbado’’. Una sospechosa re-
significacion de los textos normativos motivada por “contingencias” no siempre
explicitadas ni justificadas, generan un preocupante espacio de arbitrio irracional’.

? MACCORMICK, Neil. Argumentagdo juridica e teoria do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
355.

™ HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 36.

" REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1999, passim.

7® Judith Martins-Costa puntualiza la relevancia de la contribucién de Reale en el contexto de la
“pluralizacién de la subjetividad juridica” en el “tiempo de la concrecién” (MARTINS-COSTA, Judith.
“Culturalismo e experiéncia no novo Cédigo Civil”. In DIDIER JR., Fredie; MAZZEI, Rodrigo. Reflexos
do Novo codigo civil no Direito Processual. Salvador: Podium, 2006).

" Una famosa invocacién de esa “creatividad” judicial éticamente dudosa aparece en el voto de Lord
Atkin, en el caso Liversidge v. Anderson [1942] A.C. 206, donde consigné: “Yo conozco apenas una
autoridad que pueda justificar el sugerido método de construccién: ‘Cuando yo uso una palabra’, dijo
Humpty Dumpty en un tono bastante desdefioso, ‘ella significa exactamente lo que quiero que signifique:
ni mas ni menos’. ‘La cuestion es’, dijo Alicia, ‘si puedes hacer que las palabras signifiquen tantas cosas
diferentes’. ‘La cuestion’, dijo Humpty Dumpty ‘es saber quién va a mandar — s6lo eso’. Después de esta
larga discusién, la cuestion es hasta qué punto las palabras ‘si un hombre debe’ puede significar ‘si un
hombre cree que debe’. Yo tengo la opinién de que no puede, y que en vista de eso el caso debe ser
decidido”.

78 Para una contundente critica al positivismo de Hart y la tesis de la discrecionalidad judicial en los casos
de vaguedad de la norma, véase DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Planeta-Agostini,
1993, principalmente pp. 83-94.
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Conforme el andlisis de Sérgio da Silva Mendes, “es paraddjicamente un modelo del
devenir y de la heterogeneidad que se opondrd a lo estable bajo el manto de la
singularidad del caso concreto. En esa hermenéutica nomadoldgica, donde los
instrumentos metodolégicos del derecho ya no le dan cuenta, las palabras pierden
contenidos semadnticos y las normas su status material, transformando el espacio
surcado por muros (normas) en un espacio liso, marcado apenas por trazos (textos
normativos) que se mueven con el trayecto hermenéutico”’””. Pondera Francois Ost que
contra eventuales excesos de pasion, corresponde hacer valer los méritos del formalismo
juridico, la necesidad de conformarse a argumentos “intersubjetivamente validos™*’.

La labor del intérprete es, en realidad, reconstructiva. “El ordenamiento juridico
establece la realizacion de fines, la preservaciéon de valores y la manutencién o la
bisqueda de determinados bienes juridicos esenciales para la realizacion de aquellos
fines y para la preservacién de esos valores™'. Conforme dice Friedrich Miiller, la
concrecidon presupone una pre-comprension especifica juridica y de teoria juridica,
cuyos puntos referenciales principales son normas “vigentes” que se dan a conocer por
proposiciones cuyos sentidos minimos no le es dado al intérprete desdefiar™.

5. Una despedida breve

Todo sentido es compartir. Compartir una lengua, un lugar, un tiempo. Vivir con el otro,
hablar con el otro y con €l asumir compromisos. Ninguna normatividad es posible en el
Pais de la Maravillas porque el mundo que hay en la madriguera del Conejo y detrds del
espejo es un anti-mundo, un no-lugar, donde todo es flujo. No hay saberes compartidos,
no hay comunién de mentes, no hay sentidos ni thelos. No hay nomos. El Pais de las
Maravillas es el lugar de los encantamientos, del suefio, del loco devenir, de los caminos
donde nadie anda.

Ojald mi mano pesada hubiese pasado lejos de ese mundo encantado que deshace mi
escritura ni bien termino de trazarla.

iBasta de lecciones! Pobre Alicia. Hasta a los juristas tienes que tolerar ahora...

S€ paciente con nosotros, nifia, somos tus compaifieros de jornada, andamos en la
esperanza de llegar a algiin lugar. Ya es larga nuestra caminata, més antigua que la tuya.
Vivimos atormentados por las mismas paradojas en ese flujo incesante entre las
palabras y las cosas, frente a los espejos donde todo se invierte y multiplica.

" MENDES, Sérgio da Silva. “Hermenéutica nomadolégica ou le droit comme rhizome; a
impossibilidade do “principio’ da razoabilidade no controle concentrado de constitucionalidade”. In
Revista Forense, V. 395. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 318.

80 OST, Francois. Contar a lei: as fontes do imagindrio juridico. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2004,
p. 47.

81 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, pp. 25-26.

2 MULLER, Friedrich. Direito, Linguagem e Violéncia, trad. Peter Naumann. Porto Alegre: Fabris
editor, 1995, p. 7.
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Dejemos los espejos, nuestra identidad invertida, Alicia, y mirémonos despiertos uno al
otro. Contemos nuestras historias para que las sepan nuestros hijos y las entreguen a
nuestros nietos, como un regalo, en las tardes luminosas de verano.
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Resumen: En nuestro pais, todavia en la actualidad es poco frecuente el empleo de la
Literatura como recurso en la enseflanza del Derecho, a diferencia de lo que acontece en
otros Estados. Por el indudable interés de la materia, en el presente articulo no nos
limitaremos a referir las bondades de su uso, sino que ofreceremos una aplicacién
practica de estas ideas, analizando la novela El honor perdido de Katharina Blum, de
Heinrich BOLL.

Abstract: Nowadays in our country, Literature is not very used as a tool on teaching
Law yet, unlike what happens in other countries. For the obvious interest of the topic, in
this paper we will refer not only to the benefits of its use, but also to show a practical
application of these ideas, analyzing Heinrich BOLL’s novel The lost honour of
Katharina Blum.

Palabras clave: Derecho, Literatura, docencia, novela, juicios paralelos.
Keywords: Law, Literature, teaching, novel, parallel judgment.

Sumario: 1. El movimiento “Literatura y Derecho”. 2. La Literatura como herramienta
para la ensefianza del Derecho Procesal. 2.1. Introduccion. Acerca de la importancia de
la Literatura en la formacion del jurista. 2.2. Las obras literarias como recurso en la
ensefianza del Derecho Procesal. 3. El honor perdido de Katharina Blum, de Heinrich
Boll. 3.1. La novela y su repercusion. 3.2. Argumento. 4. Aspectos procesales de la
obra. 5. A modo de epilogo. 6. Bibliografia.

“7sComo puede saber la gente que todo eso es mentira?”
Heinrich BOLL
El honor perdido de Katharina Blum

1. El movimiento “Literatura y Derecho”

En 1908, fue publicada en EE.UU.' A list of legal novels, en la que su autor -John
WIGMOREZ, ofrecia una relacion clasificada de obras literarias con trasfondo juridico.

UEn la lllinois Law Review.

REJIE: Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa
NUmM.9, enero 2014, pp. 75 - 88
[En lineqa] http://www.eumed.net/rev/rejie Entradal6.11.2013 Aceptacién 2.12.2013
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Comenzaba asi, sin que el propio WIGMORE fuera consciente de ello, el Law and
Literature Movement, que aborda las interrelaciones entre ambas disciplinas, asi como
su mutua influencia’.

Quizas sean estos comienzos los que determinaron que, a la postre, los estudios en la
materia se encuentren a dia de hoy mds desarrollados en el mundo anglosajon
(particularmente, en los EE.UU.)*. Por su parte, en la Europa continental, a pesar de que
ya en la primera mitad del siglo XX empez6 a surgir cierto interés por la cuestién, con
obras como las del italiano D’AMATO y del suizo FEHR® , no seria hasta fechas
relativamente recientes cuando esta disciplina comenz6 a cobrar cierto auge.

En el caso espafiol, si bien esta linea de estudio no goza de la misma implantacion que
en otros paises de nuestro entorno, podemos ya encontrar algunos trabajos en este

2 CALVO GONZALEZ, J. (2008), “Derecho y Literatura. Intersecciones instrumental,
estructural e institucional”, en CALVO GONZALEZ, J. (Dir.): Implicacién Derecho y
Literatura. Granada: Comares, p. 10, n.p. 11, recoge la clasificacién tetrapartita de
WIGMORE. También lo hace SAMPAIO DE MORAES GODOY, A. (2008), “Direito e
Literatura. Os pais fundadores: John Henry Wigmore, Benjamin Nathan Cardozo e Lon
Fuller”, en CALVO GONZALEZ, J. (Dir.): Implicacién Derecho y Literatura. Granada:
Comares, p. 52.

3 Por nuestra parte, dentro de las distintas vertientes del Law and Literature Movement,
nos ocuparemos de la denominada Derecho en la Literatura, que estudia el reflejo que
determinadas instituciones juridicas y/o conceptos sobre el Derecho tienen en las obras
literarias.

A las diversas facetas aluden, entre otros, BONORINO RAMIREZ, P.R. (2011), “Sobre
el uso de la Literatura en la ensefianza del Derecho”, REJIE. Revista Juridica de
Investigacion e Innovacion Educativa, ndm. 4: pp. 74 y 75; CALVO GONZALEZ, J.
(2008), “Derecho y Literatura. Intersecciones instrumental...”, op.cit., p. 5 y ss.;
TALAVERA, P. (2006), Derecho y Literatura, op.cit., p. 7y ss. y CERRI, D. (2012),
“Diritto e letteratura”, Italian Society for Law and Literature Papers. [En linea]
http://www.lawandliterature.org, p. 4 y ss.

* En este sentido, sefiala TALAVERA, P. (2006), Derecho y Literatura. Granada:
Comares, p. 38 y 39, que “la interesante perspectiva anglosajona y su controvertida
propuesta de establecer un puente hermenéutico entre la literatura y el derecho, apenas
ha tenido eco en el dmbito continental europeo, fundamentalmente a causa de las
significativas diferencias entre los dos mundos juridicos”.

5 La letteratura e la vita del diritto (1936) y Das Recht in der Dichtung (1931),
respectivamente. Ambas son mencionadas por SANSONE, A. (2001), Diritto e
letteratura. Un’introduzione generale. Milano: Giuffre editore, p. 3 y ss.
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campo®. Con todo, no son todavia muchos, y menos adn lo son aquellos andlisis que
C J . . 7
inciden en la utilidad de la Literatura como recurso en la docencia del Derecho’.

Por ello, en el presente articulo abordaremos, no sélo la relevancia de la Literatura en
las ensenanzas juridicas (con particular referencia a nuestra disciplina —el Derecho
Procesal-), sino que, haciendo una aplicacion de las ideas aqui defendidas,
examinaremos una obra cuya utilizacién en las aulas podria resultar de gran interés: El
honor perdido de Katharina Blum, de Heinrich BOLL.

2. La Literatura como herramienta para la enseiianza del Derecho Procesal
2.1. Introduccion. Acerca de la importancia de la Literatura en la formacion del jurista

En mayo de 1954, Paul CLAUSSEN, de doce afios, escribié una carta al Magistrado de la
Corte Suprema Estadounidense Felix FRANKFURTER. En ella, el joven Paul le contaba
su intencion de cursar en el futuro la carrera de Derecho y le pedia algin consejo sobre
c6mo podia irse preparando para ello. Esta fue la respuesta de FRANKFURTER:

“Mi querido Paul:

Nadie puede ser realmente un abogado competente a menos que sea un hombre culto.
Si fuese tii, me olvidaria de cualquier tipo de preparacion técnica. La mejor manera de
prepararte para el estudio del Derecho es convertirte en una persona culta. Solo asit se
puede adquirir la capacidad de utilizar el lenguaje en la escritura y en el discurso oral,
con los hdbitos de un pensamiento claro que solo una educacion verdaderamente
liberal puede dar.

No menos importante para un abogado es cultivar sus facultades imaginativas, leyendo
poesia, viendo grandes pinturas (ya sean originales o en reproducciones fdcilmente
disponibles) y escuchando buena miisica.

Llena tu mente con un deposito de buenas lecturas y amplia y profundiza tus
sentimientos experimentando tanto como sea posible los maravillosos misterios del
universo, y olvidate de tu futura carrera. Con mis mejores deseos, sinceramente tuyo,
Felix F rankfurter”g.

% Entre otros, QUINTERO OLIVARES, G., “Los papeles del crimen en la Literatura”.
[En linea] http://portal.uclm.es/portal/page/portal/IDP/BIBLIO?p_cont=D&p_orden=1;
TALAVERA, P. (2006), Derecho y Literatura, op.cit. o CALVO GONZALEZ, J. (Dir.)
(2008): Implicacion Derecho y Literatura. Granada: Comares.

7 Con notables excepciones como el articulo del Profesor MIRANDA BOTO: MIRANDA
BOTO, J.M. (2009), “La lectura de los clasicos como refuerzo de la ensefanza del
Derecho. A propdsito de Marianela, de Benito Pérez Galdds™, Dereito, vol. 18, nim. 2:
pp. 313-324.

8 “My Dear Paul:

No one can be a truly competent lawyer unless he is a cultivated man. If I were you I
would forget about any technical preparation for the law. The best way to prepare for
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Ciertamente, seria imposible encontrar un predmbulo mejor a nuestra exposicion que la
misiva del magistrado FRANKFURTER, con quien compartimos plenamente la idea que
transmite al joven Paul: la necesidad de que los juristas sean, ante todo, personas
instruidas.

Asfi las cosas, definido el Derecho como el conjunto de normas que rigen la vida de una
sociedad, una profunda comprension del mismo no sélo exige conocer sus principios y
disposiciones mds relevantes, sino también la propia cultura (entendida en el sentido de
ORTEGA Y GASSET como el sistema de ideas imperantes en un momento dado’) en que
éste opera. No nos encontramos, por tanto, ante un aditamento superficial, sino ante una
exigencia imprescindible'’.

Junto con ello, no debemos olvidar que la Literatura permite abordar las mads
importantes cuestiones juridicas de nuestro tiempo''. Quizds no encontremos respuestas
en ella pero, desde luego, si nos permitird plantearnos preguntas a partir de las cuales
reflexionar. A este respecto, muy acertadamente se manifiesta TALAVERA cuando
sostiene: “la literatura se convierte en un modo privilegiado de reflexion filosofica (de

the law is to come to the study of law as a well-read person. Thus alone can one
acquire the capacity to use the English language on paper and in speech and with the
habits of clear thinking which only a truly liberal education can give.

