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Noticia sobre la segunda edicion

No hubiéramos querido modificar la primera edicién y sus cuatro reimpresiones
espanolas, porque el trabajo que hemos hecho quizéas no estariamos dispuestos
a replicarlo actualizando toda la miriada de fuentes utilizadas. Pero hay uno en
particular que sufrié mal el transcurso del tiempo, y es el relativo a la computa-
cién, inform4tica, teleinformatica, etc. Los cambios han sido vertiginosos y sin
duda continuaran siéndolos. Quedan fuera de esta 2% ed. pero en modo alguno
fuera de la realidad del método en derecho para el cual son indispensables.

Algo distinto ocurre con la continua evolucién del conocimiento del funcio-
namiento y la estructura del cerebro. Al hacer la 1* ed. utilizamos una serie de
fuentes que consignamos en su lugar y que son parte de la constante evolucién
del conocimiento del cerebro. No hemos pretendido en su momento dar una ex-
posicién a la page del tema, sino sblo despertar la atencién del lector para que
él siga durante el resto de su vida prestando estrecha atencién a cuanto se siga
descubriendo respecto al funcionamiento del propio cerebro. No hemos intenta-
do, menos ahora, actualizar esa informacién porque se trataria de una tarea ya
imposible para este autor.

Este libro debe complementarse con las instrucciones que el profesor dé para
cada curso, que preferiblemente debe cambiar cada tantos afios so pena de di-
fundirse en futuros cursantes la supuesta forma de “resolverlos,” lo cual quita
toda creatividad y por ende utilidad a la “soluciéon.” En los cursos de grado las
instrucciones pueden ser mas detalladas, en los cursos de post grado deben ser
desestructuradas y libres, fomentando en mayor grado la creatividad del cursante,
como en la profesion.

En la secc. I del cap. XIX reunimos las instrucciones que en el pasado hemos
dado en cursos de grado. En la seccién I1 las que hemos dado en cursos de postgra-
do. Alli las sugerencias son deliberadamente ambiguas, no excluyentes ni tampoco
acumulativas, p. €j.: 1°) “Haga una o varias notas a fallo comentando fallos del
afio en curso,” y 2°) “Sométalas a la critica de sus colegas y a la critica editorial
para que sean publicadas;” 3°) “Critique detalladamente un articulo publicado
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en el corriente afo;” 4°) “Escriba un articulo breve tratando de no incurrir en
ninguno de los defectos que Usted mismo sefiald; sométalo a la critica editorial
para publicarlo, y publiquelo;” 5°) “Busque comparaciones entre problemas de
método explicados aqui y problemas de método que usted encuentre en cualquier
otra disciplina, arte o ciencia.” 6°) También, desde luego, es admisible el trabajo
que no respondiendo a ninguna de estas pautas sea creativo y esté en tema.

En los caps. XX y XXI hay reflexiones comparativas que pueden ilustrar sobre
la posible tarea. Agradecemos a los distiguidos colaboradores por su generosa
contribucién a los objetivos de la Fundacién de Derecho Administrativo, merced
a la donacién a ella del resultado econémico de sus derechos autorales, para estas
ediciones conjuntas. Ha sido una constante de la FDA.
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Capitulo I
LOS OBJETIVOS DEL APRENDIZAJE

1. Introduccién. ;Qué hace un abogado?
1.1. ;Le enseria o debe enseriar la Facultad el ejercicio de la profesion?

Todos tenemos conciencia que la ensefianza universitaria, en el campo del de-
recho, no transmite la metodologia de trabajo que el futuro abogado necesitara
emplear en su desempernio profesional. Pero muchos no consideran que esto sea en
si criticable, entendiendo de algiin modo que la “practica” ensefiara al abogado lo
que le falte, y que después de todo grandes juristas y abogados han sido formados
conforme al método tradicional.

Otros, una minoria quizéas, piensan que la Facultad debiera haber intentado
lanzarlo al mundo profesional mas formado en el quehacer diario de la aplicacién
del derecho.

Algunos, por fin, estiman que la habilitacién profesional no debiera ser funcién
de la Universidad, sino de los colegios profesionales.

En cualquiera de estas hipétesis pueden quizas ser Utiles algunas reflexiones
sobre qué es hacer, aprender, crear o ensefiar derecho, y cémo concretamente se
hace.

1.2. Los distintos roles del abogado

Cualquiera haya de ser el modo de desemperio del profesional: Magistrado o
funcionario judicial, funcionario publico, abogado de empresa, abogado asesor o
litigante, siempre lo principal o central de su trabajo sera resolver, o ayudar a
resolver, casos o problemas concretos.

1.2.1. Hablar y escribir sobre derecho

Sibien una buena parte de su tiempo se ejecuta oralmente (entrevista profesional,
audiencias de testigos o absolucién de posiciones, atencién por los funcionarios
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y magistrados a los letrados y las partes, negociaciones, atencién de pedidos de
toda naturaleza), la parte sustancial de su trabajo consiste en escribir sobre de-
recho: Debera pues, con alguna frecuencia, redactar documentos de una u otra
indole, hacer contratos, resoluciones, escritos, sentencias, dictdmenes, recursos,
comentarios.

Sin estudios estadisticos es dificil determinar cuanto del éxito inmediato —en
cualquiera de las funciones o roles profesionales mencionados— depende de sus
habilidades verbales, pero no cabe duda que lo que registra finalmente la historia
del derecho, aquello de lo que queda constancia para la sucesiva construccion, es
lo que se ha vertido por escrito.

Su trabajo escrito es también el elemento objetivo con el cual poder juzgar
desapasionadamente la labor profesional que ha desempefiado.

A un colega nuestro le tocé saber que su hijo de pocos afios decia: “Cuando
yo sea grande quiero hacer cosas, no quiero ser como papa;” preguntado que fue
por la madre acerca de qué queria decir con ello, aclard: “Quiero hacer puentes,
caminos, cosas, no quiero hacer papeles como papa.”

Mas all4 de la percepcidn o apercepcién de su hijo respecto a cuél era la funcién
social que el trabajo de su padre cumplia, en algo no se equivocaba ese hijo: Su
padre hacia fundamentalmente papeles, o ideas que se corporizaban o expresaban
en papeles, aunque también los ingenieros y arquitectos hacen ideas que primero
se corporizan en planos y calculos antes que esas ideas se conviertan en puentes
0 caminos; a su vez, su padre compartia el mundo de los matematicos, musicos,
poetas, dramaturgos, fisicos, cuyas creaciones se vierten en papeles.

El soporte material de la obra intelectual del abogado es asi una version escrita
que puede ser decisiva. Dado que en estos aspectos (creacion, critica, escritura)
su trabajo intelectual no difiere de otros, veremos que hay muchas experiencias
no exclusivamente de abogados que le aportan datos utiles y empiricamente
necesarios.

1.2.2. El trabajo creativo del abogado

A su vez, en todos los casos se esperara de él una personalidad sagaz, que sepa
percibir adecuadamente los hechos y aportar soluciones imaginativas y aptas,
ademads de acordes a derecho, de los problemas o casos que se le plantean en su
trabajo.

Si es juez, se discutird en cendculos si crea derecho o meramente lo aplica:
En la vida profesional, ninguna duda existe que verdaderamente crea soluciones
dentro de un margen de gran latitud, sea cual fuere el texto legal que aplica.

Todo eso es demasiado, y nadie sin duda puede pretender aprenderlo o ense-
narlo integramente, sea antes o después de la carrera, y ni siquiera durante toda
una vida profesional.
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1.3. ;Hay algo que se pueda enseriar o aprender?

No obstante lo expuesto, existen algunos problemas que pueden ser analizados
desde el enfoque de quien debe trabajar en la profesién, y de quien quiera discutir
si eso mismo es o puede ser materia de reflexién en la Universidad.

En esa doble perspectiva pretende ubicarse esta obra.

Por una parte, y dado que el analisis y la solucién de casos conlleva una mul-
tiplicidad de problemas, hemos dedicado en este libro multiples caps. a diferentes
aspectos de la cuestion.

En primer lugar, hemos incorporado un cap. referido al analisis de los he-
chos y la prueba (obviamente como cuestién de método de trabajo, aprendizaje
0 ensefianza, no como tema de derecho procesal), y otro a la determinacién del
derecho aplicable (nuevamente, es claro que para referirnos a los problemas
metodolégicos) apuntando ya coémo ello lleva necesariamente a la seleccién de la
opcién creativa del caso.

