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RESUMEN

S el derecho es una actividad en la que se trata, no de decir la verdad como en |as ciencias,
sino de hacer el bien, entonces tiene sentido explorar su similitud o cercania con las humani-
dades. Esta es la hipodtesis en la que este trabajo indaga, recordando el programa de estudios
de los studia humanitatis renacentistas, ligado al propdésito de una accion sabia y prudente
mediante el buen escribir y hablar, y haciendo algunas observaciones criticas sobre la forma

actual de ensefianza del derecho.

ciaentredecir laverdad y hacer el bien.

Es esa diferencia la que aleja al dere-
cho delacienciay |o hermana con las huma-
nidades.

Decir laverdad es un decir, en tanto que
hacer el bien es un hacer. Un decir es distan-
te, no interviene, sélo da cuenta. Un hacer
involucra, participa, cambialo quees. Laver-
dad que se dice es universal, la misma para
todo lugar y tiempo. El bien que se hace es
siempre particular, a la medida de la situa-
cion. Laverdad sedicealasegura, tienefun-
damento, una vez dicha descarta por falsas o
irracionales las demas posibilidades. El bien
se hace con la aventura propia de toda accion,
lo hecho tiene sentido pero eso no descarta
que pudo haberse hecho también razonable-
mente algo diferente.

N uestro tema gira en torno a la diferen-
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Jornada sobre Ensefianza del Derecho, lunes 30 de
septiembre de 2002, Facultad de Ciencias Juridi-
casy Sociales, Universidad Austral de Chile.

2 Licenciado en Ciencias Juridicas y Socia-
les U. de Chile. Abogado. Méster of Arts en Mate-
maéticas U. de Berkeley. Profesor Facultad de Cien-
cias Juridicasy Sociales U. de Chile.

Esta diferencia entre decir la verdad y
hacer el bien no apunta a una separacién en-
tre uso del lenguaje y uso de las manos. Tam-
bién hace quien hace diciendo, en el contexto
discursivo de la formacion de voluntad y ac-
cion colectiva

El Renacimiento fue ante todo una cul-
tura del hacer, particular y aventurado. Sus
valores fueron después revertidos por siglos
deidolatria del decir, universal y fundado.

Este aspecto de la cultura renacentista
fue reflejado a comienzos del siglo XV en un
ciclo de estudios conocido mas tarde como
“studia humanitatis’, digamos humanidades.
El “humanista’ era el estudioso de las huma-
nidades. El programa estaba compuesto por
retérica, poética, historia y filosofia moral,
caminos todos para acercarse a lo que era el
ideal de una combinacién de sabiduria, pru-
denciay elocuencia. Sabiduria era compren-
sion cabal de lo humano, en contraste con lo
gue después fue fragmentacion del conoci-
miento en técnicas especiales; prudencia era
sabiduria practica en la accion comunitaria;
elocuenciano eraadorno sino laexpresion de
la sabiduria y la prudencia en el hablar. El
curriculum humanista era esencialmente lite-
rario, pero estuvo siempre ligado ala accioén,
al propdsito de actuar mediante el buen es-
cribir y hablar, entendido como escribir y ha-
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blar con sapientia, prudentiay eloquentia. Se
trataba de lograr un hacer sabio y prudente
mediante el decir con elocuencia.®

Tan decidor como su contenido eslo que
las humanidades excluian de su programa: la
metafisica, lafilosofianatural y lalégica. Vale
decir, excluian las bases del decir universal y
fundado.

Unadelas mésbrillantes defensas de las
humanidades fue hecha a comienzos del si-
glo dieciocho por Juan Bautista Vico en el
discurso inaugural para su afio lectivo de re-
torica en Népoles. El discurso se titula De
Nostri Temporis Studiorum Ratione (Sobre el
sistema de estudios de nuestro tiempo) y fue
leido en un mundo ya inmerso en lo que se-
rian tres siglos de dominio de laracionalidad
cartesiana. Dice Vico*:

“Lanaturalezay lavida estén llenas de
incertidumbre; la principal, mastodavia,
la Unica finalidad de nuestras artes es
asegurarnos de que hayamos actuado
bien”.

“Como en nuestro tiempo la Unica meta
denuestraactividad intelectual eslaver-
dad, destinamos todos nuestros esfuer-
zos de investigacion alos fendmenos fi-
sicos, porque su naturaleza se ve no
ambigua; pero no inquirimos en la natu-
raleza humanala cual, por lalibertad de
lavoluntad del hombre, es dificil de de-
terminar ... Nuestros jovenes, por su en-
trenamiento, que se enfoca en estos es-
tudios, no son capaces de incorporarse a
la vida comunitaria con suficiente sabi-
duriay prudencia, ni pueden infundir en
sus discursos familiaridad con la sico-
logia humana ni permear sus expresio-
nes de pasion”.

“Aquellos cuya Unica preocupacion esla
verdad abstracta, tienen grandes dificul -
tades en alcanzar sus medios y mayor
aln en lograr sus fines”.

3 En ese entonces, como es sabido, se busca-
ba el buen escribir y hablar en laimitacién de los
antiguos escritores latinos y griegos.