No less important for a lawyer is the cultivation of the imaginative faculties by reading
poetry, seeing great paintings, in the original or in easily available reproductions, and
listening to great music.

Stock your mind with the deposit of much good reading, and widen and deepen your
feelings by experiencing vicariously as much as possible the wonderful mysteries of the
universe, and forget about your future career. With good wishes, Sincerely yours. Felix
Frankfurter”.

° ORTEGA Y GASSET, J. (1982), Mision de la Universidad. Madrid: Alianza
Editorial, p. 62: “cultura es el sistema de ideas vivas que cada tiempo posee. Mejor: el
sistema de ideas desde las cuales el tiempo vive”.

0 En esta linea, QUINTERO OLIVARES en QUINTERO OLIVARES, G. (2010), La
ensenianza del Derecho en la encrucijada. Derecho académico, docencia universitaria y
mundo profesional. Cizur Menor (Navarra): Civitas, Thomson Reuters, p. 133, alude a
la necesidad de devolver la dimensién humanistica a los estudios de Derecho.

Ademads, como apunta el autor “el estudio del derecho como conjunto de principios y
normas positivizadas [...], estd ligado a un minimo conocimiento de la historia y la
cultura de cada sociedad [...]”. QUINTERO OLIVARES, G. (2010), La ensefianza del
Derecho en la encrucijada. Derecho académico, docencia universitaria y mundo
profesional. Cizur Menor (Navarra): Civitas, Thomson Reuters, p. 131.

"' De hecho, en ocasiones la Literatura ha permitido generar un encendido debate social
en torno a relevantes cuestiones juridicas. Asi, BRUNER, destaca la importancia que tuvo
la novela La cabaiia del Tio Tom, de Harriet BEECHER STOWE, en la lucha abolicionista.
Segun el autor, esta obra “played as great a part in precipitating the American Civil
War as any debate in Congress”. BRUNER, J. (2002), Making stories. Law, Literature,
Life. Cambridge (Massachusetts): Harvard University Press, p. 10.
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segundo grado) sobre el derecho, en donde pueden hallarse muchas claves para
responder a las preguntas mds primariasy, a la vez, mds profundas de lo juridico: ;qué
es el derecho? ;qué es la justicia? ;qué relacion existe entre ambos y con el poder?” 2.

A lo antedicho se suma la necesidad de que, en un mundo donde la importancia social
de los estudios es directamente proporcional a las posibilidades de colocacién en el
mercado laboral, se retome la funcién primigenia de la Universidad como transmisora
de cultura, mas alla de la mera formacidén de técnicos en determinadas materias.

Asi evitaremos que se perpetien situaciones como la actual, en la que la alta
preparacion en los distintos campos de estudio contrasta en buena parte de los casos con
la carencia de las mds bdsicas nociones de cultura general'®. Sélo intentando ponerle
remedio (I6gicamente, en la medida de nuestras posibilidades) evitaremos ser complices
de la perpetuacion de este sistema.

2.2. Las obras literarias como recurso en la ensenianza del Derecho Procesal

Partiendo de las reflexiones anteriores, estimamos que la Literatura es una herramienta
util en la ensefanza del Derecho en general y, en nuestro caso particular, del Derecho
Procesal. De este modo, la lectura de determinadas obras, con el subsiguiente andlisis de
los conceptos e instituciones procesales en ellas reflejadas, puede constituir un recurso
optimo que permita a los alumnos no sélo un mayor acercamiento a la materia
(probablemente mas motivador que la mera lectura de doctrina juridica), sino también
una mayor capacidad de andlisis y comprension.

Inmersos como nos encontramos en el Espacio Europeo de Educacién Superior, en el
que se potencia el uso de metodologias docentes que vayan mds alld de la simple
exposicion tedrica de contenidos, las clases interactivas constituirdn el espacio idoneo
para desarrollar una actividad de estas caracteristicas. Asi, con la antelacion suficiente,
se indicaria a los alumnos qué obra serd analizada y, en ese momento, se les facilitaria
una serie de cuestiones a las que deberdn responder y que serdn comentadas y debatidas
en la sesidn interactiva que corresponda.

En todo caso, es importante tener presente que muchos de los ejemplos de los que nos
podremos servir (ya sea la novela analizada en el presente articulo, ya alguna otra de las
muchas otras existentes) procederan de paises distintos al nuestro, en los cuales la

12 TALAVERA, P. (2006), Derecho y Literatura, op.cit., p. 59. En un sentido similar se
manifiesta CALVO GONZALEZ, J. (2008), “Derecho y Literatura. Intersecciones
instrumental...”, op.cit., p. 11, para quien, més alla de una funcién estética, la relacién
Derecho-Literatura constituye una guia ética.

" De imprescindible lectura resultan estas y otras reflexiones en ORTEGA Y GASSET,
J. (1982), Mision de la Universidad, op.cit.

Afirma también MIRANDA BOTO, J.M. (2009), “La lectura de los clasicos...”, p. 314,
que “mds alld de los libros cientificos, la Universidad no puede permanecer al margen
de los otros libros, los que proporcionan una formacion y una cultura personal no solo
técnica’.

79



ANA RODRIGUEZ ALVAREZ

regulacion procesal es diversa a la nuestra. Por ello, es necesario partir de la base de que
las obras literarias no constituyen un medio que directamente instruya sobre el
funcionamiento del proceso, sino un pretexto que nos permite abordar ciertas cuestiones
de relevancia procesal.

A fin de poner el acento en la vertiente mds prictica de nuestra propuesta, a
continuacion analizaremos a la luz de las antedichas premisas la novela El honor
perdido de Katharina Blum, del aleman Heinrich BoLL,

3. El honor perdido de Katharina Blum, de Heinrich Boll
3.1. La novela y su repercusion

Heinrich BOLL (Colonia, 1917- Langenbroich-Eifel, 1985) es uno de los escritores mas
importantes de la Literatura germana del siglo XX y quizds el mayor exponente del
periodo literario de posguerra. Autor de numerosas obras, entre las que destacan
Opiniones de un payaso (1963) o Retrato de grupo con sefiora (1971), recibi6é en 1972
el Premio Nobel de Literatura.

En 1974 public6 El honor perdido de Katharina Blum", una polémica novela de tesis'®
inspirada en un caso real, asi como en las practicas periodisticas del diario Bild-Zeitung
(al que en la narracién se alude como EL PERIODICO)'”. A lo largo de sus paginas, BOLL
dirige su acerada critica contra este rotativo y su infame modo de ejercer el periodismo.

Mas alld de las insinuaciones o sutilezas literarias (que también las hay), el propio autor
afirma que EL PERIODICO “azota con titulares de impacto, sospechas, calumnias e
infamias™*® y acusa a personas “a las que no se les habia imputado ningiin crimen™. A

4 La edicién de la obra que hemos empleado (y a la que, por tanto, responde la
paginacién indicada) es: BOLL, H. (2010), El honor perdido de Katharina Blum.
Barcelona: Austral.

> La novela fue llevada al cine al afio siguiente bajo la direccién de Volker
SCHLONDORFF y Margarethe VON TROTTA.

16 La controversia no fue accidental. Al contrario, fue totalmente buscada por el autor,
quien, no s6lo califica la obra de “panfleto” en el epilogo, sino que, en relacién al
cardcter polémico del escrito y por si alguna duda cupiere, sefala también que “‘fue
concebido, planeado y ejecutado como tal”. BOLL, H. (2010), El honor perdido...,

op.cit., p. 148 y 152.

"Bl Bild-Zeitung (en la actualidad denominado simplemente Bild) es un periédico
sensacionalista alemdn. Es el de mayor tirada en ese pais y también en el conjunto de
Europa.

Lejos de sembrar la incertidumbre sobre la identidad del destinatario de sus criticas, el
propio BOLL declara en las péginas introductorias de la novela: “Si ciertos
procedimientos periodisticos recuerdan los del Bild-Zeitung, el paralelismo no es
intencionado ni casual, sino inevitable”.

B BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 150.
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su vez, y en lo que resulta ser una perversa relacion entre medios de comunicacién y
poderes del Estado, sostiene que el diario “fan pronto pasa informacion a la policia

. 20
como la recibe de ella”"".

Como no podia ser de otro modo, por estas y otras aseveraciones, la publicacién de la
obra caus6 un gran revuelo y airadas reacciones por parte de los medios de
comunicaci(’)nﬂ, los cuales se sintieron atacados ante un relato que, lamentablemente,
poco tenia de ficcion®.

3.2. Argumento

El honor perdido de Katharina Blum es una novela con formato de informe que narra
los hechos del caso Katharina BLUM, basdndose en los atestados policiales y en los
testimonios del abogado Hubert BLORNA y del fiscal Peter HACH.

Los acontecimientos se desarrollan en apenas cinco dias®: desde el miércoles 20 de
febrero de 1974 hasta el domingo 24, durante las celebraciones del Carnaval. A pesar de
que se indican los toponimos de ciertas localidades (como la de origen de la
protagonista), en ningiin momento se nombra la ciudad en la que transcurre el grueso de
la trama.

Todo comienza cuando el miércoles 20 de febrero, Katharina BLUM, una joven de
veintisiete afios, acude a un baile organizado en casa de Else WOLTERSHEIM, su madrina
y benefactora. Alli se topa con Ludwig GOTTEN, con quien baila toda la noche y con
quien, al final de la velada, se dirige a casa.

A la manana siguiente, la Policia irrumpe en el apartamento de Katharina, esperando
encontrar alli a GOTTEN. Dado que las entradas y salidas del edificio estaban vigiladas
(pues se seguia desde hacia horas al joven24), la sorpresa de los agentes fue mayuscula

¥ BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 147.
2 BOLL, H. (2010), EI honor perdido..., op.cit., p.150.

! Incluso se llegé a sostener que la novela tenfa un trasfondo terrorista, circunstancia
que no se desprende en modo alguno de su lectura y que el propio autor niega (BOLL,
H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 148). Para comprender el verdadero alcance
de una afirmacién de este tipo -del todo menos inocente-, hemos de tener presente que
por aquel entonces operaba en la Reptblica Federal Alemana el grupo terrorista Faccion
del Ejército Rojo —-RAF-.

2 Tal y como relata BOLL, la prensa llegé a no publicar la lista de los libros mas
vendidos porque en ella figuraba precisamente esta novela. BOLL, H. (2010), EIl honor
perdido..., op.cit., p. 153.

2 oy ., .
3 Si bien no nos encontramos ante una narracién lineal, toda vez que el recurso a la
analepsis y a la prolepsis es frecuente a lo largo del texto.

4 Ludwig “era un bandido a punto de ser declarado culpable del atraco de un banco, y
sospechoso de asesinato y de otros crimenes mds”. BOLL, H. (2010), El honor
perdido..., op.cit., p. 23.
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al comprobar que Katharina estaba sola. Aunque declar6 que cuando se habia
despertado Ludwig ya no estaba en el apartamento (ignorando en qué momento lo habia
abandonado), para la Policia “Resulto sospechosa porque no parecia sorprendida, sino
tranquila ‘si no triunfante™”.

Asi las cosas, Katharina es entonces conducida a comisaria y sometida a un primer
interrogatorio. La Policia sospecha que ambos se conocian de antes y que ésta le habia
ayudado a escapar del edifico por una salida desconocida (esto dltimo, posteriormente,
lo reconoceria la propia Katharina ante sus amigos).

Por si la circunstancia de verse implicada en una investigacion penal no fuese suficiente,
esa misma tarde comienza el acoso medidtico y la campafia de desprestigio contra ella.
EL PERIODICO, lejos de limitarse a narrar los hechos acaecidos, realiza todo tipo de
especulaciones infundadas sobre los mismos y sobre la vida intima de Katharina: su
familia, su modo de ganarse la vida, etc.

De nada sirve para paliar esta persecucion que el sibado GOTTEN niegue, tras su arresto,
cualquier implicacién de Katharina en el asunto. Es mds, ese mismo dia, EL PERIODICO
afirma haber localizado a la madre de la joven, ingresada en un hospital y gravemente
enferma: Werner TOTGES, uno de los reporteros del diario, habia logrado acceder
(camuflandose entre una cuadrilla de pintores) a la habitacion de Maria BLUM, a fin de
entrevistarla. Este encuentro o, mds bien, el disgusto que el mismo generd, seria
precisamente el desencadenante de la muerte de Maria®®.

Finalmente, en una decision que, al menos en un primer momento, podriamos calificar
de chocante, nuestra protagonista decide conceder una entrevista a TOTGES la mafiana
del domingo. Sin embargo, dicha entrevista no llega a tener lugar pues, ese mediodia,
alrededor de las 12.15 horas, Katharina BLUM mata al reportero, confesando su crimen
pocas horas después al Comisario MOEDING.

De esta manera, una mujer que apenas cuatro dias antes simplemente habia acudido a un
baile, acaba por verse implicada en una investigacion policial, sometida a un duro acoso
medidtico (en el que es victima de las mas falaces calumnias) y termina cometiendo un
deleznable crimen. Con Hubert BLORNA como abogado defensor, Katharina se enfrenta
asi un proceso por asesinato.

Lo mads interesante de este desenlace es, justamente, la reflexiéon que a €l subyace.
BOLL, lejos de adoptar posturas maniqueas sobre la bondad o maldad categoricas de las
personas, nos invita a pensar por qué las circunstancias que nos rodean nos pueden
conducir a situaciones tan indeseables: “deberia estar permitido preguntar por qué una
mujer joven 'y con buen humor, casi alegre, que ha asistido a un baile inofensivo [...] se

» BOLL, H. (2010), EI honor perdido..., op.cit., p. 21.

%% Un suceso que, si bien no fue sangriento, tampoco podria calificarse de una muerte
del todo natural: “Su obito fue provocado violenta pero no intencionadamente. En
ningin caso [...] quien ocasioné su muerte tuvo intenciones homicidas; ni siquiera se
propuso causar una lesion”. BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 107.
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convierte en asesina por causa, Si queremos Sser exactos, de unos articulos
. o 27 sz . .
periodisticos””". Una reflexion y una respuesta, cuando menos, inquietantes.

4. Aspectos procesales de la obra

A pesar de su brevedad (con una extension de apenas ciento cincuenta pdginas), El
honor perdido de Katharina Blum es una obra que permite abordar multiples cuestiones
de interés procesal. Asi, sin dnimo de exhaustividad (pues desde luego los temas no se
agotan en éstos) es posible analizar desde la detencion hasta la declaraciéon del imputado
en la instruccidn, pasando por la intervencion de las comunicaciones, la entrada y
registro domiciliario o el ejercicio del derecho de defensa.