A su vez, nos parecié que hablar de una solucién «creativa» requeria algunos
desarrollos mayores, maxime cuando esa solucion creativa generalmente ha de
expresarse al mundo por escrito. Por eso hemos dedicado al tema varios caps.
que pretenden cumplir la misma doble finalidad metodoldgica.

Tales caps. se hallan dedicados a la explicacién, en el estado actual en que
el conocimiento de la materia se encuentra, de qué es y como se produce el acto
creativo dentro de las etapas de la creacion cientifica, y cuales son los medios
por los cuales se puede fomentar la propia capacidad creativa, aplicados desde
luego al ambito juridico.

Al mismo tiempo, y puesto que el escrito de creacién juridica participa de
muchisimos de los datos que caracterizan a la creacién literaria (no olvidemos
la anécdota del hijo que percibe que su padre hace “papeles,” no “cosas”), hemos
también incorporado aquellos aspectos que nos han parecido de importancia,
conforme a la experiencia propia y ajena en la cuestion.

Otro cap. trata el escrito preparado en el plazo de las dos horas de gracia, ex-
plicando sus problematica especifica y comparandola también con la elaboracién
cientifica, o técnico-juridica, del escrito no efectuado bajo tal presién temporal.

Analizamos en estos caps. la oportunidad y conveniencia de recurrir a las
citas o transcripciones, o no recurrir a ellas, tanto en materia normativa como
jurisprudencial y doctrinaria.

1.4. ;A quién le interesa como aprender o enseniar a trabajar de abogado?

Todos estos caps., que constituyen el grueso de la obra, pretenden dirigirse en
parte al abogado joven, o al estudiante ambicioso de aprender su profesién an-
tes de recibirse, y también al docente que quiera reflexionar sobre cuales de los
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problemas reales de la profesién pudieran eventualmente ser incorporados a la
ensefnianza del derecho.

Tal vez muchos salgan del punto de partida que expusimos en el punto 1.1.:
Eso no se ensena, se aprende a lo largo de la vida. Nosotros somos ligeramente
mas optimistas, en cuanto creemos que para ese autoaprendizaje que sin duda
se produce a lo largo de la vida, de algo puede servir la experiencia ajena si se
la aprovecha.

Pensamos entonces que puede resultar util intentar hacer algo en ese camino,
y de alli que incorporemos al libro algunos temas mas respecto al aprendizaje y
ensenanza del derecho, rebasando ahora el objeto central de aprender a resolver
problemas de derecho y hacer escritos juridicos.

En ese aspecto, hemos completado la obra analizando los demas conocimientos
juridicos aplicados que un abogado necesita, y que quizas entonces un estudiante
debiera recibir durante su etapa formativa, con algunas sugerencias sobre posi-
bles modos de instrumentarlos en alguna etapa de la formacién: Sea en la etapa
formal de la ensefianza terciaria, sea en la formacién autodidacta del estudiante
o abogado, sea en los cursos de “iniciacién” a la profesion, etc.

1.4.1. Los problemas del docente de derecho

Para concluir el panorama, hacemos también algunas consideraciones sobre los
problemas que debe enfrentar quien quiera ensefiar derecho desde la perspecti-
va de formar un profesional que sepa desempenar su profesion. Ellas empiezan
por tratar de cudles pueden ser los objetivos del aprendizaje o la ensefianza, y
terminan por advertencias formuladas en el dltimo cap.

La cuestién dista de ser simple, y por ello hemos incorporados esas salvedades
finales de advertencia y prudencia, mas algunas consideraciones sobre otros
métodos de ensefianza que no son propios del derecho —la ensefianza activa,
basicamente— y consideraciones respecto al rol del docente en la programaciéon
de la ensefianza, la calificacién y promocién de sus alumnos, y la responsabilidad
social y ética que asume por los profesionales que promueve, en la cuotaparte
que le corresponde a su materia.

Pretendemos ser tutiles y francos, directos y sinceros, aunque no necesaria-
mente nuestras reflexiones gusten a unos u otros de los posibles destinatarios.
Puede no gustar a los docentes, pues les sefiala un supuesto camino de mayor
trabajo, mayor responsabilidad, mayor exigencia interna y externa, todo para
asumir mayores riesgos, menores satisfacciones, y siempre desde el angulo de
una inadecuada remuneracion.
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1.4.2. Los problemas de los alumnos

Puede no gustar a los alumnos, porque advertiran de la lectura de estas pagi-
nas, si no lo sabian antes, que aprender mejor y con métodos modernos de modo
tal que al salir de la Facultad sean profesionales eficientes, es intelectualmente
un desafio mayor que repetir libros de texto, y hasta puede representar mayor
inversion de tiempo.

1.4.3. Los problemas de los abogados

El “fracaso” seria completo si nuestro mensaje tampoco gustara ni sirviera a los
profesionales que se encuentran haciendo sus primeras armas y no saben bien si
comprar un libro de “formularios,” con “escritos tipo” que aprovechar en los distin-
tos problemas, o silo que hay que aprender es otra cosa... cuando en realidad sus
problemas, como los de todo el mundo, son siempre diferentes en el aqui y ahora.

Para el profesional recibido puede asi ocurrir lo mismo que para el alumno:
Que no desconozca que seria bueno saber lo que aqui se trata, pero que de todos
modos tiene problemas mas urgentes que resolver, y con el tiempo y la experiencia
de todos modos se aprende lo que este libro pueda pretender transmitirle.

1.4.4. Los problemas de la Facultad

Quien tenga el interés o la paciencia por hojear las paginas de los caps. perti-
nentes, encontrara en todo caso nuestra personal forma de ver la cuestion, y el
por qué encaramos este libro aun teniendo en apariencia tantas circunstancias
en contra y tan pocas a su favor.

También se encontrara algunas consideraciones a propésito de los métodos y
recursos que pueden ser o han sido aplicados para aprender y ensefiar derecho,’
en lugar de las mas tradicionales clases magistrales.?

Cada lector, segiin su ubicacion vital, la materia y sus inclinaciones personales,
podra buscar el equilibrio metodolégico mas adecuado en su situaciéon concreta de
aprendizaje o ensefianza y posiblemente procurara reajustarlo constantemente
a través del tiempo.

No incluimos aqui lo relativo a actitudes del docente hacia los alumnos, voca-
cién, motivacion y estructuracion;® condicionamientos externos a la relacion tales

1Un punto de partida al respecto, en la Facultad de Derecho de Buenos Aires, es la res. 16.041/85,
que se complementa en lo pertinente con los arts. 5° a 8° de la res. 1.391/86.

2Hay quien ha sostenido, en algunos paises, que el profesor estd casi legalmente obligado a dictar
el programa por el método de la clase magistral: BASCUNAN VALDES, ANIBAL, Pedagogia juridica,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1954, p. 157.

3La bibliografia en estos puntos es tan abundante como conflictiva ideolégicamente. Es imposible
hacer una remisién sucinta y equilibrada. Le toca a cada uno indagar, investigar, reflexionar, y
sacar sus propias conclusiones.
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como poco sueldo,* espacios inadecuados, muchos alumnos,’ etc.

2. Formulacion de objetivos de “aprendizaje”

El o los métodos se eligen en funcién de los fines que se persiguen, que deben ser
“formulados en términos de aptitudes que los alumnos habran de adquirir como
resultado.”® No se trata de establecer los objetivos de ensefianza que el docente
se fija a si mismo, sino los objetivos de aprendizaje que se propone lograr que los
alumnos satisfagan a través de la actividad y programacién docente que €l les
prepara de antemano al efecto.

Los objetivos que deben formularse, por lo tanto, no habran de estar referidos
a los contenidos tedricos que los alumnos “conoceran” o “sabran,” sino mas bien
a qué es lo que se propone que sabran y podran “hacer” con el conocimiento.

A su vez, resulta conveniente que el primer dia de clase el profesor comunique
a los alumnos los “objetivos” propuestos y las condiciones de regularidad, las
modalidades de trabajo’ y de las evaluaciones, etc.?

En suma, el primer dia el profesor debe entregar el programa completo de
actividades de aprendizaje a realizar por los alumnos, los objetivos, los métodos
de evaluacion, etc.’

3. Algunos posibles objetivos generales

Si partimos de la base que la Facultad debe intentar ensefiar a ejercer la profe-
sién entonces aquello que el abogado necesita saber hacer es al propio tiempo lo
que deberia tratar de aprenderse en cuanto alumno o abogado, o transmitirse
en cuanto docente.