4Traduccion libre de pasajes de“ On the Study
Methods of Our Time”, Cornell University Press,
1990.

Lamalla curricular de las humanidades
—retérica, poética, historiay filosofia moral—
se entiende perfectamente bien alaluz delo
que se buscaba lograr.

Si de hacer el bien se trata, interesa el
discurso concreto ante el auditorio concreto,
por sobre la demostraci6n universalmente va-
lida que sirve para afirmar verdades. Interesa
el discurso actuante, aquel que mueve a ese
auditorio concreto a hacer lo que hay que ha-
cer. De ahi laimportancia de la retérica.

Interesan asimismo las circunstancias de
lasituacién concreta que necesita accion, mas
que las abstracciones del caso tipo. Importa
entonces la narrativa, puesto que no hay mas
acontecimientos concretos que los que alguien
cuenta o se cuenta. Y contar lo que para el
narrador cuenta es un arte. El programa de
estudios incluye entonces naturalmente la
poesia o, debiéramos decir mejor, la poética
en sentido aristotélico. Esto es, la capacidad
para dar sentido a los acontecimientos verte-
brando algunos datos, motivaciones y vincu-
los causales en torno a una trama.

Saber hacer el bien requiere riqueza de
perspectivas compartidas desde las cuales
miramos y valoramos la situacién concreta,
mas que la aislada construccion intelectual de
ideas claras y distintas a partir de unatabula
rasa ahistorica. El conocimiento acercade qué
hacer ante un problema concreto es comuni-
tario, colectivo, no individual. Eso explicael
lugar que ocupan en el programa humanista
la historia, que amplia nuestras perspectivas,
y lafilosofia moral, que en el Renacimiento
era una casuistica de situaciones a valorar y
no una teoria ética de espiritu geométrico.

Hay unaimportante diferencia, entonces,
entre decir la verdad y hacer el bien, y las
humanidades nacieron como opcién cultural
por este Ultimo reto.

¢Ddénde se encuentra el abogado en esta
disyuntiva? Sea en calidad de consgjero, o de
litigante, 0 como miembro de un tribunal, ¢dice
la verdad o hace el bien? Si nos guiamos por
su mala prensa, diriamos que ni 1o uno ni lo
otro. Pero podemos reformular la preguntaen
términos de cuél es el ideal de la profesion®.

5 El tema que se me ha encomendado para
estajornada es “Humanidades y Derecho”, paralo
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Decir laverdad en derecho es dar cuen-
tadelo que laley manda o permite ante una
situacion concreta. Hacer el bien esdar a pro-
blema concreto una solucién sabiay pruden-
te. Decir laverdad es alimentar el sistemacon
el input de los datos del caso y dar cuenta de
lo que el sistema arroja. Fijese, sefiora, que
le tocé pena de muerte. Hacer el bien essalir-
se del sistema, sin dejar de abarcarlo, y bus-
carle al problema una solucion que tenga sen-
tido. jEste resultado no puede ser! Tal vez
podamos mirar lasituaciény laley desde esta
otra perspectiva.

Pues bien, todo abogado sabe que en el
centro de su actividad esta el problema, no el
sistema; el hacer y no el decir.

Laprécticaprofesional cotidianadacier-
toindicio de estarealidad. Ante un nuevo caso,
el abogado primero se esfuerza por interro-
gar y pensar la situacion hasta formarse una
primera opinion acerca de lo que seria una
solucién razonable para el problema. Después
examina laley paraver si ésta apoya la con-
clusién. Si encuentra apoyo claro y directo,
nuestro dilemano se hace presente puesto que
lo que arroja el sistema simplemente coinci-
de con la solucion razonable del problema.
Pero si laley no apoya o, masinteresante ain,
si contradice lasolucion razonable que el abo-
gado de antemano ha visualizado, éste inicia
un proceso derelecturadelaleyy derelectura
de los hechos con el propdsito de que preva-
lezca la solucién razonable al problema, por
sobre el resultado que de maneradirectaarroja
el sistema. No entraré aqui en las compleji-
dades de ese proceso de relecturas, ya que €l
sblo hecho que exista tal proceso es suficien-
te paramostrar que el abogado buscaresolver
razonablemente el problemapor encimade dar
cuentadelo quediceel sistema.® Lo que pasa

cua estoy mirando el derecho como aquello que
los profesionales del derecho hacen; vale decir,
como una actividad y no como un cuerpo doctrina-
rio o racional de algun tipo.

6 El proceso de relecturas no es lineal, sino
gue hay un vaivén entre ajustes interpretativos a
los textos, ajustes narrativos alos hechosy ajustes
alo que el abogado considera ser una solucién ra-
zonable. Pero nada en esta dinamica afecta el he-

es que el problema nos importa. El abogado
no lee laley con el descomprometido asom-
bro con que el astrénomo mira las estrellas.
Por eso para él lo central es darle solucién
razonable al problema, no satisfacer unamera
curiosidad intelectual por las operaciones del
sistema.