En relacién a las intervenciones telefonicas, cabe destacar que éstas son practicadas de
manera ilegal y, lo que es peor, ello se hace conscientemente. De hecho, se alude a ellas
en la novela como “espionaje telefénico”™, de modo que su validez como eventual
prueba de cargo es nula: “Sin embargo, en el momento decisivo, aunque se pueda saber
algo [...], nada, absolutamente nada de lo dicho resulta vdlido, porque nadie lo
declararia y menos lo confirmaria ante un tribunal. Carece, en efecto, de fuerza
probatoria. [...] Tal es el caso, por ejemplo, del asunto del espionaje telefonico. Desde
luego sirve a la investigacion, pero el resultado —no obtenido por la misma autoridad
investigadora- no solo no debe ser utilizado sino tan siquiera mencionado en una

. 29
audiencia publica”" .

Resulta interesante también la referencia a la estrategia de la defensa de Katharina,
articulada por su letrado, Hubert BLORNA. El objetivo de este ultimo “‘es lograr que
Katharina declare en el juicio que tomo la decision de vengarse de Totges el domingo
por la mafiana, y en ningiin momento con intencion de asesinarlo, sino con el simple
proposito de escarmentarlo. Que era cierto que ya el sdbado, cuando invito a Totges a
una entrevista, se proponia decirle sin rodeos lo que pensaba de él, y llamarle la
atencion sobre como habia destrozado su vida y la de su madre. Que tampoco quiso
matarle el domingo, después de la lectura del periodico de ese dia. Deseaba evitar la
impresion de que Katharina premedito el asesinato dias antes |[...]. Blorna intenta
explicar a su defendida —que reconoce haber concebido la idea de asesinar ya el jueves,
después de la lectura del primer articulo- que muchos, y él mismo el primero, tienen a
veces la ocurrencia de asesinar a alguien, pero que es preciso establecer la distincion
entre ‘idea de asesinar’ y ‘plan de asesinato’. Lo que ademds le inquieta es que
Katharina persista en no arrepentirse”So

Con todo, pese a estos y otros posibles ejemplos, lo cierto es que el eje fundamental de
la novela se vertebra, fuera de toda duda, en torno a los juicios paralelos de la prensa y a

" BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 138.
2 BOLL, H. (2010), EI honor perdido..., op.cit., p. 102.
* BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 102 y 103.
9 BOLL, H. (2010), EI honor perdido..., op.cit., p. 132.
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la incidencia que éstos tienen en la presuncion de inocencia de los imputados (y, en su
caso, acusados) en un proceso penal.

Desde un primer momento, tal y como se nos relata, Katharina es perseguida por los
medios. Cuando es conducida el jueves por la mafiana a comisaria, no sélo estaban
congregados numerosos vecinos en el vestibulo de su edificio, sino también un
fotégrafo: “La fotografiaron varias veces por todos los lados, y al final la retrataron
despeinada y con una expresion poco amable. Ella intento repetidas veces esconder la
cara[...]”.

A su vez, el tratamiento de las informaciones vertidas no muestra sino un absoluto
desprecio a la verdad. A los datos que se van desprendiendo de las investigaciones,
estos medios (representados por EL PERIODICO) afiaden detalles de la vida privada que
nada tienen que ver con el caso y que tan sélo sirven para incrementar el escarnio
publico. Verbi gratia, publican fotografias personales de la vida de la joven: la su
primera comunidn, la de su madre, una de su padre vestido de uniforme al regreso de la
guerra. ..

A ello se suman elucubraciones de todo tipo, carentes de fundamento (“; Fue su piso un
centro de conspiracion, un punto de reunion de bandidos o un depdsito de armas?
;Como puede tener una muchacha que solo cuenta veintisiete afios un piso en
propiedad [...]17*") y afirmaciones difamatorias como la que sigue: “La primera
victima segura de la misteriosa Katharina Blum, que todavia se encuentra en libertad,
ha sido su propia madre, que no supero el shock sufrido al tener noticia de las

actividades de su hija™>.

Por si fuera poco, se acude también a la manipulacion de las declaraciones, una técnica
habitual que coadyuva a falsear la realidad de los hechos. Cuando TOTGES le conté a
Maria BLUM lo acaecido con su hija, ésta dijo: “; Por qué tenia que acabar asi? ;Por
qué?”>. Sin embargo, estas palabras fueron publicadas como “Tenia que acabar asi”.
El periodista, en una muestra de cinismo “lo justifico [...] diciendo que él [...] estaba
acostumbrado a ‘ayudar a expresarse a las personas sencillas’™>".

Frente al linchamiento medidtico, la imputada se encuentra en la mdas absoluta
indefensién, como consecuencia, tanto de los ataques que recibe, como de la falta de
respuesta por parte del poder publico: “Katharina saco los dos niimeros del PERIODICO
de su bolsillo y pregunto si el Estado [...] no podia hacer nada para protegerla contra

. . S 35
semejante inmundicia y para devolverle su buen nombre”".

31 BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 40.

2 BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 119.

3 BOLL, H. (2010), EI honor perdido..., op.cit., p. 108.

¥ BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 108 y 109.

3 BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 64 y 65. En relacién a ello, explica
el fiscal HACH a continuacion que “en virtud de su vinculacion a Gotten, se habia
convertido en un “personaje de actualidad” y, con ello, en objeto de un justificado
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Lamentablemente, lo cierto es que, aunque Katharina fuese absuelta en virtud de una
sentencia firme, sobre ella pesaria siempre la sombra de la duda, con lo que la
restitucion de su buen nombre resultaria imposible36. En este sentido se manifiesta
Trude BLORNA (esposa de Hubert BLORNA) cuando se lamenta: “Nunca, nunca jamds
volverd a ser como antes. Destrozardn a la chica. Si no lo hace la policia lo conseguird
el PERIODICO, y cuando el PERIODICO pierda el interés por ella, ya se encargard la gente
de continuar™’.

Pese a todo, no debemos llevarnos a engafio. La prensa no es la inica que mantiene una
actitud reprobable. Es responsable en buena medida, pero no es la tinica. Maxime si
tenemos en cuenta que sus informaciones se ven enriquecidas por las filtraciones de un
sumario sobre el que ninguna clase de secreto cabe. Ante ello, Katharina “no acertaba a
explicarse como algunos de esos detalles [...] podian haber llegado a conocimiento del
periddico, y de dénde procedian aquellas declaraciones inventadas™®. Igualmente, Else
WOLTERSHEIM  expresO al ser interrogada ‘“su protesta [...] por la evidente
circunstancia de que se proporcionaban los detalles de los interrogatorios a cierta
clase de prensa”Sg.

A este respecto, destaca BOLL en su narracion que esta perversa relacion entre poderes
publicos y medios de comunicacién es bidireccional. En ella, no sélo los medios se ven
beneficiados por dichas filtraciones, sino que también los 6rganos encargados de la
investigacién se sirven de informacién obtenida por aquéllos con vulneracion de los
derechos de los ciudadanos. Asi, se afirma: “Algunos extremos importantes los debia
Beizmenne [comisario general de la policia criminal] a los reporteros del Periddico, a
la empresa editora de éste y a los organos relacionados con ella, que empleaban
métodos ligeros y no siempre convencionales, para enterarse de detalles que las

. . . . 5540
pesquisas oficiales no lograban descubrir’™™".

Con todo, otros medios de comunicacion si otorgaban un tratamiento diverso a la
noticia: “[...] otros periodicos [...] trataban de forma absolutamente objetiva las
implicaciones del caso, el interrogatorio de la Blum y el posible papel de ésta en el
asunto. Se trataba de noticias breves en tercera o cuarta pdgina en las cuales ni
siquiera figuraba el nombre de la Blum, a la que simplemente mencionaban como una

interés puiblico. Los detalles ofensivos y probablemente difamatorios de la informacion
podria convertirlos ella en materia de demanda judicial si llegaba a demostrarse que se
habian producido “filtraciones” en la investigacion”. BOLL, H. (2010), El honor
perdido..., op.cit., p. 65.

3% Katharina “Opinaba tan solo que aquellas gentes eran asesinos por partida doble,
pues terminaban con la vida y la reputacion de las personas”. BOLL, H. (2010), El
honor perdido..., op.cit., p. 112.

3" BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 44.

38 BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 64 y 65.
39 BOLL, H. (2010), El honor perdido..., op.cit., p. 67.

Y BOLL, H. (2010), EI honor perdido..., op.cit., p. 122.
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tal Katharina B., empleada del hogar. Por ejemplo, el periodico Umschau se limitaba a
consignar una informacion de diez lineas, desde luego sin foto, en la cual se leia que
una persona probadamente integra se habia visto complicada en el asunto, lo que
resultaba lamentable™".

Sin embargo, esta circunstancia en nada puede consolar a una afligida Katharina, pues,
como ella misma destaca: “;Y quién lee esto? Todos mis conocidos leen el

PERIODICO™ .

Precisamente, este lamento de Katharina es el que nos hace, en cuanto miembros de la
comunidad, responsables ultimos de situaciones como €sta, por desgracia tan comunes.
Porque, al margen de la falta de escripulos de ciertos medios de comunicacion, la
ciudadania que consume y, por ende, respalda este tratamiento informativo no hace sino
colaborar en su mantenimiento. Y es que de nada sirve que nos lamentemos si con
nuestras elecciones lo seguimos apoyando.

5. A modo de epilogo

Como hemos apuntado en las paginas precedentes, la Literatura constituye un recurso
optimo en la ensefianza del Derecho, toda vez que genera un espacio privilegiado para
el debate y la reflexion juridica. Son innumerables las obras que a tal propdsito podrian
servir pero, sin duda, El honor perdido de Katharina Blum es una buena novela a la que
recurrir, en la medida en que incide en una circunstancia siempre de rabiosa actualidad:
la presuncién de inocencia y los juicios paralelos.

Sea como fuere, ya se trate de esta u otra obra, el efecto de su lectura serd, en todo caso,
benéfico. A fin de cuentas, tal y como afirmé Vargas Llosa al recoger su Premio Nobel
de Literatura: “Seriamos peores de lo que somos sin los buenos libros que leimos, mds
conformistas, menos insumisos y el espiritu critico, motor del progreso, ni siquiera
existiria. Igual que escribir, leer es protestar contra las insuficiencias de la vida™™*.

Leamos pues.
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relacion a la asignatura que imparten. En consecuencia exponemos el proceso de
adaptacion al nuevo sistema del aprendizaje por problemas del antiguo método de casos
practicos que desde hacia mucho tiempo venian utilizando.
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methodologies in higher education, particularly in the field of their discipline, Roman
law. The authors would like to highlight that each lecturer should adapt these new
methodologies to the courses they give. They explain in this study their own experience
in this process.
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1. Marco juridico general

La Universidad espafiola estd experimentando desde hace bastantes afios una serie de
cambios tanto de orden normativo, como desde el punto de vista de la renovacion
metodoldgica que tienen su origen, con caricter general, en el nuevo marco politico
nacido como consecuencia del proceso de unificacion europea.

REJIE: Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa
NUmM.9, enero 2014, pp. 89 - 112
[En lineqa] hitp://www.eumed.net/rev/rejie Entrada 24.09.2013 — Aceptacion 9.10.2013
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El punto de partida de estos cambios lo podemos situar en las declaraciones de la
Sorbona y Bolonia de los afios 1998 y 1999 respectivamente. La declaraciéon de la
Sorbona, firmada dnicamente por los gobiernos de Francia, Alemania, Italia y Reino
Unido, hace hincapié fundamentalmente en la necesidad de crear un espacio comun
europeo de educacion superior, para lograr lo cual se propone, por un lado, promover la
cooperacion entre las distintas universidades de la Unién Europea, y por otro, facilitar la
movilidad de estudiantes y profesores.’

La declaracion de Bolonia, a la que se adhieren ya veintinueve paises, da un paso maés,
planteando una serie de objetivos concretos para conseguir esta convergencia,
insistiendo en la elaboracién de un mapa de titulaciones homogéneo estructurado en
torno a un sistema de transferencia de créditos (ECTS) que permita simplificar la
convalidaciéon entre los estudios de la universidades pertenecientes a los estados
firmantes®.

" En este sentido, la Declaracién de la Sorbona afirmaba: “Un 4rea europea abierta a la educacién superior
trae consigo una gran riqueza de proyectos positivos, siempre respetando nuestra diversidad, pero
requiere, por otra parte, el esfuerzo continuo que permita acabar con las fronteras y desarrollar un marco
de enseflanza y aprendizaje. Se espera que, de ahora en adelante éste favorezca una movilidad y una
cooperacidon mas estrechas.”

La movilidad de estudiantes y profesores se configura como uno de los objetivos perseguidos en la Ley
Organica de Universidades de 21 de diciembre de 2001, que en su exposicién de motivos afirma: “Otro
de los objetivos esenciales de la Ley es impulsar la movilidad tanto de estudiantes como de profesores e
investigadores, dentro del sistema espafiol pero también del europeo e internacional. La movilidad supone
una mayor riqueza y la apertura a una formacién de mejor calidad, por lo que todos los actores implicados
en la actividad universitaria deben contribuir a facilitar la mayor movilidad posible y que ésta beneficie al
mayor nimero de ciudadanos”.

’A la vez que afirmamos nuestra adhesién a los principios generales que subyacen en la declaracién de la
Sorbona, nos comprometemos a coordinar nuestras politicas para alcanzar en un breve plazo de tiempo, y
en cualquier caso dentro de la primera década del tercer milenio, los objetivos siguientes, que
consideramos de capital importancia para establecer el drea Europea de educacién superior y promocionar
el sistema Europeo de ensefianza superior en todo el mundo:

La adopcién de un sistema de titulaciones facilmente comprensible y comparable, incluso a través de la
puesta en marcha del Suplemento del Diploma, para promocionar la obtencién de empleo y la
competitividad del sistema de educacién superior Europeo.

Adopcién de un sistema basado esencialmente en dos ciclos fundamentales, diplomatura (pregrado) y
licenciatura (grado). El acceso al segundo ciclo requerird que los estudios de primer ciclo se hayan
completado, con éxito, en un periodo minimo de tres afios. El diploma obtenido después del primer ciclo
serd también considerado en el mercado laboral Europeo como nivel adecuado de cualificacién. El
segundo ciclo conducird al grado de maestria y/o doctorado, al igual que en muchos paises Europeos.