A titulo de ejemplo se podria formular como objetivos generales de un curso,
que en virtud del cumplimiento por los alumnos de las actividades de aprendizaje
que programa el profesor, aquéllos se capaciten para:

1°) Efectuar el analisis razonado y critico de los principios tedricos, pudiendo
argumentar y debatir seria y fundadamente distintas posiciones posibles.!°

4 Aquellos que no trabajamos en la docencia bajo el régimen de la dedicacién exclusiva, con todo,
podriamos reflexionar sobre la siguiente afirmacién de una docente: “Yo estudié gratis en la escuela
y Universidad del Estado, y creo que tengo una deuda moral con la sociedad, de ensefiar gratis lo
que aprendi de ese modo.”

5Para el problema de la cantidad de alumnos se encontraran métodos adecuados en los caps.
XV y XVII, dltima parte, ademés de algunas reflexiones sobre el posible rol del docente en la
cuestién. En el cap. XVIII hacemos referencia también a otras dificultades de este tipo de cambio.

5En tal sentido, el art. 7° de la res. 16.041/85.

"El art. 7° de la res. 1.391/86 enuncia algunos de los trabajos que pueden requerirse al efecto,
que resumen y complementan los contemplados en los arts. 3° y 4° de la res. 16.041/85.

8 Asi lo prescribe, por lo demés, el art. 5° de 1a Res. 1.391/86.

9 Ampliar infra, cap. XVII.

9 Para algunos ejemplos, ver infra, cap. IV, § 5y ss.
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2°) Adquirir la aptitud de aplicar tales conocimientos tedricos al conocimiento
y resolucién de casos concretos de la realidad practica profesional lato sensu:
Abogados consultores o litigantes, funcionarios que informan, dictaminan o
deciden, magistrados, funcionarios judiciales, legisladores.!!

3% Desarrollar la aptitud de aprehender con exactitud los detalles y particu-
laridades de hecho de cada caso concreto, y las relaciones entre los hechos, a fin
de realizar un enfoque juridico adecuado.!?

4°) Entrenarlo en:

a) Plantearse diferentes alternativas de solucién o comportamiento frente al
caso.’

b) Valorar los pros y contras de cada una.*

¢) Elegir la hipdtesis que parezca més justa y razonable.'

d) Fundamentarla adecuadamente frente a los hechos del caso;!® y

¢) En derecho."”

5°) Entrenarse a enfrentar en el futuro otros casos que no sélo seran diferen-
tes sino que adema4s se presentaran en el contexto de una nueva realidad o una
nueva legislacién,!® llevandole entonces a asumir conscientemente un rol activo
en los esfuerzos por mejorar el sistema legal y social,'® y a saber adaptarse a los
cambios tecnoldgicos y sociales del futuro.?’

6°) Estimular su espiritu critico y creador, ejercitarlo en la formulacién de
hipotesis o conjeturas imaginativas y nuevas a proposito de casos concretos,?! y
en la refutacién o fundamentacion de ellas, efectuando argumentaciones facticas
y juridicas apropiadas.??

7°) A través de los objetivos precitados pueden percibirse otros igualmente
convenientes o indispensables tales como:

a) Desarrollar su aptitud para comunicarse y expresar con eficacia sus ideas
tanto oralmente como por escrito, judicial y extrajudicialmente.

1 Esto puede hacerse con documentos (cap. IT), fallos (cap. IV), casos (caps. Vy VI), experiencias
(cap. XVI, § 1 a 4), textos normativos (cap. III), etc.

2 Para algunos ejemplos, infra cap. IV, § 3y 6; cap. V; cap. XV, § 21; cap. XVI.

13 Cap. VI, § 5.

“Cap. VI, § 9.1.

% Ampliar infra, cap. VI, § 6.

6 Infra, cap. V, § 1y 6; cap. VI, § 6, 7y 8.

" Infra, cap. VI, § 9.2; cap. XII.

8 Infra, cap. I11, cap. V, § 6 y cap. VI, § 7.

19 Para un planteo de algunos de estos interrogantes, ver RowLES, JAMES P., “Toward Balancing
the Goals of Legal Education,” Journal of Legal Education, 1981, vol. 31, pp. 375 y ss.

20ROWLES, op. cit., pp. 397 y 398.

2 Infra, cap. II1, § 3.1.; cap. IV, § 3 a 8; cap. VI, § 4 y ss.

22 Infra, cap. IV, § 6 y 7; cap. VI, § 9; caps. VIII a XII.
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b) Seleccionar informacién determinando posteriormente su importancia y
efectos, estructurandola, ordenandola;

¢) Entrevistar y tratar clientes y contrapartes.

d) Negociar, organizar estrategias, establecer prioridades, preparar documen-
tos, celebrar contratos.

e) Conocer, asumir y saber aplicar normas de ética, conducta y responsabilidad
profesional y social, etc.2?

8°) Se podria agregar el reconocer, investigar y utilizar otros campos del cono-
cimiento que son necesarios en diferentes aspectos de la profesién, por ejemplo:

a) Psicologia para el juicio oral, testigos, absolucién de posiciones;
b) Psiquiatria y medicina para el penalista;

¢) Economia para el abogado empresario;

d) Ciencia politica y administracién para el funcionario publico.?

9°) Seria también importante que:

a) Identifique la responsabilidad individual y colectiva que le cabe a la profe-
sién por la calidad de justicia provista por el sistema legal y la sociedad en su
conjunto;?® y

b) Pueda trasladar esa responsabilidad a su conducta profesional, grupal,
asociativa en los colegios profesionales, y asi sucesivamente.

4. Los métodos y sus requisitos minimos de seriedad

En todos los métodos que de algiin modo importan la posibilidad de discutir, par-
ticipar, crear, innovar, habra siempre algin porcentaje de personas que puedan
confundirlos con improvisacién, afirmaciones sin fundamento, discusiones sin
sentido y a veces hasta sin conviceion o sélo por divertirse, hacer algo “novedoso”
pero sin proposito o logro de aprendizaje, o actitudes similares.

En tal hipétesis, si se optara por las evaluaciones con casos y a libro abierto,?®
ellas resultaran fracasos de los alumnos, que algunos pretenderan imputar a una
mala aplicacién de la metodologia; importa por ello precisar sus condiciones de
funcionamiento.

1°) Por de pronto, es necesario que el profesor transmita y explicite el primer
dia del curso, al entregar la programacién de la totalidad de las clases, cudles

23 Puntualiza RoWLES, op. cit., p. 386, que este Gltimo grupo de objetivos casi no es tratado ni
siquiera en las mejores Facultades de Derecho de los Estados Unidos. Entre nosotros, probablemente
ninguno de los enumerados en este punto 7 y no sélo los tltimos.

24 Algo de esto se ensefia en Estados Unidos, segiin comenta RowLES, op. cit., p. 379, pero con
limitaciones importantes, pp. 383-385.

25 ROWLES, op. cit., pp. 390, 392, 392, 395, 397, quien destaca criticamente que este objetivo no
es perseguido ni por ende logrado en su pais. Lo mismo cabe decir del nuestro.

26 Infra, cap. XVII, § 2 a 5.
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son los trabajos de aprendizaje que ellos deberdn realizar y en su caso escribir y
traer hechos y entregar cada dia (o, si esto parece muy exigente, dia por medio,
o cada semana; menos de eso ya nos parece insuficiente), antes de comenzar la
clase, como condicién indispensable a su participacién en discusiones, trabajos
grupales, etc., de ese dia.

Para que el alumno pueda entonces resolver si éste es el tipo de formacién que
desea encarar, es necesario que los trabajos estén todos programados al iniciarse
el curso, lo cual evita también la tentacion de tomar luego “al azar” temas de
actualidad aparecidos “en el diario” del dia, lo que implica el posible riesgo de una
inadecuada preparacién metodoldogica del profesor para el aprendizaje del alumno
en dicho tema, a menos que el profesor sea muy formado?” metodolégicamente.

2°) La no realizacién eficaz y en tiempo oportuno de tales trabajos deberia
asi ser causal suficiente para que el alumno quede automaticamente excluido
de participar en la clase correspondiente y aun hasta de rendir los exdmenes
parciales?® y finales, y desde luego de aprobar la materia por este procedimiento.