También queda a descubierto el papel
central del problema por sobre el sistema, si
se analizalaestructura argumentativa de sen-
tencias judiciales en aguellos casos en que el
sistema arrojaba a primera lectura una solu-
cion diferente a la que al tribunal le parecio
razonable para el resolver el problema. Eslo
gue se conoce como “casos dificiles’. En ta-
les sentencias la estructura argumentativa in-
variablemente muestra debilidades | 6gicas que
delatan la intencion subyacente del tribunal
de torcerle la mano a sistema para resolver
razonablemente el problema. Los signos de-
latores suelen incluir una narracion cargada
de los hechos, una seleccién sesgada de los
valores a encarnar en la solucion, saltos il6-
gicos en el discurso. De méas esta decir que
no existen las narraciones sin sesgo ni los ar-
gumentos sin saltos. Pero o acusador en es-
tas sentencias es el angulo del sesgo, mani-
fiestamente al servicio de obviar lastrabas del
sistema para poder dar una solucién razona-
ble al problema. Dicho sea de paso, estas de-
bilidades estructurales del razonamiento no
son realmente debilidades sino, muy por el
contrario, son sus fortalezas. Lo que pasa es
gue son fallas estructurales para quien busca
decir la verdad; pero son soporte estructural
si setratade hacer el bien actuando discursiva-
mente sobre un auditorio para que éste, a su
vez, actle.

El derecho, entonces, se encuentra de
[leno dentro del espiritu de las humanidades
en cuanto a su compromiso con el ideal de
hacer el bien, por sobre aquel de decir la ver-
dad. Esperamos del abogado no un discurso
que dé cuenta de las posibilidades combi-
natorias del sistema, sino que esperamos su

cho de que el abogado nunca mira con mero asom-
bro descomprometido la solucién que arroja el sis-
tema, sino que, en todo momento, hace un esfuer-
z0 por dar una solucién razonable al problema.
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intervencién efectiva en el mundo para resol-
ver de manera sabia 'y prudente el problema.
Esperamos que el abogado salga del espacio
cerrado del sistema, Unico lugar donde puede
encontrar el comodo refugio de la certeza, y
que recorra con habilidad el terreno infinita-
mente abierto del problema, donde cada so-
lucién posible es una proposicion que el abo-
gado hace al auditorio y lacomunidad acerca
de como debiéramos convivir en adelante,
acerca de como debiéramos entender nuestra
tradicién normativa, vale decir, cada posible
solucién es una propuesta politica que, por 1o
mismo, puede y debe tener sentido pero nun-
catendra fundamento.

De maés esta decir entonces que, si laen-
sefianza del derecho hade preparar al abogado
para lo que sera su actividad, debe entonces
prepararlo para acercarse al ideal de hacer el
bien, esto es, para dar soluciones sabiasy pru-
dentes a los problemas y no para meramente
dar cuentatedricade | as operaciones del siste-
ma. Como dice Vico en “De Nostri”, “Nunca
el estudio debe perder devistasu finalidad: La
finalidad ... debe circular como la sangre por
todo el cuerpo del proceso de aprendizaje”.

Sin embargo, ocurre que la ensefianza
gue imparten nuestras escuel as suel e ser abs-
tracta y descontextualizada, Util para apren-
der a decir las verdades de un sistema, pero
poco conducente a la formacién rica en con-
tenidos y contextos que requiere el que hade
actuar en este mundo. En nuestras escuelas
abundalaensefianza de teorias generales Uti-
les para fundamentar la verdad que se dice,
pero poco se hace paradesarrollar en losalum-

nos esariqueza de perspectivas tan necesaria
para la accién prudente. Nuestra ensefianza
acostumbra a los alumnos a esperar la clari-
dad y certeza que sblo se puede pedir a un
sistema abstracto, siendo que para hacer el
bien hay que aprender a convivir con la in-
certidumbre y la ambigtiedad.

No obstante lo anterior, lo que serequie-
re aeste efecto esa menos un cambio de con-
tenidos que un cambio en lo que ensefiamos a
hacer con esos contenidos. Nada tiene de
malo, por eemplo, que se ensefie una deter-
minada sistematizacion de tal o cual materia.
Por el contrario, ante un problema concreto
en la vida profesional, tal sistematizacién
puede resultar muy Util para dar sentido auna
solucién razonabl e del mismo, sentido que los
auditorios pertinentes compartan y sobre cuya
base estén dispuestos entonces a actuar. Como
ha dicho Stanley Fish, lateoriano tiene efec-
to tedrico pero si tiene efecto retérico, lo que
es muy valioso. Lo fundamental es que los
alumnos comprendan que esa sistematizacion
de la materia no es mas que una herramienta
utilizable o desechable como toda herramienta
seguin la ocasi6n. Guiados por sus profesores
en el trabajo con problemas concretos, ellos
podran comprobar que toda definicion es
provisoria y toda sistematizacion es instru-
mental. Esa experiencia ayudara a los alum-
nos a que las definiciones precisas y la orga-
nizacion del conocimiento en sistemas no
quiten asusideas de hoy laflexibilidad nece-
saria para transformarse en ideas diferentes
con que hacer frente a los problemas de ma-
flana.