El establecimiento de un sistema de créditos - similar al sistema de ETCS — como medio adecuado para
promocionar una mas amplia movilidad estudiantil. Los créditos se podran conseguir también fuera de las
instituciones de educacién superior, incluyendo la experiencia adquirida durante la vida, siempre que esté
reconocida por las Universidades receptoras involucradas.

Promocién de la movilidad, eliminando los obsticulos para el ejercicio efectivo de libre intercambio,
prestando una atencién particular a:

- el acceso a oportunidades de estudio y formacion y servicios relacionados, para los alumnos.
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Los objetivos planteados por estas declaraciones ya fueron planteados con anterioridad
en un informe -coordinado por Jacques Delhors- sobre la educacion presentado a la
UNESCO, en el que se pone de manifiesto que los cuatro grandes pilares sobre los que
se debe construir un sistema educativo plenamente eficaz, son:

- Aprender a conocer, lo que implica la transmision de los conocimientos del profesor al
alumno.

- Aprender a hacer, resaltando de esta manera el aspecto practico de la ensefianza.

- Aprender a vivir juntos, que hace referencia a la necesidad de aprender a desarrollar
proyectos comunes; por ultimo

- Aprender a ser, acentuando la importancia del aprovechamiento de las distintas
cualidades del individuo ayuddndole a construirse como persona.’

Cuando Espafna firma la declaracion de Bolonia, la Universidad espafiola ya se
encontraba inmersa en un proceso de reforma de las ensefianzas universitarias; este
proceso se habia iniciado con Ley Orgénica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma
Universitaria (LRU), y el Real Decreto 1497/1987, de 27 de noviembre, que establece
las directrices generales de los planes de estudios universitarios. En concreto, el R.D. de
1987, pretende una mejor vertebracion de los estudios universitarios mediante el
establecimiento de dos ciclos, asi como dotar de mayor flexibilidad a los estudios
universitarios permitiendo al estudiante universitario el poder perfilar su curriculum,
adaptdndolo a las necesidades sociales.*

- el reconocimiento y valoracién de los periodos de estancia en instituciones de investigacion, ensefianza
y formacién Europeas, sin perjuicio de sus derechos estatutarios, para los profesores, investigadores y
personal de administracion.

Promocién de la cooperaciéon Europea en aseguramiento de la calidad con el objeto de desarrollar
criterios y metodologias comparables.

Promocién de las dimensiones Europeas necesarias en educacién superior, particularmente dirigidas
hacia el desarrollo curricular, cooperacién entre instituciones, esquemas de movilidad y programas de
estudio, integracion de la formacién e investigacion.

? Ver en este sentido, MICHAVILA, F. y CALVO, B. (1998), La Universidad espaiiola hoy. Propuestas
para una politica universitaria, Madrid, p. 51 s.

* En la introduccién al articulado se afirma: “Esta nueva estructuracién académica debe posibilitar,
asimismo, la consecucién del otro objetivo: Acercar la formacién universitaria a la realidad social y
profesional de nuestro entorno, de suerte que, sin abandonar las irrenunciables tareas de transmitir la
ciencia y realizar investigacion, pueda la Universidad a través de una oferta coherente de titulaciones
académicas- dar respuesta a las nuevas demandas del mercado de trabajo.” Mds adelante sefiala “La
racionalizacién en la duracién de las carreras y en la carga lectiva hasta ahora excesiva, de nuestros
planes de estudios; la conviccién de que la enseflanza practica debe asumir una mayor relevancia en
nuestra Universidad, la incorporacion a nuestro sistema del cémputo del haber académico por «créditos»
lo que potencia una mayor apertura de los planes de estudio y una mayor flexibilidad en el curriculum del
estudiante. El segundo eje fundamental de las directrices generales comunes contenidas en el presente
Real Decreto esté constituido por una ordenacién de los contenidos de los planes de estudios conducentes
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2. La situacion en la Universidad de Valencia.

En lo que respecta a los estudios de Derecho en la Universidad de Valencia, el cambio
fundamental se produce con la publicacién de la Resolucion de 29 de octubre de 1993
(BOE. 24 de noviembre) de la Universidad de Valencia por la que se publica el plan de
estudios de Licenciado en Derecho.

Con este nuevo Plan de Estudios se introduce por primera vez, de modo oficial, la
distincién entre enseflanza tedrica y ensefianza practica. Hemos resaltado el carécter
oficial de esta distincién porque ya desde muchos afios antes se venian impartiendo en
la Facultad de Derecho de Valencia clases practicas en la asignatura de Derecho
Romano. En 1976, el profesor Valifio del Rio, ya publicé un libro con materiales para
su utilizacién en las clases précticas con titulo de “110 casos de Derecho Romano y
otros ejercicios practicos”; en el prélogo al mismo afirmaba el autor “el estudio y la
discusion de los problemas que en cada uno (de los casos) se plantean es, en definitiva,
lo que puede ensefiar a pensar juridicamente a los que se inician en la carrera de
derecho”.

Vemos, por tanto, como la ensefianza préctica, estaba de hecho en nuestra asignatura ya
arraigada cuando el plan de 1993 entra en vigor.

Las sucesivas reformas que se suceden en los afos siguientes (1997, 2001) se limitan
basicamente a cambiar la distribucién de créditos entre las distintas asignaturas del plan
de estudios y a la distribucién entre teoria y préactica. Es a partir de 2003 cuando se
suprime la distincién entre mddulos tedricos y précticos y se unifica la planificacion
docente en mddulos tedrico-practicos. Con esta reforma se pretendia solucionar alguno
de los problemas que se presentaron como consecuencia de la division de la docencia de
las asignaturas en dos mdédulos diferentes, uno tedrico y otro practico.

Estos problemas eran fundamentalmente dos; el primero era la proliferacion de
examenes (habia que hacer uno para cada médulo), que hacia que los alumnos se vieran
desbordados con la realizacién de demasiadas pruebas, el segundo problema afectaba a
la organizacién de la docencia de las Areas de conocimiento, puesto que en algunas
ocasiones el profesor encargado de la docencia del médulo tedrico de un grupo no era el
mismo que el del mdédulo prictico, lo cual podia suponer un problema de
descoordinacién, que obligaba a acordar el contenido de la docencia de las clases
practicas con el de las tedricas, lo cual, aunque deseable, no siempre era posible, con la
consiguiente desorientacion en el alumnado.

Con motivo de la adaptacién del Plan de estudios de la Facultad de Derecho a las
directrices marcadas en la declaracién de Bolonia y de acuerdo con el proceso de
reforma de las enseflanzas superiores en el marco de un mismo Espacio Europeo de
Ensefanza Superior, la Facultad de Derecho de Valencia, establece un Protocolo
académico-docente aplicable a los estudios de Grado por ella impartidos.

a titulos oficiales, que permita conciliar el principio de libertad académica con la coherencia formativa
que para dichos titulos exige el articulo 149.1,30.° de la Constitucién.”
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En dicho Protocolo, se plantean dos finalidades esenciales del nuevo modelo docente: la
primera, la importancia de los objetivos competenciales y, la segunda, la potenciacion
del aprendizaje autbnomo del alumno; este segundo objetivo se pretende conseguir a
través de una serie de medidas dirigidas, con cardcter general, a conseguir que la clase
tedrica presencial no sea el tnico medio de aprendizaje, asi como a establecer un
sistema de evaluacién continua, lo cual nos obliga a la planificaciéon de actividades que
exigen la aplicacion de nuevas metodologias que buscan conseguir una mayor
implicacion por parte del alumno en el proceso de aprendizaje.

3. Las nuevas metodologias en la enseiianza universitaria

Toda esta nueva realidad en la que se ve inmersa la ensefianza universitaria, nos obliga
en cierta manera a plantearnos la introduccién de una nueva metodologia en la
ensefianza de nuestra disciplina centrada fundamentalmente en la adquisicion de una
serie de competencias’ tanto transversales o genéricas (es decir comunes a distintas
areas de conocimiento), como especificas de la materia de cada 4rea de conocimiento®.

En el 4mbito de la didéctica de las ciencias sociales encontramos diversas posibilidades
que permiten incrementar la implicaciéon del estudiante en la adquisicion de
conocimientos; de entre ellos, los que nos parecieron mds interesantes fueron:
Aprendizaje servicio, Aprendizaje por proyectos, Aprendizaje cooperativo y
Aprendizaje por problemas.’

3.1. Aprendizaje servicio.

En relacién a este nuevo sistema de aprendizaje basado en la adquisicién de competencias es
especialmente interesante el llamado proyecto Tuning, que, a partir de las ideas surgidas en Lisboa y
Bolonia, se propone conseguir una convergencia en el dmbito de la educacién superior en determinadas
dreas de conocimiento. En dicho proyecto, se define competencia como “Una combinacién dindmica de
atributos, en relaciéon a procedimientos, habilidades, actitudes y responsabilidades, que describen los
encargados del aprendizaje de un programa educativo o lo que los alumnos son capaces de demostrar al
final de un proceso educativo”.

®Las competencias genéricas recogidas en el citado proyecto son:

1 Capacidad de abstraccidn, andlisis y sintesis. 2 Capacidad de aplicar los conocimientos en la practica. 3
Capacidad para organizar y planificar el tiempo. 4 Conocimientos sobre el drea de estudio y la profesion.
5 Responsabilidad social y compromiso ciudadano. 6 Capacidad de comunicacién oral y escrita. 7
Capacidad de comunicacién en un segundo idioma. 9 Capacidad de investigacién. 10 Capacidad de
aprender y actualizarse permanentemente. 11 Habilidades para buscar, procesar y analizar informacién
procedente defuentes diversas. 12. Capacidad critica y autocritica. 13 Capacidad para actuar en nuevas
situaciones. 14 Capacidad creativa. 15 Capacidad para identificar, plantear y resolver problemas. 16
Capacidad para tomar decisiones. 17 Capacidad de trabajo en equipo. 18 Habilidades interpersonales. 19
Capacidad de motivar y conducir hacia metas comunes. 20 Compromiso con la preservacién del medio
ambiente. 21 Compromiso con su medio socio-cultural. 22 Valoracién y respeto por la diversidad y
multiculturalidad. 23 Habilidad para trabajar en contextos internacionales. 24 Habilidad para trabajar en
forma auténoma. 25 Capacidad para formular y gestionar proyectos. 26 Compromiso ético. 27
Compromiso con la calidad.

7 . P . .
En mayor o menor medida todas estas metodologias tienen su base en las ideas del constructivismo;
teoria que se propone responsabilizar al alumno de su propio aprendizaje a través de la experiencia.
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El aprendizaje servicio es una metodologia que combina en una sola actividad el
aprendizaje de contenidos, competencias y valores con la realizacién de tareas de
servicio a la comunidad. El aprendizaje servicio parte de la idea de que la ayuda mutua
es un mecanismo de progreso personal, econdmico y social mejor que la persecucién
obsesiva del provecho individual.

Se trata de un método de aprendizaje que intenta combinar la formacién académica del
alumno con la ejecucidon de un proyecto que supone un servicio a la comunidad, con lo
que tiene una finalidad social y practica muy importante.

El desarrollo de este método supone la elaboracién y ejecucion, bajo la supervision de
un profesor, de un proyecto socio-comunitario, cuyos resultados, una vez llevado a la
practica son sometidos a la consideracion y critica por parte de sus compaiieros y de las
entidades sociales involucradas en el proyecto.

A pesar de los beneficios que claramente pueden derivarse de la utilizacion de esta
metodologia en determinados campos de la enseflanza universitaria, nosotros
consideramos que en el campo del Derecho en general y del derecho romano en
particular no tenia fécil encaje, por lo que desestimamos la utilizacién del mismo.

3.2. Aprendizaje por proyectos.

El aprendizaje por proyectos es un método en el que son los propios estudiantes quienes
en pequefios grupos proponen, desarrollan y valoran un proyecto susceptible de ser
llevado a la précticag. En una primera fase preparatoria se establecen los objetivos del
proyecto asi como los objetivos pedagdgicos y los contenidos a trabajar; para ello se
elabora un cuaderno de trabajo para cada grupo.

En este método de aprendizaje se compaginan las clases de teoria y la elaboracién de los
proyectos que una vez finalizados se someten a un periodo de exposicioén y evaluacion.

Desde nuestro punto de vista se trata de un método de aprendizaje que no se adecia a
nuestra disciplina fundamentalmente por dos razones, en primer lugar porque nos parece
mdés dirigido a la enseflanza secundaria y en segundo lugar porque al ser nuestra
asignatura una disciplina propedéutica, este método tiene dificil encaje.

3.3. Aprendizaje cooperativo9

¥ Sobre el aprendizaje por proyectos ver con caricter general: BLANK, W. (1997) Authentic instruction,
University of South Florida .; COLL, C. y Otros, (2001) El constructivismo en el aula (12* edicion).
Barcelona; BOSS, S. y KRAUSS, J. (2007), Reinventing project-based learning: your field guide to real-
world projects in the digital age, Washington, DC; ver tambien de las mismas autoras (2013) Thinking
Through Project-Based Learning: Guiding Deeper Inquiry, Washington, DC

°Sobre el aprendizaje cooperativo, ver: CARDELLINI, L. y FELDER, R.M., (1999) “L’apprendimento
cooperativo: un método per migliorare la preparazione e 1’acquisizione di abilita cognitive negli studenti”,
en La chimica nella scuola, 21-1, p. 1s.; JOHNSON, D.W. y JOHNSON, R.T. (1999), El aprendizaje
cooperativo informal, Buenos Aires, también (2007) “The cooperative link”, en The Newsletter of the
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Se trata de un método en el que adquiere un papel fundamental la colaboracién y la
interdependencia entre los distintos miembros del grupo de trabajo. Las piedras
angulares del aprendizaje cooperativo son la meta y la colaboracién.

No todo trabajo en grupo supone un aprendizaje cooperativo, es requisito
imprescindible la interacciéon cooperativa entre los miembros del grupo de modo que
cada alumno esté interesado tanto en su propio trabajo como en el de los demés. Esta
interaccién supone que cada uno de los participantes sélo puede alcanzar sus objetivos
si los otros alcanzan, a su vez, los suyos.

Son elementos basicos del aprendizaje cooperativo:

1. Hacer depender los resultados de cada uno de los resultados de los demads, ello obliga
a analizar y planificar conjunta y ordenadamente la actividad.

2.Que cada uno de los miembros del grupo adquiera el habito de exponer y defender sus
argumentos frente a los demds, lo cual supone el desarrollo de habilidades tales como
argumentar, escuchar, tomar conciencia de la diversidad y ejercitar la capacidad de
adaptacion.