A lo sumo se puede dejar como via de escape que el que no haya cumplido las
tareas de aprendizaje pueda rendir entonces un examen teérico de la materia,
permitiéndole revertir al método tradicional. Es opinable dar o no esta alterna-
tiva, pero no lo es que no puede permitirse participar ni cursar al alumno que no
realiza dia a dia las tareas de aprendizaje programadas.

Si el profesor permite que los alumnos vengan a improvisar en la clase, sin
haber previamente analizado los materiales y preparado los trabajos indicados,
condena al fracaso la experiencia de ellos, pues sera inexistente. Podra tener mu-
chisimos inscriptos, atraidos entonces por espureas ideas de que asi se aprueba
facil, pero no genuinos discipulos de un método diferente.

3% Es indispensable que los alumnos hayan leido detenidamente los fallos y
materiales, resuelto los casos, preparados los escritos, realizadas las experien-
cias, etc., indicados para cada clase, a fin de asegurar una discusién util y no
superficial, que evite fomentarles la errénea idea de que todo es cuestién de “in-
geniarselas,” “argumentar,” etc., sin haber previamente estudiado detenidamente
los hechos y derecho que son materia de discusion.

4°) Los alumnos deben estar fodos preparados para participar y entrar en la
discusién si son llamados, excluyendo el sistema de ofrecerse voluntariamente,
lo cual reduce la participaciéon a un minimo e impide un aprendizaje de todos.

270 creativo, habil, ducho, etc., metodolégicamente.

28Puede exigirse desde un minimo del 75 por 100 hasta el 100 por 100. La experiencia nos indica
que para evitar calculos y especulaciones, la segunda alternativa es preferible, y asegura la unidad
y coherencia de ejecucién de la programacion.
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Buen alumno no es el que levanta la mano o habla por su cuenta irrumpiendo
en el curso de la actividad, sino el que hace todos los trabajos, participa cuando
corresponde en forma constructiva?® y realiza buenas pruebas de evaluacién.

5% El profesor debe evitar la tentacién de trabajar sélo con aquéllos que pa-
recen seguir mejor el curso: Debe procurar que todos realicen iguales tareas de
aprendizaje y participen utilmente, bajo su direcciéon y control, en la discusién
del trabajo programado.

6°) Si se produce el caos en la clase, es el profesor quien debe corregirlo.?®
Pensamos que no debe permitirse el caos, ni manifestaciones parciales de él,
por ejemplo que cuando un alumno expone, otros conversen. El arte es lograrlo
amablemente, pero con autoridad, maxime ante un alumnado y una sociedad
poco habituada al didlogo, a escuchar a los demas, a respetar las ideas, a la ver-
dadera disciplina interior. No es pues equilibrio facil de lograr, ni nos preciamos
de haberlo obtenido.

5. Los métodos de aprendizaje y objetivos particulares

Comentaremos en los caps. siguientes algunos métodos de aprendizaje y los ob-
jetivos particulares que pueden corresponder a cada uno de ellos. Légicamente,
corresponde al lector determinar cudl es su grado de aplicabilidad o inaplicabi-
lidad en cada materia, y proceder a su adaptacién a la situacién particular en
la cual se encuentra.

En base a sus diferentes problemas metodolégicos distinguiremos el anali-
sis de a) documentos, b) textos normativos, c) fallos, d) realizaciéon de casos, e)
clase activa y clase magistral, f) trabajo grupal, g) realizacién de experiencias,
vinculando luego todo con las evaluaciones y la programacion global anticipada.

No se trata de compartimientos estancos, y hay técnicas que no sélo pueden
sino que deben usarse simultidneamente en una misma actividad. Nosotros
preferimos aplicar los distintos métodos en forma concurrente a propdsito del
analisis de casos, por lo cual se nos excusara que ese punto tenga extension y
referencias bibliograficas mayores. Es también, quizas, el aspecto metodolégico
que mas debates de fondo, y no sélo de forma, puede suscitar.

En cualquier caso, destacamos la importancia de la variedad en el aprendizaje
como uno de los elementos que llevan al pensamiento creador e innovativo®! que

29 Diciendo lo preciso, no discurseando, no inventando, no hablando con palabras huecas o reté-
ricas; no cayendo en la propensioén “a la vacuidad y a la altisonancia” que menciona GENARO CARRIO
en su proélogo a la obra de FiLix S. CoHEN, El método funcional en derecho, Abeledo-Perrot, 1962,
p. 9; para no adquirir més tarde “esa solemnidad propia de quien se siente intimamente inseguro
del valor y significado de lo que estd haciendo.” (Op. cit., p. 8.)

30 Por cierto, hay corrientes en psicologia que sostienen exactamente lo contrario, por ejemplo
las experiencias de CARL RoGERS en Brasil; pero éstas se dieron fuera de un contexto de aprendizaje
formal.

31 Sobre este tema volvemos en los caps. VIII a XII.
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la ensenanza debe tratar de promover en el alumno, y que el abogado necesita
en su trabajo, se lo haya dado o no la Universidad.
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Capitulo I1
ANALISIS DOCUMENTAL

1. Objetivos particulares relativos a documentos

El estudio de normas o problemas juridicos se torna abstracto y dificil de seguir
y comprender por el alumno, si no tiene en la mano el objeto documental sobre
que versa la discusion: Escuchar, leer o hablar del cheque sin tenerlo a la vista,
del contrato de obra publica sin verlo,! del pliego de licitacién sin hojearlo, del
warrant sin tenerlo a la vista, de la hipoteca sin tener una para ver cémo es y
qué clausulas lleva, de titulos de la deuda publica sin haber visto nunca uno, etc.

El abogado que una vez recibido vea por primera vez en su vida un cheque, un
titulo publico, un contrato administrativo, un pliego de licitacién, una hipoteca,
un boleto de compraventa, tal vez sentira una cierta sensacion de frustracion y
desaliento sobre la formacién previa que recibid. A la inversa, el estudiante que
vea ya en su carrera parte de aquello sobre lo cual debera trabajar después, ten-
dra un mayor nivel de interés y motivaciéon, mejorando su aprendizaje creativo.?

Por ello es indispensable que en la ensefianza de toda materia que tenga docu-
mentos a los cuales ella se aplique en la vida diaria, el docente formule objetivos
especificos de aprendizaje para sus alumnos, a propdsito de tales documentos;
por ejemplo que el alumno se entrene en:

1°) Primero, identificarlo juridicamente, o sea, saber de qué documento se trata.

2°) Luego, estudiarlo con minuciosidad y detenimiento en todo su contenido.

3°) Estudiar conjuntos documentales (por ejemplo, un expediente, un dossier
o carpeta,’ etc.), a fin de establecer las adecuadas relaciones entre ellos, su je-
rarquizacién, ordenamiento, etcétera.

! Como veremos més adelante, la visién u observacién de un documento importa una actividad
cerebral diferenciada (cap. VIII, § 8), que facilita el recuerdo (cap. XV, § 2.3), y al importar una
variacion de actividad eleva la atencién. (Cap. IX, § 5.) Trabajar con tales documento importa asi-
mismo una variedad de experiencias que es propicia al desarrollo creativo. (Cap. IX, § 5.2.)

2 Ampliar infra, cap. IX, § 2y 3.

3Tratamos el tema en el § 5.2.
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4°) Reconocer lo principal y lo secundario del documento —tanto individual-
mente como dentro de un expediente o dossier—, a los efectos del anéalisis juridico
en cada caso concreto.

5°) Identificar eventuales errores o falencias del documento; determinar los
aspectos relativos a sus posibles vicios, validez o grados de invalidez, consecuen-
cias juridicas, etc.

6°) Redactar nuevos documentos, en situaciones aisladas o en el contexto de
un conjunto documental.

2. Clases de posibles documentos

La cantidad de documentos posibles es tan extensa como la experiencia misma
del derecho, y podria agruparselos en:

a) Documentos considerados individualmente.

b) Conjuntos documentales (expedientes administrativos y judiciales, carpetas
de antecedentes.)

¢) Sentencias.

d) Textos normativos oficiales (Constitucién, tratados, leyes, reglamentos,
decretos, resoluciones, disposiciones, ordenanzas, etc.)

Por su especificidad, al an4lisis de sentencias le dedicaremos el cap. IV,*y a
los textos normativos el cap. I11. Nos referiremos aqui a los documentos del gru-
po a), que ejemplificamos en el § 4, y haremos una introduccién a los conjuntos
documentales en el § 5.

3. Estadios de elaboracion de los documentos

1°) Los documentos pueden ser materia de trabajos de aprendizaje en sus distintas
fases de elaboracién:

a) Documentos reales ya existentes en el mundo juridico.
b) Proyectos que se someten para el mejoramiento o la critica.
¢) Documentos que el mismo alumno debe crear sin borrador alguno previo.

2°) Como ya dijimos, en los tres casos el documento puede ser dado para
trabajar en forma auténoma, o como parte de un conjunto documental real o
preparado al efecto.

4. Algunos ejemplos documentales

Podemos considerar para su uso por los alumnos:

4Lo hemos complementado posteriormente con el cap. V, “Cémo leer una sentencia,” en nuestra
Introduccién al Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, y también en www.gordillo.com, donde se
encuentran disponibles gratuitamente las versiones castellana, inglesa y francesa.
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1°) Contratos puablicos® y privados, civiles,® comerciales” o de cualquier otra
disciplina;?
2°) Actos juridicos unilaterales de derecho publico.®

3°) O privado.®

4°) Instrumentos tipicos de derecho comercial o empresario (cheques, pagarés,
letras de cambio, estatutos de sociedades, contratos de sindicacién de acciones;
acciones ordinarias y preferidas, rescatables y no rescatables, bonos convertibles
o debentures, libros de comercio, balances, etc.); o que tienen importancia en la
vida practica del comercio (documentaciéon de exportacion e importacion, reem-
bolsos, retenciones, pedidos de nuevos precios, etc.)

5°) Instrumentos que aparecen en la experiencia del derecho financiero, empre-
sario, bancario, politica econémica y materias afines: titulos de la deuda publica
interna y externa, contratos de capitalizacién de la deuda externa, solicitudes
de radicacién de inversiones extranjeras, etc.

6°) Otros instrumentos que interesan también al derecho financiero, adminis-
trativo, politica econdmica, etc.: Secciones del presupuesto nacional, de la cuenta
de gastos y recursos, contratos de crédito externo, planes de promocion industrial
o de desarrollo, decretos de promocién industrial, etc.

7°) Actos notariales frecuentes (escrituras publicas, actas de constatacion,
certificaciones de firmas, protocolizaciéon de instrumentos privados, etc.); actos
técnicos que interesan para determinadas transacciones juridicas: Mensuras,
tasaciones o valuaciones, planialtimetrias, cartografias, pericias contables, ac-
tuariales, médicas, arquitectonicas, etc.

8°) Todos los instrumentos que contienen los actos procesales de los abogados
litigantes: Demanda, demanda conjunta, citacién de terceros, contestacién de
demanda y de citacién de terceros, introduccién de tercerias, interdictos de ad-
quirir o retener, pedidos de excarcelaciéon, solicitud de medidas de no innovar e
innovativas, ofrecimiento y constitucién de caucion o contracautela, ofrecimiento

5Suministro, obra publica, concesién de obra publica, concesién de servicios publicos, etc., mas
otros de las demds ramas del derecho publico.

6 Hipoteca, locacién de cosas, obras o servicios, anticresis, compraventa, donacién, boletos de
compraventa, prendas con registro, etc.

"Constitucion de sociedades, fusion, escisién y disolucion de sociedades, diferentes contratos con
entidades financieras y bancarias, contratos de distribucién, concesién, licencia, transferencia de
tecnologia, prenda con registro, warrants, etc.

8 Contratos de arrendamiento a aparceria rural, concesiones mineras, etc.

9 Certificados de libre deuda, permisos de embarque, guias de transito, conformes de embarque,
actas de inspeccién o infraccién (incluyendo el descargo o reservas formuladas), determinaciones
formuladas de oficio, y toda clase de resoluciones, disposiciones, decretos, etc., de caracter, parti-
cular y concreto.

10 Reglamentos de copropiedad, testamentos, legados, certificaciones de firmas, emancipacién de
menores, pago bajo protesto, reserva de intereses, constitucién en mora, recibos, etc.
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de prueba, pliegos de preguntas para testigos y para absolucién de posiciones,
puntos de pericia, objeciones a una pericia, alegato, apelacién, memorial, recurso
extraordinario, recurso de queja, etc.

9°) Actos procesales del tribunal.'!

10°) Escritos administrativos,'? incluso escritos en sede administrativa que
se realizan en ocasién de operaciones comerciales (ante la Comision Nacional de
Valores, Bolsa de Comercio, Banco Central de la Reptblica Argentina, bancos
oficiales, etc.)

11°) Notas o cartas extrajudiciales, intimaciones, telegramas y cartas-docu-
mento; cartas de lectores o solicitadas, etc.

12°) Documentos de interés para el derecho laboral: Convenios colectivos de
trabajo, contratos individuales, planillas de sueldos, jornales y contribuciones
empresarias, recibos, telegramas laborales, presentaciones al Ministerio de
Trabajo, actas y homologaciones del Ministerio, etc.

Desde luego, la lista no es sino ilustrativa: Cada docente conoce cuales son
los documentos mas frecuentes o importantes en la experiencia del derecho en
su disciplina, y cudles son los que corresponden a los contenidos minimos de su
materia, al lugar que ésta ocupa en el plan de estudio, la duracién del curso, etc.

5. Expedientes; carpetas (dossiers); Problem Method.
Remision
Enunciamos aqui variantes de aprendizaje que emplean conjuntos documentales.
Las situaciones y los métodos son diferentes en cada hipétesis, segin explicaremos

a continuacion, y por lo general resultan aptos para experiencias mas complejas,
a las que nos remitimos en el § 5.3., in fine.

5.1. Expedientes administrativos o judiciales

En esta alternativa se consigue un expediente real,'* administrativo o judicial, y
se lo da para realizar alguna de las tareas antes mencionadas, o para estudiar
el problema en el estado procesal en que se encuentra, redactando el proyecto de
texto normativo,'* escrito profesional, dictamen, providencia, sentencia, etcétera,
que corresponda.

En el segundo caso se trata ya de la hipdtesis que explicamos en los caps. V,
VI y siguientes, a los cuales nos remitimos.

1 Exhortos, sentencias interlocutorias, providencias simples, vistas fiscales, dictamen fiscal, etc.;
embargos, lanzamientos, remates, autos de prisién preventiva y excarcelacién, etc.

12 Recursos de reconsideracion, jerarquico, alzada, denuncia de ilegitimidad, etc.; reclamos;
denuncias; meras peticiones.

13 En original o fotocopia.

14§ 3.5. del cap. III.
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También se puede utilizar el expediente de un proceso terminado para mejor
comprender y discutir el fallo que lo resuelve,'® conforme al método descripto en
el cap. IV.

5.2. Carpetas de antecedentes o dossiers

El docente prepara una carpeta de antecedentes, que pueden ser todos reales o
no,'® y la entrega a los alumnos con la misma doble alternativa expuesta ante-
riormente en el caso de los expedientes.

Empleamos el término dossier porque éste es uno de los métodos empleados con
frecuencia por la Escuela Nacional de Administraciéon de Francia, con un sensible
éxito. En dicha Escuela la ensefianza esta dirigida a actuales o futuros funcio-
narios publicos, por lo que el dossier supone un conjunto de antecedentes que se
le dan para estudiar y proponer alguna solucién, texto normativo, dictamen, etc.

Segun lo que se quiera plantear, la carpeta puede contener documentacién
de la mas diversa indole, incluyendo no solamente instrumentos juridicos, sino
también informes técnicos, cuadros estadisticos, formularios, ilustraciones, gra-
ficos, croquis, mapas, fragmentos de libros, arts. de revista, proyectos, folletos,
entrevistas, notas periodisticas, legajos, expedientes, etc.

El conjunto documental en carpetas se combina con las otras técnicas, como
explicamos en el acapite anterior.

5.3. Problem Method

Bajo este nombre se emplea en Estados Unidos un método de aprendizaje por el
cual se elige un problema de gran complejidad e importancia (la construccion de
una represa hidroeléctrica, una usina atémica, etc.) y se lo estudia a lo largo de
un curso completo, tanto a partir de documentacion que se proporciona inicial-
mente, como a través de la acumulacién informativa de toda especie que obtengan
los alumnos durante el curso.

Su objetivo, lo mismo que en el caso anterior, es que el alumno analice el
problema como unidad global, considerando no solamente todos los problemas
juridicos que el mismo supone, sean ellos de derecho publico o privado, nacional
o internacional (para que vivencie la unidad del derecho y la multiplicidad de
problemas de cualquier situacion compleja), sino también los problemas técnicos,
econdémicos, sociales, ambientales, politicos, etc., que el problema acarrea, a fin
de formular una aproximacién integral al problema planteado.