3. Promover la responsabilidad individual dentro del grupo, esto afecta tanto a la esfera
personal, como a la necesidad, llegado el caso, de saber exigir de los demés miembros
del grupo un comportamiento igualmente responsable.

4. Desarrollar la reflexion en grupo acerca de los objetivos del trabajo.

El método de aprendizaje cooperativo engloba distintas técnicas, algunas de ellas son:
La técnica puzle de Aronson, el Juego-Concurso y el Grupo de Investigacion.

La técnica puzzle de Aronson: Esta técnica tiene como eje fundamental la division de la
clase en diversos grupos puzle a cada uno de los cuales se le encarga el estudio de unos
determinados materiales que se dividen en tantas secciones como miembros del grupo
hay. El reparto de cada una de las secciones se realiza entre los propios miembros del
grupo, una vez que cada uno de los miembros ha recibido su material, procede al
estudio del mismo; cuando todos los miembros de cada uno de los distintos grupos han
finalizado su estudio individual, se procede a la reunién en los llamados grupos de
expertos, formados por todos aquellos alumnos que han estudiado el mismo material.
Reunido el grupo de expertos se procede a la exposicion dentro del grupo por parte de
cada uno de los “expertos”, de manera que cada uno se pueda enriquecer con las
exposiciones de los demds alumnos.

Finalizada esta fase, se procede a disolver los grupos de expertos y a volver a reunir los
grupos originarios; en este momento es cuando cada uno de los alumnos provenientes
de los distintos grupos de expertos procede a explicar al resto de miembros del grupo el

cooperative learning institute, 22, p. 1 ss; DURAN, M.P., “Aprendizaje en colaboracién en Derecho
romano. Efectos en la adquisicién de instituciones juridicas, en la de su uso para la solucién de casos
juridicos y en el aprendizaje de actitudes sociales y valores”, en Revista de estudios sociales 19(2004), p.
71 ss.; BRAVO BOSCH, M.J. (2008) “Las nuevas metodologias docentes en relacién con el Derecho
Romano”, en: http://hdl.handle.net/10256/850, Universitatd’estiu, Girona.
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contenido de los materiales que a €l le han correspondido. De esta manera todos los
miembros del grupo acaban adquiriendo un conocimiento global del asunto objeto de
estudio.

El papel del profesor en este sistema es por un lado, el de la seleccién de los miembros
del grupo, en segundo lugar la preparacion de los materiales y propuesta del tema a
trabajar asi como las diferentes secciones en que se divide, también es importante la
labor de asesoramiento; por ultimo, como es 16gico, le corresponde la evaluacién tanto
de los grupos como tales, como la de cada uno de sus miembros.

El Juego-Concurso. Se trata fundamentalmente de introducir un elemento lddico
competitivo en el proceso de aprendizaje. El profesor forma una serie de grupos que
debe procurar que sean lo mas heterogéneos posible a efectos de que haya un equilibrio
dentro de los mismos.

El profesor elige una determinada leccion del programa del curso y procede a su
explicacién en clase, todos los miembros de cada grupo estudian integramente el tema
explicado por el profesor. Una vez finalizada la fase de estudio, el profesor forma los
grupos que participaran en cada concurso de manera que cada miembro del grupo
participe en un concurso diferente.

Con el fin de que todos se estudien meticulosamente el tema, el profesor prepara una
serie de preguntas distintas para cada concurso, cuando finalizan los concursos, el
profesor procede a evaluar la intervencion de cada uno de los miembros de los grupos
en los diferentes concursos.

Grupo de Investigacién. Este método de trabajo en grupo se caracteriza
fundamentalmente porque a los alumnos no se les proporciona material alguno para
realizar su trabajo, con el fin de que sean ellos los que establezcan la metodologia a
seguir en la investigacion del tema asignado que finalizard con la elaboraciéon de una
memoria-informe.

Los diferentes grupos deberdn encontrar la informacion necesaria para su trabajo en las
fuentes que asimismo ellos deberdn seleccionar. Cada miembro del grupo deberd
ocuparse de un aspecto del tema y desempenard un rol en el equipo. Periddicamente
deberdn tener lugar una serie de reuniones de grupo en las que cada miembro expondra
a los demds sus avances y, en su caso, los resultados a los que vaya llegando. Cuando
todos han finalizado su labor, redactan la memoria y la presentan al profesor con el fin
de que tenga conocimiento de su contenido antes de la fase de exposicion.

El siguiente paso a dar es la preparacion de la exposicion y su presentacion a los demads
grupos en clase. En la preparaciéon de la exposicion, los grupos deben procurar que
todos los miembros participen activamente, planificar lo mds precisamente posible la
exposicion estableciendo los tiempos y el material de apoyo que, en su caso, deben
suministrar a la audiencia con el fin de que la exposicidén pueda seguirse con fluidez.

Llegado el momento de la exposicidon, cada grupo debe poner de relieve en ella,
aquellos aspectos que considere mds relevantes para la mejor comprension del tema
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general. Todos los alumnos deben preparar una hoja de evaluacién acerca de aquellos
aspectos que consideren mas importantes de la misma. El profesor debe guiar el debate
de modo que quede clara a los alumnos la relacion entre los distintos subtemas y como
todos ellos nos ayudan a una mejor comprension del tema general.

3.4. Metodologia del caso y Aprendizaje por problemas.

Incluimos ambas metodologias en el mismo apartado, puesto que a nuestro parecer
parten de los mismos principios y tienen la misma finalidad. Ambos proponen una
reflexion acerca de determinados conceptos a partir de la reflexion acerca de un
supuesto, que en el Método del caso es real, mientras que en el del Aprendizaje por
problemas es ficticio y ha sido elaborado por el profesor.

Los dos métodos capacitan al alumno para adquirir aquellas habilidades bésicas que en
cualquier dmbito le permitan enfrentarse a conflictos y buscar la solucién mas adecuada.
Lo mads relevante del método del caso'® es que el alumno entra en contacto con un
conflicto real al que ha de intentar dar solucién combinando el trabajo auténomo y el
trabajo en grupo, pudiendo analizar la solucién dada en su momento al caso y
confrontarla con otras posibles soluciones e incluso con la suya propia''. Por lo que
respecta al aprendizaje por problemas, el hecho de que sea un supuesto ficticio, permite
al profesor incluir en el mismo todas aquellas cuestiones que considere relevantes para
que el alumno reflexione acerca de ellas, de esta manera el problema se puede adecuar a
aquello que el profesor pretende que los alumnos aprendan.

La ensefianza a través de los casos, es la que mejor se adecda a la docencia en el campo
del Derecho en general y del Derecho Romano en particular; no en vano el Derecho
Romano es un derecho formado a partir del casuismo jurisprudenciallz, por otra parte,
este método casuistico, esta en estrecha relacién con el conocido como método socratico
(mayéutica)13 de preguntas y contrapreguntas hasta encontrar la verdad'. En la época

19 En relacién al método del caso, ver : MCNAIR, M.P.(1954) (eds.), The case method at the Harvard
Bussiness school, New York; BROMLEY, D.B. (1986) The case study method in Psychology and related
disciplines, Chichester; KOPELMAN, L. M. (1997) “Case Method and the casuistry. The problem of
bias”, en Theoretical Medicine and Bioethics 15(1), p. 21 ss.; BARNES, ROLAND Y HANSEN, (1994)
Teaching and the Case Method, Harvard.; ELLET, W. (2007), The Case Study Handbook: How to read,
discuss and write Persuasively about Cases, Harvard.

" Hay una serie de exigencias minimas formales y pedagdgicas que se deben respetar: En cuanto a las
exigencias formales se establecen tres fases: la primera seria la lectura y andlisis del caso individualmente
por parte del alumno, la segunda el andlisis y discusién de caso en pequefios grupos y, por ultimo, se
procederd a la discusion en el conjunto de la clase. Por parte del profesor es necesaria una actitud que
facilite el proceso de aprendizaje y que le exige estar en un segundo plano y organizar el debate de la
manera mds fluida posible. Ver en este punto, BENITO A., BONSON, M. e ICARAN, E. (2011)
Metodologias activas, en Nuevas claves para la Docencia Universitaria, Madrid , p. 51 ss.

"2 Incluso se ha llegado a criticar la falta de abstraccién y de una sistematica en la ciencia jurisprudencial,
asi, por ejemplo el mismo Cicerén, Brutus, 41,152

" Lo explica Platén en un fragmento de Teeteto, en el que afirma que el método mayéutico
(alumbramiento) tiene las mismas caracteristicas que el oficio de las parteras, si bien se diferencian en
que yo examino las almas y no los cuerpos. Sefala, como lo mds grande de su arte es la capacidad que
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moderna, especialmente en los paises anglosajones, se vuelve a valorar este método;
uno de los primeros en aplicarlo de modo sistemadtico es Chistopher Columbus
Langdell, profesor en la Universidad de Harvard, que ponia de relieve los tres requisitos
fundamentales para que la ensefianza a través de los casos fuera exitosa “Para dar
exitoso cumplimiento a esta tarea —la ensefianza por medio de casos- era necesario,
primero, que los esfuerzos realizados por los estudiantes corrieran parejos con los mios,
esto es, que estudiaran con referencia directa a mis ensefianzas; segundo, que el estudio
que asi se requeria de ellos fuera de tal indole que extrajeran de él los mayores y mas
durables beneficios; tercero, la instruccion debia ser de tal cardcter que los alumnos
pudieran derivar de ella por lo menos ventajas superiores a las que obtendrian de
dedicar el mismo tiempo al estudio privado.”ls; de esta manera se da inicio a toda una
tradicion que llega hasta nuestros dias de la ensefianza del derecho mediante la
utilizacion de casos précticos. Asi sucede fundamentalmente en Estados Unidos, puesto
que su sistema juridico es un sistema basado en las decisiones de los tribunales de
justicia; por otra parte el sistema universitario, en lo que se refiere a la ensefianza del
derecho, tiene como principal finalidad la formaciéon de sus alumnos encaminada al
ejercicio profesional. Un reflejo de estos nuevos métodos, lo podemos encontrar en
nuestro pais; asi, a partir de comienzos del siglo XX, se publican una serie de obras de
casos dedicadas a la ensefianza del derecho'®. Desde entonces y hasta la actualidad han
ido apareciendo distintas obras no siempre con la misma estructura, si bien todas ellas
encaminadas a servir como complemento de la tradicional clase tedrica.

El método de la ensefianza mediante casos, favorece por una parte la integracién del
alumno en el proceso de aprendizaje, por cuanto su necesaria participacion le ayudara a
afianzar sus conocimientos confrontando sus ideas y argumentos con los del resto de
alumnos; por otra parte le sitia ante la realidad del mundo juridico, percibiendo el
derecho como una herramienta de solucién de conflictos; por dltimo, el hecho de
intervenir ante un publico, ayuda al alumno a familiarizarse con el lenguaje juridico
acostumbrandose a utilizar un vocabulario que no es el que normalmente usa al
relacionarse con su entorno social, asi como a elaborar un discurso 16gico y a exponer
sus ideas de forma ordenada.

tiene de poner a prueba con seguridad si lo que engendra el pensamiento del joven es algo imaginario y
falso o fecundo y verdadero.

4 En este sentido, el profesor BADENES GASSET, R. (1959) Metodologia del Derecho, Barcelona
1959, p. 434, afirma “El método del caso consiste en obligar al estudiante a adquirir por si mismo menos
el conocimiento que el espiritu juridico por medio del trabajo personal en cierta atmdsfera y mediante una
discusién metddicamente dirigida, que tiene por punto de partida un caso concreto y por punto de llegada
un principio juridico. El profesor, como Sdécrates, no tiene la pretensién de ensefiar, sino la de emplear
todo su arte en el alumbramiento de la verdad juridica que cada uno lleva en si; es el método americano
combinacién de dos métodos que se complementan: el case system y el método socratico.”

!> Seguimos la traduccién de TOLLER, F. (2005) “Origenes histéricos de la educacion juridica con el
método del caso”, en Anuario da Facultade de Dereito da Coruiia 9, p.925.

1 Sirvan de ejemplo, BECENA GONZALEZ, F. (1925) Casos prdcticos de derecho procesal para uso de
los estudiantes, Madrid; CLEMENTE DE DIEGO, F. y MINANA, E., (1928) Casos de derecho civil
espaiiol para uso de estudiantes, Madrid; en relaciéon al Derecho Romano, CASTILLEJO, J. (1930),
Ejercicios y casos de derecho romano, Madridy D’ORS, A., (1945) El esclavo prestado con una flauta y
otros casos de de derecho romano para principiantes, Santiago de Compostela.
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Con todo, no hay que perder de vista el valor instrumental y complementario de esta
metodologia, puesto que consideramos que seria inviable su aplicacion para explicar la
totalidad del programa de una asignatura.

La metodologia del aprendizaje por problemas tiene bdsicamente la misma estructura
que la del caso, si bien, la diferencia mas importante reside en que en el aprendizaje por
problemas, se trabaja sobre supuestos inventados; esto permite que el profesor incluya
en el mismo todas aquellas circunstancias que €l considere que deben ser analizadas en
cada caso por los alumnos.

La principal ventaja que ofrece este método en relacién con el método del caso, es que
permite valorar mds adecuadamente el proceso formativo, mientras que en el método
del caso se pone el foco en la obtencién de una solucién.

4. Nuestra experiencia personal: aprendizaje cooperativo y aprendizaje por
problemas.

Como consecuencia de la introduccién del plan de Bolonia, nos planteamos la
posibilidad de adecuar al mismo la docencia de nuestras clases practicas que veniamos
realizando desde hace ya muchos afios'’. Estas clases précticas consistian
fundamentalmente en la discusion y resolucién de casos pricticos, aunque también
tenian lugar en ellas el estudio de las fuentes clésicas y la estructura de las férmulas
procesales.

En este contexto, y dado que de alguna manera ya habiamos venido utilizando una
metodologia similar al aprendizaje por problemas, nos decidimos por ensayar el método
cooperativo para el estudio de las fuentes cldsicas, en concreto la llamada técnica del
puzzle.

Para ello, la primera tarea a la que nos enfrentamos fue la de decidir sobre qué materia
era la mds adecuada para que los alumnos pudieran enfrentarse a esta nueva
metodologia; decidimos que lo que podia resultar mas atractivo para los alumnos era el
trabajo sobre temas de naturaleza trasversal, tales como la idea de justicia, libertad,
formas de gobierno, que permitieran realizar una cierta comparacion entre la antigiiedad
y la época moderna, pudiendo entender la evolucion de los conceptos a lo largo de la
historia.