En una variante menor, se puede entregar en forma paralela a otras activi-
dades del curso un caso de menor complejidad para ser estudiado en grupos y
desarrollado parcialmente a través de sucesivas clases.

15 Una divertida anécdota al respecto puede verse en FeLix S. CoHEN, El método funcional en

derecho, op. cit., p. 110, nota 79.
16 Es decir, en parte reales y en parte ficticios, o todos imaginados.
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El grado de motivaciéon que alcanzan los alumnos es a veces muy alto, como
asi también puede llegar a ser profundo e interesante el campo de investigaciones
empiricas que realizan a propésito del problema.

5.4. El alegato del propio expediente

Otra variante, que utilizamos en derecho administrativo y tal vez puedan expe-
rimentar otras disciplinas, es que los alumnos vayan presentando sus diversos
trabajos de aprendizaje a través de escritos que se van incorporando a un expe-
diente real de su desemperio en el curso.

En este modo, sin perjuicio que los parciales sean sobre casos u otros trabajos
de aplicacidn, y lleven su correspondiente nota, el examen final puede anunciarse
desde el primer dia de clase que consistira en la preparacién de un alegato sobre
el mérito de la prueba de su propio expediente —que no es otra que la realizacién
eficaz y en tiempo de los trabajos de aprendizaje que le fueron encomendados en
la programacién—, para aprobar el curso y como oportunidad procesal legitima
de alegar cuanto sea pertinente.

Con este procedimiento el alumno se entrena en preconstituir y producir
oportunamente la prueba que necesitara tener incorporada al expediente para
el momento de alegar, y si ha trabajado eficazmente en la produccién de dicha
prueba su examen final podra incluso traerlo preparado de su casa, sin angustias
y con tiempo.

Sera un trabajo de alegato en sentido estricto, pues luego de él los profesores
dictaran el acto administrativo de calificacién que estimen corresponda, segin
la prueba aportada y el mérito del alegato sobre la misma.

5.5. Observaciones comunes

Es conveniente que el alumno realice algtn ejercicio de aprendizaje con conjuntos
documentales de cualquier indole, pues ello le ayuda a acostumbrarse a manejar
simultdneamente mayor cantidad de informacién que la que le proporciona un
caso simplificado del tipo de los que hay que dar al comienzo de un curso, si el
educando no tiene entrenamiento previo en este tipo de aprendizaje.

La utilizacién de uno u otro, el grado de complejidad y tiempo asignado a cada
uno, etc., es interdependiente del tipo de ensenanza que se esté dando en la
Facultad o hayan tenido previamente los alumnos especificos de que se trate. A
mayor preparacion previa en estos métodos, mejores posibilidades de aprovechar
experiencias mas complejas.

De todos modos, corresponde sefialar que a menos que el trabajo se limitara
s6lo a la consideracién de los primeros objetivos expuestos en el presente cap., es
indispensable utilizar estos conjuntos documentales a la luz de la problematica
mas general de los casos (V y VI), preparacién de textos normativos (III, § 3.5),
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juntamente con experiencias directas de investigaciéon (XVI, § 1 a 4) y trabajos
grupales. (XV, § 5y ss.)
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Capitulo 111
ANALISIS DE TEXTOS NORMATIVOS

1. Objetivos particulares

En este método se trata de que el alumno aprenda a realizar sélo con textos
normativos diversas operaciones en las cuales no utilice el auxilio de la doctrina
ni la jurisprudencia.!

Los objetivos particulares pueden ser que el alumno se entrene en:

a) Encontrar.

b) Leer.

¢) Manejar y consultar rapidamente.

d) Coordinar los diversos arts., incisos, parrafos, etc.

e) Interpretar; y

f) Aplicarlos, preferentemente aquellos en que no exista o sea de dificil acceso
—y por lo tanto impractico buscarlo— el auxilio de la doctrina o de precedentes.

Obviamente no ha de hacerse mas de algunos ejercicios aislados, y prontamente
convendra incorporarlos al conjunto de métodos de trabajo de interpretacién que
el alumno debera conjugar para resolver problemas de derecho. También es
posible por ello no darlos en forma aislada, sino como parte de otros trabajos,
en los cuales deban de todos modos realizar analisis de textos normativos: Por
ejemplo, en la resolucién de casos, andalisis de fallos, redaccién de escritos, etc.

En efecto, uno de los modos en que el estudiante de derecho accede al conoci-
miento e interpretaciéon de la norma es a través de la doctrina (libros, arts., etc.)
y la jurisprudencia; esto debe sin duda aprender a manejarlo y lo hara a través
de la solucién de casos.

Sin embargo, a partir del momento que se reciba y en las décadas que le
restaran de ejercicio profesional, invariablemente se produciran cambios en la

! Las ventajas de estas tareas son andlogas a la indicadas en las notas 1 y 2 del cap. II y sus
remisiones.
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legislacién de fondo y de forma, que debera aplicar en la resolucién de casos sin
el auxilio de la doctrina o la jurisprudencia.

No podra decirle a un cliente: “Disculpe, no hay ain comentarios publicados,
no hay jurisprudencia ni precedentes, por lo tanto no sé qué opinar de como se
resuelve este asunto frente a las nuevas normas.” La situacién es la misma para
el funcionario administrativo o el magistrado judicial: La ausencia de doctrina o
precedentes no le excusara de la necesidad de interpretar y aplicar la norma nueva.

2. Posibles textos normativos

A titulo enunciativo, mencionamos a continuacién posibles textos que pueden
resultar utiles para trabajar en el aprendizaje de algunas materias.

1°) Derecho administrativo: Las multiples reglamentaciones que emiten las
reparticiones publicas y el Poder Ejecutivo nacional, a mas de las nuevas leyes
administrativas que se sancionan a menudo.

2°) Derecho bancario, financiero y comercial empresario: Circulares, resolu-
ciones, comunicados telefénicos, etc., del Banco Central de la Republica Argen-
tina, que por su velocidad de modificacién raramente alcanzan a tener algin
comentario a tiempo.

3% Derecho tributario: Leyes y renovadas reglamentaciones de la A.F.I.P., que
siempre obligan a efectuar interpretaciones “de urgencia.”

4°) Derecho social y del trabajo: Leyes laborales nuevas, decretos del Poder
Ejecutivo, resoluciones del Ministerio, convenciones colectivas de trabajo sobre
aspectos en los cuales puedan no existir precedentes concretos.

5% Derecho aduanero: Las ordenanzas de aduanas y demas modificaciones
normativas en materia de importacién y exportacion, retenciones, reembolsos,
tasas, tributos, (todos los cuales interesan también al derecho empresario, tri-
butario, administrativo, etc.)

6°) El derecho maritimo: Mutaciones legislativas y administrativas sobre
operacidn portuaria, navegacion, etc. El proyecto existente sobre ley de puertos,
de ser sancionado por el Congreso, introducird asimismo importantes novedades
en el tema.

7°) En lo que hace a los derechos humanos, y sin perjuicio de las discusiones
entre el campo de los derechos humanos, internacional, constitucional, adminis-
trativo, procesal, penal, civil, etc., sobre la intervencién que a cada uno de ellos
le cabe en la materia, todos sin excepcién se encuentran y se encontraran por
muchos afios frente al problema concreto de como interpretar y aplicar en el caso,
por lo menos, la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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8°) Si bien el texto constitucional es mas que centenario, dado su caracter abier-
to su interpretacion se actualiza con el tiempo, tanto en los Estados Unidos como
en nuestro pais. Nunca estara de mas que los alumnos trabajen sobre su texto.

La necesidad de que el alumno se entrene en interpretar y aplicar ex novo sus
disposiciones, desde luego, serda mucho mas aguda si se produce en el futuro la
anunciada reforma de la Constitucién.

9°) El derecho penal, procesal, civil, estan ciclicamente en proceso de moder-
nizacién de parte de sus disposiciones, en las cuales el problema del analisis y
aplicacién del texto normativo nuevo también puede resultar indispensable en
la profesidn, y por ende conveniente en el aprendizaje.

10°) (Qué ocurre con materias, o parte de ellas, en las cuales determinadas
normas son mas estables y estadn mas consagradas por el tiempo? El ejemplo cla-
sico, aunque no necesariamente valido al momento de escribir este trabajo, es el
derecho privado, civil y comercial. Al respecto podemos distinguir tres supuestos:

a) Siempre existira algin punto de la legislacién vigente que no ha sido to-
davia tratado con un alcance o aplicacién determinada, y alli podra llevarse a
cabo esta indole de ejercicio.

b) De todos modos, aun si las normas cuentan con precedentes de toda indole,
el analisis aislado de textos puede ser un modo de ayudar al alumno a razonar
creativamente: Basta recordar como la Corte Suprema de Justicia ha innovado en
una interpretacion constitucional implicita centenaria de las normas prohibitivas
del divorcio, o el cambio de la Corte de Estados Unidos al declarar inconstitucional
la secular segregaciéon racial, y nada impide excluir que pueda también pensarse
innovativamente frente a otras normas.

¢) También hay en estas materias, por fin, cambios normativos que producen la
situacién descrita para otras: Leyes de divorcio, igualacién de los hijos, derechos
personalisimos, personas minusvalidas, adopcidn, etc.

11°) Los cambios que el mundo discute, sea en materia de prohibiciéon de fumar,
transplante de 6rganos, medidas sanitarias compulsivas a adoptar o medidas
de apoyo o prohibicién a propagandas y difusién realizados a partir de nuevas
gravisimas enfermedades pandémicas, cesacién de los apoyos médicos a enfermos
vegetativos o terminales, tutela del medio ambiente, derechos difusos, etc., siem-
pre pueden dar lugar a discusiones en que el alumno deba aprender a manejar
textos nuevos sin precedentes adecuados de facil consulta o especifica utilidad.
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3. Algunos métodos para textos normativos
3.1. La razonabilidad de la norma

Se pueden plantear debates sobre argumentos en pro y en contra de la constitu-
cionalidad de la norma, su razonabilidad intrinseca, sustento factico suficiente,
proporcionalidad de los fines perseguidos por el legislador en relacién al sustento
factico, adecuacion de los medios elegidos al fin propuesto, proporcionalidad y
racionalidad de los medios, etc.

Cada uno de esos supuestos puede ser abierto por el docente en numerosos
cuestionamientos: /En caso de duda en cuanto a la constitucionalidad de esta
norma, como cabe interpretarla? ;La situacién es la misma si se trata del Poder
Ejecutivo que del Poder Judicial o el Poder Legislativo? /Y si es un particular?

(La constitucionalidad depende de la confrontaciéon con la norma constitucio-
nal, o hay que analizar también los hechos? ;Esta norma tiene sustento factico
suficiente? ;Cudl era el sustento factico y las valoraciones sociales a la época de
la sancién de la norma constitucional o legal, y cudles son ahora? ;Qué medidas
de prueba seria necesario producir o concebir para determinar si lo tiene?

(El objetivo legal es proporcionado al sustento factico de la ley? {Los medios
empleados son proporcionados al fin? ;Ha variado la situacién de hecho tenida
en cuenta por el legislador y la existente a la fecha? ;De qué modo? ;Puede ello
influir en la decisién interpretativa? ;Debe influir? ;Hasta dénde?

3.2. La interpretacion de la norma

Se pueden introducir preguntas concretas a los alumnos sobre la forma de in-
terpretar un texto determinado: /Cudl es el significado de esta norma? ;Cual es
su ambito de aplicaciéon?

(Es claro y categorico el principio que enuncia? ;Corresponde interpretarlo en
forma restrictiva o extensiva?

(Coémo influye el sustento factico —o carencia o inadecuaciéon de él— sobre la
interpretacién de la norma que usted hace?

(Cual ha sido la intencién del autor de la norma? ;Con qué fuentes de infor-
macién da respuesta a la pregunta anterior? ;Tienen diferente importancia las
distintas fuentes de informacion respecto a la intencién contemplada por el autor
de la norma? ;Debe ello influir su interpretacién de la norma? ;Con qué alcances?
;Siempre? ;Interesa saber cudl ha sido la intencién del autor de la norma? ;Por
qué? ;Con qué alcance? ;Hasta cuando?

(Coémo se integra la interpretacién a que usted llega con el resto del sistema
normativo? /Es su interpretacién congruente con la garantia constitucional de
razonabilidad? ;Es socialmente valiosa? ;Le parece justa? ;/Cree que la sostendra
en el futuro? ;Piensa que sera receptada jurisprudencialmente?
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(Ha habido en la especie un exceso en el gjercicio de la potestad legislativa o
reglamentaria, o de las facultades del 6rgano publico o privado de que se trate?
(Por qué? En caso afirmativo, jdebe aplicarse la norma? ;Por qué? ;Qué conse-
cuencias pueden traer tanto la aplicacién como la inaplicacién de la norma, en el
supuesto indicado, a quien lo hace? ;Es esto valioso o disvalioso? ;Por qué? ;Qué
consecuencias acarrea para la sociedad una y otra alternativa?

Sobre el tema de las “respuestas” del profesor a sus propias preguntas, ver el
cap. IV, § 8 y sus remisiones.

3.3. La aplicacion de la norma a un caso

Se pueden plantear casos reales o imaginados en los cuales sea necesario resol-
ver si la norma se aplica o no, y en caso afirmativo como se la interpreta en la
solucién del caso concreto. En este supuesto se estan combinando dos métodos,
lo cual es bueno: El objetivo final es que todos los métodos de trabajo hayan sido
ensayados y puedan ser empleados al mismo tiempo por el alumno en el proceso
de aprendizaje.

Para esta combinacién metodolégica nos remitimos a los caps. Vy VI.

3.4. El trabajo sobre normas tradicionales

Ya vimos que aun contando la norma con antecedentes abundantes, siempre se
puede ejercitar al alumno en este tipo de ejercicio: Si la carga de trabajo que se
le programa es adecuada, no le resultara materialmente conveniente recurrir
a largas busquedas de doctrina, y le sera preferible, ademas de mas util como
aprendizaje y seguramente mas interesante, ver hasta déonde llega con su propia
inteligencia creadora. La comparacién ulterior con iguales o diferentes soluciones
doctrinarias o jurisprudenciales no hara sino enriquecer ain mas su razona-
miento y aprendizaje.

3.5. La redaccion de un texto normativo

Puede ser ttil algtn ejercicio en el cual los alumnos se entrenen en elaborar ellos
mismos un texto normativo para resolver determinada cuestién con caracter
general o particular, sea en el rol de funcionario publico que debe proyectar una
norma reglamentaria, o de legislador que debe proponer un determinado proyecto.

Ello puede realizarse por ejemplo a propdsito de carpetas o conjuntos docu-
mentales, expedientes reales o simulados, etc., como se explica en el cap. I, § 5,
pudiéndose aplicar al efecto una combinacién de otros métodos de aprendizaje a
los cuales remitimos en el § 5.5. in fine de dicho cap.
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Capitulo IV
ANALISIS DE FALLOS

1. Objetivos particulares

El anélisis de una sentencia judicial! puede realizarse en forma simultanea o
independiente del estudio de casos: @) En una primera hipétesis, se pueden dar
los hechos de un determinado caso, hacerlos trabajar y estudiar por los alumnos,
y una vez que han arribado a sus propias soluciones, entregarles la sentencia para
su andlisis critico; b) en otra variante, se puede dar un caso hipotético o real,
sin referirlo entonces a sentencia alguna; ¢) se puede tomar la sentencia como
una parte fundamental del orden juridico viviente, y a partir de ella retroceder
en la evaluacién de los hechos que tuvo en cuenta, del contexto que la rodeo,
los pensamientos que la guiaron, las consecuencias que se pueden extraer de
ella, etc. Es en este tercer supuesto, en realidad, que se esta haciendo andlisis
de fallos sin casos independientes; también se puede combinar este método con
el anterior, analizando primero dos o tres fallos y luego dando a los alumnos
un caso hipotético que han de resolver a la luz de lo que han analizado en las
sentencias discutidas. Por ello separamos en este cap. el aprendizaje a través de
sentencias, y en los siguientes el aprendizaje de las diversas etapas de un caso,
tomando entonces no como punto de partida el fallo judicial, sino los hechos que
le precedieron.