Una vez seleccionados los textos, el paso siguiente fue el de organizar los grupos dentro
de la clase; este fue uno de los primeros problemas con los que nos encontramos, ya
que, a pesar de la reduccién del niimero de alumnos por clase que habia tenido lugar con
la introduccién del nuevo plan de estudios adaptado a Bolonia, en cada aula podiamos,
entonces, llegar a tener hasta 75 alumnos. Esto provocé que tuviéramos que aumentar el

"7 Muestra de ello son los sucesivos libros de casos que hemos ido publicando desde 1999. Casos
prdcticos de Derecho Romano, Valencia 1999; Prdcticas de Derecho Romano, Valencia 2002; y Manual
de casos prdcticos de Derecho Romano, Valencia 2010.
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nimero de alumnos que integraban cada uno de los grupos que pasaron a estar
constituidos por una media de 5 estudiantes en vez de los 3 recomendables.

Organizados los grupos, procedimos a la asignacion a cada uno de los integrantes del
mismo de un texto diferente que se refirieran directa o indirectamente a algin aspecto
del tema en cuestién. La primera tarea que se asigna a cada uno de los alumnos es lo
que llamamos el trabajo individual, que consiste en el estudio y andlisis del material
asignado; una vez finalizada esta tarea, se constituye nuevos grupos formados por todos
aquellos que han trabajado con el mismo material, a estos grupos los llamamos grupos
de expertos. En estos grupos los alumnos adquieren un conocimiento mas profundo del
tema ya que a sus reflexiones unen las del resto de los integrantes del grupo.

Una vez finalizada esta etapa, cada uno de los alumnos expertos ha de preparar la
explicacion de su parte al resto de los integrantes del grupo originario. De esta manera,
cada uno de los alumnos del grupo escucha las explicaciones de los demds, obteniendo
una idea de conjunto y méds completa del tema estudiado.

La forma de poder proceder a una evaluacion del rendimiento de los alumnos, era la de
someterlos a la realizacién de una prueba escrita consistente en una redaccion acerca de
las ideas que cada alumno habia extraido de la exposicion realizada por el resto.

Esta experiencia nos suscité una serie de interrogantes a propésito de la procedencia de
su utilizacion.

Es cierto que este sistema tiene algunos beneficios evidentes, como lo es el que los
alumnos aprenden a enfrentarse al estudio de una materia no s6lo para su comprension a
nivel individual, sino que le exige ir més all4, puesto que debe hacerla comprensible a
los demds compaiieros; por otra parte les sirve para adquirir una minima destreza en la
expresion oral. Otras ventajas de este sistema, no tanto desde el punto de vista
estrictamente académico, sino de caracter mas general, serian la de que acostumbra a los
alumnos a trabajar en grupo, con lo que ello supone de aprender a escuchar al otro,
rebatir argumentos, y asumir sus responsabilidades frente a los demaés.

Con todo, y a pesar de estos beneficios, la experiencia no fue todo lo satisfactoria que
cabria esperar. Los principales inconvenientes con los que nos encontramos fueron:

En primer lugar, el nimero de alumnos era demasiado elevado para poder aplicar
correctamente esta metodologia, ya que se dificultaba por un lado poder lograr una
minima homogeneidad en la composiciéon de los grupos; por otra parte, al tener que
constituirse necesariamente mas grupos de los deseables, el trabajo dentro del aula no
podia realizarse facilmente, ya que la discusion dentro de cada grupo dificultaba en
ocasiones el trabajo de los otros grupos.

En segundo lugar, y en alguna manera propiciado por la necesidad de formar grupos de
mds de tres miembros, que es lo aconsejable, nos encontramos con el hecho de que
algunos alumnos no participaban en la discusion desentendiéndose del funcionamiento
del grupo.
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Por dltimo, nos percatamos de que a los alumnos les resultaba incomodala participacién
en este tipo de actividades en las que se exige una inmediatez entre el proceso de
adquisicion de conocimientos y el de su transmision a los demds, sin dejarles un periodo
de reflexion. El hecho de que nuestros alumnos sean siempre alumnos de primer afio
(primer semestre), supone un obstdculo afiadido para la introduccién de estas
actividades, dada su falta de unos conocimientos bdsicos que les permitan una
confrontacidén inmediata de pareceres.

Por estas razones, nos decidimos por utilizar nuestra experiencia con el método de los
casos, implementandola con la nueva metodologia del aprendizaje por problemas.

Desde nuestra incorporacion a la docencia universitaria habiamos venido utilizando la
resolucion de casos practicos como complemento de las clases tedricas. Después de
unos afios de experiencia, pensamos en la conveniencia de plasmar en una publicacién
este material de practicas que habiamos ido completando. La primera de ellas aparecid
en 1999, con posterioridad aparecieron dos més, una en 2002 y la dltima en 2010.

En la primera de estas publicaciones, el caso planteado a los alumnos estaba elaborado a
partir de textos de juristas; el enunciado estaba acompaiiado de una serie de cuestiones
que pretendian orientarle en la resolucidn del caso y también incluiamos el texto a partir
del cual habiamos construido el supuesto practico'. Con el tiempo nos dimos cuenta
que la inclusién del texto provocaba que el alumno no se esforzara en buscar por si
mismo argumentos para apoyar su resolucion del caso, sino que simplemente intentaba
comprender la solucién dada por el jurista correspondiente; de este modo no
conseguiamos uno de los que nos parece que debe ser el objetivo de este tipo de
actividad, la de aprender a argumentar juridicamente y plantearse las posibles
alternativas que en cualquier caso pueden presentarse.

'8 A modo de ejemplo incluimos uno de ellos:

Cayo Petronio, era propietario de un fundo a las orillas del Tiber al que hacfa afios que no acudia por lo
que su estado era lamentable. Enterado de esto, Ticio, aprovechando que la puerta estaba rota, entra en la
casa y comienza a limpiarla con la intencién de vivir en ella. Al cabo de un tiempo, el fundo es adquirido
por Sempronio a Cayo; encontrdndose con que la casa estd ocupada por Ticio.

CUESTIONES.

1-Diferenciar los conceptos de propiedad, posesion y tenencia.
2- En el caso expuesto, ¢ pierde Cayo la posesion de su fundo?.
3- (A qué acciones tiene derecho?.

4- ;Puede Ticio adquirir la propiedad del fundo por usucapioén?.

5- ¢En qué situacién queda Sempronio?.

D. 41,2,3,6. (Paul. 54 ed.): "También para que se pierda la posesién hay que atender al dnimo del que
posee. Y asi, si estuvieras en un fundo, y sin embargo, no quisieras poseerlo perderds inmediatamente la
posesion. Luego se puede perder, aunque no se pueda adquirir, solo con el animus."
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Con la resolucién de estos supuestos practicos se conseguian una serie de objetivos,
ademds de los anteriormente mencionados, pues nos permitia repasar los contenidos
tedricos que considerdbamos mads importantes o de mayor dificultad y permitia al
alumno plantear sus dudas en un contexto menos formal que el de la clase tedrica.

En estos primeros afios entendiamos la resolucion de los casos practicos como una tarea
individual, cuyo resultado era, posteriormente, objeto de confrontacién con el resto de
los compaiieros en el aula.

Nuestro grado de satisfaccion con este sistema era razonable, aunque considerdbamos
que podrian mejorarse algunos aspectos del mismo, especialmente en lo referido a la
implicacién y participacion del alumnado. Cuando entramos en contacto con la
metodologia del aprendizaje por problemas, vimos que podia ser el medio de conseguir
mejorar los resultados.

Desde el primer momento pensamos que el hecho de reunir a los alumnos en grupos de
trabajo para la resolucién de los casos podia ayudar a los mismos a responsabilizarse de
la marcha del trabajo y de la obtencion de unos resultados satisfactorios. Otro de los
puntos que consideramos importante modificar en relacién a las anteriores clases de
casos practicos era el relativo al enunciado del problema, que decidimos debia ser
inventado por nosotros y sin preguntas-guia, con el fin de que pudiera contener todas
aquellas cuestiones sobre las que queriamos que trabajaran los alumnos; este enunciado
pretendiamos que fuera lo mds genérico posible, sin perjuicio de poder entrar en
precisiones en el momento de la posterior discusion en clase.

El proceso comienza por la constitucién de los grupos de practicas. Ante las distintas
opciones para ello, nos decidimos por ser nosotros los que hiciéramos la distribucion de
los mismos y no, por ejemplo, dejarlo a la eleccién de los mismos alumnos, porque por
experiencias anteriores esto podia conducir a un desajuste entre los mismos. Por otra
parte, al establecer nosotros los grupos, se obliga al alumno a aprender a trabajar con
diferentes personas y no solo con aquellas con los que uno cree tener mayor afinidad.

Una vez constituidos los grupos se distribuye el cuaderno que contiene el problema que
han de resolver. Nuestra opcién fue la de elaborar dos cuadernos cada uno con un
problema distinto, de modo que la mitad de los grupos ha de resolver uno y la otra
mitad el otro. La idea que teniamos en la cabeza era la de que los problemas se
correspondieran con materias diferentes del programa, en concreto preparamos un
supuesto de derechos reales y otro de obligaciones; en la prictica esto supuso un
inconveniente, puesto que la resolucién del caso de obligaciones, o se resolvia sin haber
llegado a estudiar convenientemente la teoria a aplicar en el caso, o habia que
posponerla en exceso, lo cual afectaba a la buena marcha del curso. Ante esto pensamos
que era preferible que los dos supuestos se refieran a una materia que se explique en
clase en un momento que permita que los alumnos ya hayan tenido contacto con la
teoria antes de afrontar la resolucién del problema. Los problemas que ahora
presentamos se refieren a conflictos relativos a derechos reales.

El cuaderno contiene el enunciado del problema a resolver asi como algunas
indicaciones acerca de cudles son los aspectos fundamentales sobre los que deben
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centrarse para resolver el mismo (Por ejemplo, identificacion de los puntos clave del
problema, formularse aquellas preguntas clave para la solucién del problema o
elaboracién de una lista de temas que necesitan estudiar para poder enfrentarse con
garantias a la resolucion del caso). Otro de los elementos del cuaderno es la elaboracién
del plan de trabajo del grupo que estd constituido por cinco alumnos cada uno de los
cuales ha de asumir uno de estos cinco roles: Lider (encargado de la organizacion del
equipo), Secretario (responsable de la organizacién de la documentacién y levantar
actas de cada reunién), Reportero (toma nota de la actividad llevada a cabo por cada
miembro del equipo), Abogado del diablo (cuestiona criticamente el trabajo del equipo)
por tultimo Responsable del grupo y del tiempo (encargado de hacer que el grupo
cumpla adecuadamente sus objetivos, fomentando la participacion de todos). El
cuaderno contiene un apartado en el que los alumnos deben hacer constar el calendario
de las reuniones, adjuntando un acta del trabajo e incidencias de cada reunion. La parte
final del cuaderno la constituyen, por un lado, la resolucion del problema propuesta por
el grupo, asi como una evaluacion tanto del profesor, como de cada uno de los
compaieros; la primera es, naturalmente, anénima.

Es conveniente, y en ello insistimos, que el grupo (o al menos el que actia como
responsable) se retna periddicamente con el profesor, con el fin de que éste pueda
guiarles en la elaboracion del cuaderno.

A los grupos se les pide que entreguen, con anterioridad a la discusion publica en clase,
el cuaderno al profesor, el cual puede de esta manera tomar nota de aquellos aspectos
que en su opinién merecen ser desarrollados con mayor detenimiento.

El momento principal del proceso es la discusién publica del problema en clase. Se
convoca para ello a todos los grupos, con independencia del caso en el que hayan
trabajado; ello permite que los que no hayan preparado el caso que se expone en ese
momento, puedan formular objeciones o dudas que se les planteen durante la exposicion
y discusion de sus compaieros; hay que sefialar que en este momento el profesor debe
actuar como guia y moderador, asi como fomentar la participacién de aquellos que no
han preparado el caso que se estd discutiendo.

En relacién a la evaluacién del trabajo llevado a cabo por los grupos para la elaboracion
del cuaderno de problema, volvemos a insistir en que lo fundamental no es “acertar” la
solucién al mismo, sino el conseguir que sean capaces de elaborar un discurso 16gico y
razonado desde el punto de vista juridico, si bien teniendo en cuenta las naturales
limitaciones, dado que se encuentran en el primer semestre del grado. Por tanto, este
debe ser el principal criterio de valoracion, que, en la medida en que no se desprenda de
las reuniones mantenidas entre el profesor y el grupo la existencia de problemas de
actitud por parte de alguno de los integrantes, debe llevar normalmente a una valoracién
conjunta del grupo. Ciertamente a lo largo de la defensa y discusion general, en la clase,
de cada uno de los supuestos, pueden tener lugar intervenciones que evidencien una
mayor intuicién y/o aprovechamiento por parte de algin alumno en particular; es
entonces potestad del profesor tenerlo en cuenta a la hora de la evaluacion final de cada
alumno.
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5. Conclusiones.

Después de la experiencia adquirida con la utilizacién de estas técnicas de innovacién
educativa, nos reafirmamos en la conveniencia de combinar las tradicionales cases
tedricas con alguin tipo de actividad que fomente por un lado tanto el trabajo auténomo
como en grupo de los alumnos; asi como potenciar la implicaciéon del alumno en su
propio proceso de aprendizaje. Por otra parte este tipo de metodologia permite al
estudiante tomar conciencia de la dimension préctica de la materia a la que se enfrenta.

Desde el punto de vista del profesor, con la utilizacion de estas técnicas, el profesor
puede tomar conciencia de un mejor modo de las carencias de sus alumnos, pudiendo,
de este modo, insistir en aquellos puntos que sea necesario para una mejorar la
formacidn del alumno.
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Cuaderno de
Problemas

“La adquisicion de los Derechos Reales por
el uso continuado: La Usucapion.”

Profesores: Lucia Bernad Segarra
Gabriel Buigues Oliver

AREA DERECHO ROMANO
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Grupo de alumnos: __

Letra Apellidos y nombre

DEFINICION DEL PROBLEMA:
Emilia compr6 a Teresa unos pendientes. Al cabo de 6 meses, Emilia se los prest6 a su

amiga Amparo que se los puso para ir a una boda, donde los perdié. Al intentar
recuperarlos, Emilia se entera de que los pendientes no eran propiedad de Teresa —su
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vendedora-; a pesar de ello, Emilia recupQOera los pendientes y los posee durante nueve
meses mds. En este momento, la verdadera duefa presenta demanda contra ella para
recuperar los pendientes.

- Cumplimiento o no de los requisitos de la usucapion.
- Posiblidad/imposibilidad de exigir responsabilidad

. (Puede Emilia llegar a convertirse en propietaria? ;como?
. (Qué condiciones (requisitos) ha de cumplir?
. (Actda conforme a derecho la propietaria al reclamar contra Emilia?

1. Modos de adquirir la propiedad
Importancia del uso en la adquisicién y pérdida de derechos reales
3. Medios procesales a disposicion del propietario para reclamar la cosa

N

e |dentificar las instituciones juridicas que aparecen en el problema que se plantea.
¢ |dentificar las posiciones juridicas de los sujetos que intervienen.

e Adquirir un conocimiento en profundidad de la usucapién como modo de adquirir la
propiedad.

¢ |dentificar los distintos planteamientos que de un mismo caso pueden hacerse.

A. Tareas para todo el grupo:

¢ Buscar informacion sobre los temas (Bibliografia): recopilar documentacién
relevante.
B. Asignacion de papeles y responsabilidades individuales:
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~ ROLES  FUNGON
LIDER Encargado de la organizacion del equipo, asi como de la comunicacién. Busca el mas alto
rendimiento entre sus compafrieros/as.

SECRETARIO/A Responsable de organizar la documentacion generada por el equipo y tenerla lista en todo
momento para poder desarrollar las diferentes actividades propias del problema. Entrega el
Informe.

REPORTERO Toma nota de las actividades de cada uno de los miembros del equipo, sabe lo que cada
uno hace en las reuniones y como se lleg6 a una conclusion de equipo.

ABOGADO DEL | Cuestiona criticamente el trabajo del equipo. Debe tener capacidad de cuestionamiento y
DIABLO debe evitar que el equipo utilice datos o ideas de dudosa procedencia o sin
fundamentacion.

RESPONSABLE Encargado de asegurar que el equipo mantenga su atencion en el problema y seguimiento
DEL GRUPO Y |de los objetivos planteados para cada reunién de trabajo en equipo. Fomenta la
TIEMPO participacion activa del equipo, evitando la divagacién de ideas. Finalmente, procura que el
tiempo se utilice eficientemente durante las reuniones. Enlace con el tutor.
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CALENDARIO DE REUNIONES DE TRABAJO

Se colocaran en la carpeta de Recursos del Aula Virtual el material asi como las
observaciones imprescindibles para la realizacién del trabajo.
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9. Evaluacion

Evaluar el proceso de trabajo del grupo y sus resultados.
Aspectos a evaluar por los miembros del grupo:

. Utilizacion de material relevante durante la sesion.

. Participacion y contribuciones al trabajo del grupo:

. Habilidades para comunicarse con los compafieros y actitud entre los miembros
del grupo.

. Evaluacion critica: Clarifica, define y analiza el problema, es capaz de generar

y probar una hipétesis, identifica los objetivos de aprendizaje.

Para cada una de las categorias de evaluacién, mostradas a continuacion, coloca una "X" en el
cuadro que mas se aproxime, en cuanto a descripcion, a la persona que estas evaluando. Llena
un ejemplar para cada miembro de tu grupo y otro para ti.

Categorias de Evaluacion

1 = Totalmente en desacuerdo

2 = En desacuerdo

3 = De acuerdo

4 = Totalmente de acuerdo

NOMBRE DEL ALUMNO EVALUADO:

1. Utiliza material para la sesion 1 Nota
2. Aplica conocimientos previos 1
3. Demuestra iniciativa, curiosidad y organizacion 1
4. Se prepara las sesiones de trabajo en grupo 1
5. Asiste a todas las sesiones 1
6. Participa de manera constructiva en el trabajo del grupo 1
7. Tiene capacidad de dar y aceptar retroalimentacion constructiva 1
8. Contribuye a estimular el trabajo cooperativo 1
9. Tiene habilidad para comunicarse con los compafieros/as 1
10. Escucha atentamente las presentaciones de los demas 1
11. Es respetuoso/a y ordenado/a en su participacion 1
12. Es colaborador/a y responsable 1

1

13. Apoya el trabajo del grupo colaborando con sus compafieros/as y
aportando ideas e informacion recabada por el/ella mismo/a

14. Estimula la participacion de los compafieros/as y reconoce sus 1 2 |3 |4
aportaciones

15. Tolera los defectos de los demas 112 |3 |4
16. Termina todos los trabajos de los que se hace responsable 112 3 |4

NN N DN DNDDNDDNDNDDNDDNDDND
W W W W W W W W W W w ww
R N R R R R S R S S N G A )

11



LUCIA BERNAD SEGARRA - GABRIEL BUIGUES OLIVER

17. Asiste a las reuniones con el material leido y necesario para avanzar |1 |2 |3 |4
satisfactoriamente en las discusiones de grupo

18. Contribuye a las discusiones del grupo 112 |3 |4
19. Tiene dominio sobre la informacion que se discute 112 3 |4

20. Aporta informacién nueva y relevante en las discusiones que realiza |1 (2 |3 4
el grupo

21. Presenta ideas logicas y argumentos 112 |3 |4
22. ldentifica claramente los objetivos de aprendizaje 112 |3 |4

23. Realiza preguntas que promueven un entendimiento mas claroy (1 (2 |3 4
profundo del problema a trabajar

24. Comunica ideas e informacion con claridad 112 |3 |4
25. Es capaz de generar y probar una hipétesis 112 3 |4
TUTORV/A:

1. Muestra interés activo a mi grupo 112 |3 |4
2. Es honesto, amigable y se interesa por participar en los procesos del |1 (2 |3 4
grupo

3. Crea un ambiente relajado y abierto para iniciar una discusion 112 |3 |4
4. Escucha y responde adecuadamente a mis problemas y preguntas 112 |3 |4
5. Admite los conocimientos que no sabe 112 3 |4
6. Ayuda a identificar la importancia de aprender temas y a describir |1 (2 |3 4

temas aprendidos, para poderlos discutir

7. Sugiere recursos de aprendizaje apropiados y orienta para |1 |2 |3 4
encontrarlos

8. Ofrece comentarios constructivos acerca de la informacién presentada |1 |2 |3 4

9. Plantea preguntas que estimulan mi pensamiento y mi habilidad para |1 |2 |3 4
analizar el problema

10. Guia a mi grupo en la planificacion del trabajo 112 3 |4
o Describe las técnicas que tu tutor te ensefia y que mas te ayudan a aprender:
L Describe la forma en que tu tutor puede ofrecerte ayuda adicional:
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CALVO GONZALEZ, José, Direito curvo, trad. de André Karam Trindade, Luis
Rosenfield y Dino del Pino, Posfacio de Lenio Luiz Streck, Livraria do Advogado
Editora, Porto Alegre, 2013, 78 pp. ISBN: 978-85-7348-889-0

Daniel J. Garcia Lopez
Universidad de Almeria

1.- La madre de Jesus Lizano decia que le gustaban las personas rectas. El hijo, en
cambio, alejado siempre de la autoridad, desea a las personas curvas. Porque las ideas
son curvas, como los caminos o el movimiento. En el otro extremo, la recta es propia de
cuchillos y de leyes, de metralla y de muerte'. ;Y si curvdramos lo recto? Arquearlo de
tal forma que la recta pase a ser una curva. Al fin y al cabo estamos hablando de lineas.

Esta es la labor que el profesor José Calvo Gonzalez ha ensayado en su nuevo libro
publicado en Brasil, fruto de dos conferencias pronunciadas a fines de 2012 y de una
trayectoria de varias décadas de investigacion. Pero para que sea posible pensar un
derecho curvo es necesario plantear una teoria narrativista del derecho. Estos son los
dos ejes que conforman la publicacién. El camino que ha de emprender el lector
transcurre entre el Arte, la Literatura y el Derecho.

2.- Comienzo por el final pero enlazando con el principio. El texto se inicia con una cita
de Nietzsche a través del murmullo de un enano desenmascarador capaz de crispar al
superhombre Zaratustra: «Todas las cosas derechas mienten...Toda verdad es curva»’.
A ello podemos afiadir otra consideracion nietzscheana: «;Qué es entonces la verdad?
Una hueste en movimiento de metaforas, metonimias, antropomorfismos, en resumidas
cuentas, una suma de relaciones humanas que han sido realzadas, extrapoladas y
adornadas poética y retéricamente y que, después de un prolongado uso, un pueblo
considera firmes, canénicas y vinculantes; las verdades son ilusiones de las que se ha
olvidado que lo son; metdforas que se han vuelto gastadas y sin fuerza sensible,
monedas que han perdido su troquelado y no son ahora ya consideradas como monedas
sino como metal»".

El Derecho, artefacto inventado y elaborado, produce su verdad a través de formas,
estrategias, simbolos y metdforas. El Derecho, como invento que produce y se
reproduce, se recubre de solemnidad para dar la apariencia de un origen natural. Por
emplear los términos de Michel Foucault en sus estudios sobre Nietzsche4, el Derecho

" El poema Las personas curvas de Lizano aparecié en su libro La palabra del hombre, Ed. Adonais,
Madrid, 1989.

* NIETZSCHE, F., Asi hablé Zaratustra, Ed. Alianza, Madrid, 1979, p. 226.

3 NIETZSCHE, F., Sobre verdad y mentira en sentido extramoral, Ed. Revista Teorema, Valencia, 1980,
pp- 9y 10.

4 «Quisiera atenerme entonces a esto, concentrindome primeramente en el término “invencién”.
Nietzsche afirma que, en un determinado punto del tiempo y en un determinado lugar del universo, unos
animales inteligentes inventaron el conocimiento. La palabra que emplea, “invencién”, —el término
alemdn es Erfindung— reaparece con frecuencia en sus escritos, y siempre con intencién y sentido
polémicos. Cuando habla de “invencién” tiene in mente una palabra que opone a invencion, la palabra
“origen”. Cuando dice “invencién” es para no decir “origen”; cuando dice Erfindung, es para no decir
Ursprung». FOUCAULT, M., La verdad y las formas juridicas, Ed. Gedisa, Barceloba, 2005, p. 19. Sobre

REJIE: Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa
NUmM.9, enero 2014, pp. 115-120
[En linea] http://www.eumed.net/rev/rejie




se encuadra en el concepto Erfindung, pero revestido de la magnificencia del concepto
Ursprung. Lo ya dado es mas efectivo que lo producido, pues la responsabilidad de lo
producido recae sobre el productor, mientras que la responsabilidad del origen se
encuentra fuera del ser humano, y, como lo natural, no es posible su cuestionamiento. El
Derecho es ficticio.

El Derecho, horrorizado por el vacio de si mismo, crea con pretension de totalidad la
realidad con y en la que opera. Al construir su realidad, el Derecho, al mismo tiempo,
trata con ello de ocultar la base de su inmanente construccion ficcional. Asi, si el
Derecho es ficticio y crea ficciones, éstas se manifiestan en el lenguaje; un lenguaje que
se configura como performativo.

Los juristas tienden, con frecuencia, a utilizar conceptos, instituciones y ficciones
juridicas que hunden sus raices en estructuras narrativas. De ahi la necesidad de una
teoria narrativista del derecho.

Es esto lo abordado por José Calvo en el segundo capitulo, Por uma teoria narrativista
do direito (pp. 41-57), su particular guitarra azul, como confiesa el autor (p. 44). El
caracter constructivista del Derecho hace que en el procedimiento judicial el veredictum
cobre todo su sentido: decir la verdad consiste en mantener, siguiendo a Neil
MacCormick, una coherencia narrativa entre los hechos y los enunciados. Calvo, no
obstante, avanza un paso mads alld, y sostiene que la verdad viene sustituida por el
sentido en el relato. El problema de la verdad, por tanto, se reorienta en el otorgamiento
de sentido. No se trata de la vieja y afiorada Verdad, fuerte e innegociable, sino de la
verosimilitud, de una verdad mds débil y a veces incluso condescendiente, y en
consecuencia la coherencia narrativa deja de ser un mero —aunque util- expediente
probatorio ante los supuestos de déficits correspondencialistas para postularse con otra
dimensién hermenéutica. Adn con todo, lo interesante para una teoria narrativista del
derecho como la que viene elaborando Calvo’ no tanto reside en el resultado como en el
proceso de creacion estructural de las narrativas juridicas, y de este modo conocer y
explicar mejor de qué manera se construyen y articulan narraciones entre los hechos y
las normas. La indole narratolégica de esta categorizacion de objetivos identifica el
narrativismo de Calvo también un pasé mds alld de la apelacién cada vez mads

el concepto de Ursprung FOUCAULT, M., «Nietzsche, la Genealogia, la Historia», en Microfisica del
poder, Ed. La Piqueta, Madrid, 1979, pp. 7 a 29.

3 Pueden citarse, entre otros, El discurso de los hechos. Narrativismo en la interpretacion operativa, Ed.
Tecnos, Madrid, 1993 y 1998; Derecho y narracion: materiales para una teoria y critica narrativista del
derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1996; La justicia como relato. Ensayo sobre una semionarrativa sobre los
jueces, Ed. Agora, Malaga, 1996 y 2002; Octroi de sens: exercices d’ interprétation juridique-narratif,
Les Presses d’Université Laval, Quebec, 2007; sus trabajos ‘“La controversia factica Contribucién al
estudio de la quaestio facti desde un enfoque narrativista del Derecho”, y “Sobre Hermenéutica juridica y
Relato. Notas para una ilustracién narrativista acerca de di-versiones y extra-versiones interpretativas”,
ambos incluidos en el libro por él mismo coordinado bajo el titulo de Implicacion Derecho Literatura,
Ed. Comares, Granada, 2008, pp. 363-389 y 471-477 respec., o “Hechos como argumentos: teoria
narrativista y argumentacioén juridica”, en OTERO PARGA, M. (ed.), Tdpica, Retorica y Argumentacion en
la Jurisprudencia, Universidade de Santiago de Compostela. Servizo de Publicaciéns e Intercambio
Cientifico, Santiago de Compostela, 2011, pp. 111-121, y el ain reciente El escudo de Perseo. La cultura
literaria del Derecho, Ed. Comares, Granada, 2012.
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generalizada y transversal que la teoria juridica contempordnea hace a la nocién de
narracion.

3.- Si en la segunda parte del libro se aborda el cardcter narrativista del derecho, aspecto
en el profesor Calvo lleva ya buen nimero de afios trabajando, el capitulo que inicia la
obra lleva por titulo precisamente O Direito Curvo (pp. 13-40). La tesis que mantiene
no solo es original y sugestiva, sino que me atreveria a decir necesaria.

Con una gran erudicién en el planteamiento —abriendo una linea en la que encontramos
a Le Corbusier, a Oscar Niemeyer, a Nietzsche, a Descartes, a Wolff, a Hobbes, a
Spinoza, a Leibniz, a Ortega, a Kelsen, a Schmitt, a Picasso, a Kandinsky, a
Zagrebelsky, a Borges, etc.— se hace un repaso a la historia del pensamiento juridico de
la modernidad a través de la geometria. Y esto, que pudiera parecer mas propio de un
mero juego académico, es una cuestion que se ha pasado por alto en el estudio del
derecho. Las sinergias que se han construido entre ambas ciencias —sin entrar aqui a
discutir, pues no es el lugar, la naturaleza epistemoldgica de la ciencia juridica6— van
mds alla de lo estrictamente tedrico.

Utilizando un texto de Joaquim Maria Machado de Assis a modo de presentacion, A
Serenissima Repuiblica. Conferéncia do Conego Vargas, sobre el pacto electoral
brasilefio (Ley Saraiva, de 9 de enero de 1881) durante el Segundo Imperio y en el que
se describen los diferentes grupos politicos, el profesor Calvo clasifica a los tedricos del
derecho, en el marco de la fragilidad de sus teorias juridicas, entre quienes defienden: 1)
el derecho rectilineo, 2) el derecho curvilineo, 3) el derecho recto-curvilineo y 4) la
negacion del derecho.

Frente a la imposible conciliaciéon de las diversas posiciones geométrico-juridicas se
aboga por una curvatura. Pero antes de posicionarla sobre el plano, es preciso realizar
un recorrido con tres pasos, a saber: la geometria demostrativa, el cubismo y la
ondulacion.

La primera parada en este itinerario procede realizarla en los albores de la Modernidad.
El racionalismo imperante de raiz matemaética, cuyo punto dlgido puede ubicarse en las
luces, hizo del Derecho un método demostrativo geométrico. De lo que siguid el
dominio de un sistema légico y cerrado. El siguiente paso transcurriria en el transito,
por utilizar los términos de Mario G. Losano, entre el sistema externo (propio del siglo
XIX) y el sistema interno’. La pureza y la certeza geométricas que necesita este sistema
interno la llevo a su climax Hans Kelsen en el primer tercio del siglo XX. La geometria
juridica a la que aspir6 el que quizas fuera el gran jurista del siglo mantuvo estrechos
vinculos con el cubismo. Ambos defendieron la forma geométrica pura, incluso a pesar
de que en lugar del cubo Kelsen escogiera —a través de su discipulo Adolf Merkl- a la
pirdmide (escalonada y dindmica) como figura central. Finalmente, este modelo
analitico de orden juridico cubista (p. 26) ha sido moldeado en su rigidez, rizado y

® Es de obligado cumplimiento citar la vieja polémica entre el fiscal Kirchmann y el profesor Jhering
acerca de la cientificidad del derecho. KIRCHMANN, J., La jurisprudencia no es ciencia, trad. Truyol y
Serra, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1949. JHERING, R., ;Es el derecho una ciencia?,
Edicién y traduccion de Federico Ferndndez-Crehuet Lopez, Ed. Comares, Granada, 2002.

7 LoOSANO, M.G., Sistema e struttura nel diritto, 3 volimenes, Ed. Giuffre, Mildn, 2002 (reimpresion).
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ondulado. Derecho flexible, ductil, fragil o soluble, de forma similar a lo que ocurrié en
la pintura: pasamos de Las sefioritas de Avignon de Picasso a lineas radiales de
Kandinsky. Tanto en la pintura como en la ciencia juridica se desintegra la forma y es
este precisamente su peligro: su ondulacién puede llevar a la desintegracién y a la
inestabilidad (p. 30).

La propuesta que hace José Calvo trata de soslayar estos riesgos a través de una
geometria juridica variable: «observo que o Direito se empena, se arqueia e se curva»®
(p. 30). (Es posible que lo recto y lo curvo coincidan sin llegar a contradecirse? «Se
imaginamos um circulo cujo raio de curvatura seja infinito, perceberiamos uma linha
reta; portanto, Direito retilineo ndo necessariamente impugna Direito curvo. Em
segundo lugar, porque Direito curvo é um paradoxo; quer dizer, cubismo aplicado a
linguagem, eis que transcende a oposicdo entre conceitos antitéticos e autoexcludentes,
integrando-os em um mesmo plano, de maneira que, dinamicamente, ambos se
compdem e se descompdem, ndo sendo mais possivel uma compreensdo estitica e
sepauralda»9 (p- 31).

No se trata de abandonar la forma, sino, por el contrario, de recuperar la geometria
figurativa cubista a través de otro itinerario que lleve a otra figuracion, a otro resultado:
«o Direito curvo ndo € dpice, € cipula; ndo € vértice, € circularidade. Numa palavra: ndao
é frontalidade, mas revolugdo»'* (p. 32).

Asi pues, la forma plana de la geometria juridica acoge en su seno, como hiciera el
cubismo en su evolucidn, el volumen y el movimiento. Los dos elementos definidores
de este derecho curvo serdn la circularidad juridica —el ejemplo se puede hallar en la
relacion entre las fuentes de derecho interno y el derecho internacional- y el
descentramiento de los lugares cldsicos de imputacion juridica —ahi tenemos la
multiplicidad de centros de produccion juridica y la mezcla entre el derecho publico y el
derecho privado— (pp. 37-39).

4.- El derecho curvo se nos presenta como un nuevo modelo hermenéutico (p. 39).
Hace unos afios se reivindicé la necesidad de una nueva gramatica juridico-politica''. El
ensayo de José Calvo se encamina precisamente en esa direccién: generar nuevos
paradigmas para enfrentarnos a la realidad con la que operamos. Porque la rapidez y la
agitacion, quizas incluso la locura, de estos tiempos no puede ser ubicada en las aristas
cortantes de lo recto, sino que necesita, en una medida progresivamente creciente, de la
curvatura. Porque los abrazos que enloquecen, como el del caballo de Turin, son curvos

8 .
«Observo que el derecho se abarquilla, se arquea, se curva».

® «Si imaginamos un circulo cuyo radio de curvatura fuera infinito percibiriamos una linea recta; por
tanto, Derecho rectilineo no necesariamente impugna Derecho curvo. Y a lo segundo, porque derecho
curvo es un oximoron, es decir, cubismo aplicado al lenguaje, pues trasciende la oposicién entre dos
conceptos antitéticos y autoexcluyentes integrandolos en un mismo plano, de manera que dindimicamente
ambos se componen y descomponen no siendo ya posible una comprensién estitica y por separado».

10 «El derecho curvo no es pindculo, es cupula; no es vértice, es redondez. En una palabra: no es
frontalidad, sino revolucion».

" NEGRI, T., Fabrique de porcelaine. Pour une nouvelle grammaire du politique, Ed. Stock, Paris, 2006
(hay traduccioén por la editorial Paidés, 2008).
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y en su curvatura muestran la verdad de Nietzsche, como lo diverso, la poesia, el dolor o
el corazén que también son curvos. Y la palabra, venga esta de donde venga, de
codigos, de sentencias o de cualquier otra narracidn, es sin duda curva.
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GARCIA MEDINA, JAVIER (Edicién y Coordinacion) Competencias Especificas
en los Estudios de Derecho. Definicion y evaluacion, Editorial Thomson Reuters,
Pamplona, 2013, 133 pags. ISBN: 9788493864361

Maria Salas Porras
Universidad de Malaga

Esta publicacién recoge los resultados obtenidos tras el desarrollo del Proyecto de
Innovacién Docente “Elaboracion de indicadores para la evaluaciéon de competencias
especificas en los estudios en Derecho”, financiado por el Vicerrectorado de Docencia
de la Universidad de Valladolid para el curso académico 2011-2012. Un Proyecto de
cuya llevanza se ha encargado el Grupo de Innovacién Docente (GID), compuesto por
un total de quince profesores universitarios que, procedentes de las Universidades de
Valladolid, Barcelona, Valencia, Salamanca y Alcald de Henares, pertenecen a las
disciplinas de Derecho Civil, Derecho Penal, Derecho Procesal, Derecho Mercantil,
Derecho Internacional Privado, Derecho Romano y Filosofia del Derecho.

La dedicacion del GID a estos menesteres de la investigacion sobre la innovacion
educativa en las ciencias y los estudios de Derecho, se remonta al afio 2007, un dato
bastante indicativo de la calidad y precision que puede apreciarse a lo largo de la
centena larga de paginas que componen este trabajo.

La estructura de la obra responde a un esquema claro de organizacién que, desde el
Indice, anuncia al lector el metédico ritmo de investigacién llevado a cabo por el grupo
interdisciplinar e interuniversitario que hay detrds. Asi, en la Introduccion, no solo se le
familiariza con el contexto personal y cientifico que rodea a la publicacion del trabajo,
sino que se le prepara para el contenido de los siguientes cinco Capitulos. Estos, a
nuestro juicio, responden con nitidez a la premisa justificativa del trabajo: “disminuir el
umbral de incertidumbre” (pag. 15) que rodea a alumnos y a profesores -en los estudios
de Derecho- respecto a qué son las competencias especificas, como se adquieren y
cuando se entiende que han sido adquiridas. Tres cuestiones que, a partir de ahora, nos
servirdn para explicar la dindmica subyacente en la obra que nos ocupa.

JQué son las competencias especificas en los Estudios de Derecho?

Planteado de este modo el punto de partida, la labor del GID ha consistido, pues, en dar
contestacion a la pregunta realizando una doble tarea, marcada manifiestamente por la
aridez del tema y su complejidad.

De un lado, los investigadores han llevado a cabo un notabilisimo esfuerzo de
clarificacion de las competencias especificas en las que, conforme a los
Verifica/Memoria de Grado, comulgaban las siete ramas juridicas de las cuatro
Universidades implicadas en la investigacion. Obteniendo como resultado un total de
cinco competencias especificas, las cuales se hacen coincidir con cada uno de los
Capitulos del presente libro.

Y, de otro lado, han aprovechado la vaguedad de la terminologia comtiinmente empleada
asi como las imprecisiones conceptuales que suelen caracterizar al lenguaje y al disefio
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de estos instrumentos de orientacion en la docencia universitaria, para delimitar qué
capacidades y habilidades humanas -aun mds precisas- podrian ser subsumibles en esas
cinco competencias especificas. Para este ultimo ejercicio de concrecion, el GID ha
partido de tres puntos de estudio empleados, a su vez, para estructurar el contenido de
cada Capitulo de esta obra.

El primero de esos puntos de estudio ha consistido en identificar aquellas capacidades y
habilidades humanas con las que las competencias especificas de partida pueden tener
relacion. Es decir, desgranar y diferenciar terminolégicamente, conceptual y
semanticamente, el contenido de la definicion de las cinco competencias especificas.

Para abordar el segundo vértice de estudio, se han tomado en consideracion las
repercusiones que tienen esas competencias especificas en los estudios en general del
alumnado y en sus vidas profesionales. En este sentido, el GID subraya la necesidad de
tener muy en cuenta “la importancia de formar a profesionales competentes que puedan
abordar los problemas desde una perspectiva de innovacién constante y de colaboracion
multidisciplinar” (pag. 83).

Y, la dltima perspectiva de estudio, se ha hecho coincidir con los efectos que generan
las cinco competencias especificas en la formacion universitaria que concretamente
ofrecen los estudios de Derecho. De esta forma, se trata de efectos o resultados que “han
de ir constatindose de forma continua y progresiva hasta su dominio final en el Trabajo
Fin de Grado” (pag. 91).

Para concluir con este apartado es preciso subrayar que la aplicacion de cada punto de
estudio respecto de cada una de las cinco competencias especificas, ha permitido
configurar tanto una definicién clara basada en capacidades y habilidades concretas,
como un elenco de posibles actividades a desarrollar en clase, a partir de las cuales es
posible trabajar con el alumnado esas cinco competencias especificas.

cComo se adquieren las competencias especificas en los Estudios de Derecho?

En este sentido, el GID, atendiendo a las conclusiones obtenidas y a las actividades
perfiladas a partir de la aplicaciéon de los tres puntos de estudio antes explicitados, ha
elaborado una serie de marcadores o hitos -en el trabajo denominados “indicadores”- a
partir de cuya aplicaciéon puede valorarse el logro de las competencias especificas y la
evaluacion de su grado de integracion por parte del alumnado. Huelga decir al respecto
que, la mas concreta definicion de las capacidades y habilidades del alumno en el
apartado anterior, se revela en esta segunda cuestion como trascendental para la correcta
elaboracion de esos indicadores, que aportardn seguridad tanto al docente como al
alumnado en los estudios de Derecho.

¢(Cudndo se entiende que han sido adquiridas las competencias especificas en los
Estudios de Derecho?

Tomando en consideracion las herramientas creadas a partir de las dos preguntas
anteriores, el GID ha logrado fijar una concreta gradacién de los asi denominados
“niveles de aprendizaje”, los cuales, aun cuando suelen converger en su ndmero, —
normalmente cinco, salvo los unicamente cuatro previstos para la competencia
relacionada con el trabajo en equipo interdisciplinar (pag. 102)-, difieren absolutamente

122



en el modo en que abordan cada competencia especifica para adecuarse a ella. Un
aspecto este, el de la adecuacion, que resulta esencial para preservar la légica del hilo
conductor de la obra, basada, como se ha indicado, en la necesaria identificacion y
distincién de las capacidades y habilidades que configuran a todas y cada una de las
competencias especificas.

El trabajo que edita y coordina el Profesor Garcia Medina constituye un valioso ejemplo
de la capacidad de rendimiento que puede desplegar la doctrina respecto de una
temdtica tan controvertida y compleja como es la de la innovaciéon educativa en el
ambito universitario. Aqui los investigadores, como tendrd ocasion de comprobar el
lector, no se han limitado a exponer y articular lo ya conocido, sino que han ido mas
alld, desarrollando nuevas teorias, extrayendo nuevas conclusiones y creando un
conjunto de medidas para abordar la clarificacién de la adquisicion y evaluacion de
competencias especificas en los estudios de Derecho. Unas medidas estas que cuentan
con la garantia de haber sido testadas y refutadas, lo que anima a su puesta en practica
por quienes, temerosos del error, ain no nos adentramos en estos procelosos mares.
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