Contrariamente a lo que algunos suponen, el método socratico de ensefianza
de casos en los EEUU no necesariamente tiene que ver con el tipo de derecho
que se llama, no siempre con entera propiedad, common law; digamos mas bien

Ver también el cap. V, “Cémo leer una sentencia,” en Introduccion al Derecho, Buenos Aires, La
Ley, 2007 y sus versiones castellana, inglesa y francesa que se encuentran disponibles gratuitamente
en www.gordillo.com; GARRIO, GENARO, “Don Quijote en el Palacio de Justicia (LLa Corte Suprema
y sus problemas),” LL, 1989-E, 1131 y en GorpILLO (dir.), Derecho Administrativo. Doctrinas esen-
ciales, Buenos Aires, La Ley, 2010, t. IV, pp. 19-52; BoNiNa, NicoLAs, “Lo que los jueces dicen que
hacen y lo que efectivamente hacen,”LL, 2005-B, 842, y en GorbiLLo (dir.), op, cit., t. I, pp. 432-443;
SUAREZ, ENRIQUE L., “Lo hechos de un caso: Cémo se perciben, como se valoran,” LL, 2002-F, 552,
GorpILLO (dir.), op. cit., t. I, pp. 446-52.
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que, por la especial atencién que se da en Estados Unidos a los precedentes
jurisprudenciales, se ha considerado alli indispensable afinar mejor su estudio.

El alli llamado “método de casos” (Case Method) es el estudio de sentencias
judiciales, que se acompanan con casos hipotéticos que se van entregando para
su solucién a los alumnos. El examen es a libro abierto y sobre un caso hipotético.
Este sistema se utiliza sobre todo en el primer afio de la carrera,? y en los afios
sucesivos se pasa a utilizar otros métodos, tales como el Problem Method,? la
simulacién de roles,* trabajo de campo,® etc., mas una cantidad limitada y formal
de cursos interdisciplinarios.b

Por supuesto, el andlisis de fallos no tiene por objeto que el alumno “aprenda”
qué dijo el Procurador General de 1la Nacion, o repita los argumentos de los votos
de la mayoria o minoria, sino razonar en derecho a partir del fallo.

Existen antecedentes de interés en nuestro pais en la utilizacién de este méto-
do, como los libros de URIARTE’ y SPOLANSKY, CARRIO y GARCiA,® a los cuales cabe
agregar recientemente, en materia de derecho constitucional, el libro elaborado
por Jonathan MILLER y otros autores,® que brinda una importante contribucién
metodolégica, y al cual nos remitimos para mayores ejemplos.

Algunos de los objetivos particulares que se puede procurar obtener del analisis
de fallos por los alumnos, en la metodologia indicada, son los siguientes:

2Y tiene un caracter tal vez demasiado estereotipado y hasta “sacrosanto,” como observa ROWLES,
op. cit., pp. 378 y 398, provocando quejas de los alumnos a partir del segundo afio (p. 394), y excluyendo
una perspectiva critica de los problemas sociales: pp. 390, 392, 393, 395, 397 y 398. Una importante
corriente de pensamiento en los Estados Unidos, a veces llamada Critical Legal Studies, propicia
este enfoque critico, al que adherimos para la tercera etapa en la construccién de la decisién de un
caso juridico (hechos, valores, normas); luego de formarse un juicio de valor sobre la realidad del
caso es necesario encarar desde ese punto de vista axiolégico y critico las normas y precedentes del
derecho positivo vigente. Lo explica en nuestro pais MILJIKER, MARIA Eva, “;Ley 19.549 o Decreto-
Ley 19.549/72? Un debate lingtistico y filos6fico,” LL, 2007-A, 777 y en GorpiLLO (dir.), Derecho
Administrativo. Doctrinas esenciales, op. cit., t. 11, p. 951; ver también MILJIKER, MARIA EvA y AHE,
DAFNE, “Algunos mitos sobre el funcionamiento del sistema continental: El caso de la Argentina yla
regulacién de la responsabilidad del Estado” en GorbiLLo (dir.), Derecho Administrativo. Doctrinas
esenciales, op. cit., t. IV, p. 1207.

3Supra, cap. 11, § 5.3.

4dJuicios simulados (cap. XVI, § 2.3.), negociaciones empresarias (cap. XVI, § 2.2.), etc.

5Por ejemplo, en la materia International Legal Rights, ir a trabajar durante el verano a alguna
organizacién legal, nacional o internacional, de defensa de tales derechos, y al regreso hacer una
monografia sobre los resultados de la experiencia, bajo la direccién de un profesor, etc.

SROWLES, op. cit., pp. 376, 378, 380.

"URIARTE, JORGE ALCIDES, Casos de derecho de familia, Buenos Aires, La Ley, 1984. El prélogo de
JORGE O. MaFFia, p. XI, sefiala con todo que este libro no se encuentra enrolado en el case method,
lo cual surge de la comparacién del rango de preguntas que acompanan a los fallos en este libro y
el de Miller que comentamos més a bajo.

8SPoLANSKY, NORBERTO; CARRIO, ALEJANDRO, y GARCiA, Luis, Casos y problemas de derecho penal,
Buenos Aires, Lerner, 1986.

9 MILLER, JONATHAN M., GELLI, MARiA ANGELICA, CAYUSO, SUSANA, Constitucion y poder politico.
Jurisprudencia de la Corte Suprema y técnicas para su interpretacion, Buenos Aires, Astrea, 1987.
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1.1. Por medio de preguntas a los alumnos, que el profesor les formula en cada
clase, conforme a un plan determinado, les haga descubrir si han comprendido
cabalmente los distintos argumentos de hecho y de derecho empleados en las
diferentes partes de la sentencia.

1.2. De la misma manera, lograr que se cuestionen si han comprendido y me-
rituado cabalmente la situacién de hecho, en cuanto ella influye en el modo en
que el caso es resuelto. Este objetivo presenta dificultades en su concrecion, las
que “se traducen en inconvenientes serios para la relacién de los hechos del caso,
la comprensién de los datos que del mismo surgen y la adecuada valorizacion de
esos elementos facticos.”!?

1.3. Procurar que identifiquen, y/o valoren, y/o conjeturen, qué elementos
politicos del momento han podido jugar qué rol en la solucidn, si es que alguno
han podido haber jugado.

1.4. En particular, extraer de la decisiéon cudles son los principios utilizados
para resolver el caso, comparando las posiciones de la mayoria y disidencia,
Procurador General o Tribunal inferior, a fin de ver cémo esos principios han
funcionado en la realidad y cémo pueden ser utilizados en casos futuros, y qué
conexién guardan con otros casos ya resueltos por el Tribunal, armando de tal
modo la trama jurisprudencial.

1.5. “Que el profesor, a través de preguntas dirigidas a los alumnos, les ayude
a sacar de los fallos los principios basicos de teoria constitucional que forman el
temario de la seccién. El alumno tiene que identificar los principios invocados,
desarrollados y aplicados por el juez. El método... no implica que podamos ensenar
el derecho sin teoria, sino que la teoria debe ser extraida de los fallos a través de
su aplicacion a casos concretos, y entendida como parte de un proceso dinamico.”

“El objetivo més dificil... es que el alumno encuentre vinculos entre los fallos
leidos y produzca su propio esquema de la materia. No es suficiente que el profesor
charle con los alumnos acerca de los problemas que encuentre en los fallos. Debe
ayudarles a esquematizar la materia a través de los fallos.”*

1.6. Que el alumno consulte en obras juridicas o diccionarios los temas o con-
ceptos que no entiende del fallo, y llevar al alumno “a reconocer que el derecho es
una «telarafia» (trama) de interconexiones y ninguin campo puede ser estudiado
en forma aislada, sin vincularlo con otras materias.”

1.7. Que las preguntas del profesor, una vez que el alumno ha desarrollado
bien los principios utilizados por el Tribunal para resolver el caso, lo guien “para
encontrar los problemas en el razonamiento del Tribunal, los valores atras de

10 URIARTE, op. cit, p. XIII: El estudiante “se detiene preferentemente en la doctrina del fallo y
no en los hechos que lo motivaron.”
U MILLER, GELLI, CAYUSO, op. cit., pp. XII y XIII.
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su decision, y los razonamientos alternativos que el juez hubiera podido utilizar
para resolver el caso.”!?

1.8. Va implicito en el procedimiento que se procura un conocimiento mas
profundo de los problemas, pero por esa misma razén tampoco permite el tra-
tamiento de la misma cantidad de temas que en un curso tradicional, ya que
el objetivo no es el conocimiento enciclopédico, sino poder entender y aplicar el
ordenamiento juridico.!?

Estos objetivos por lo general se logran satisfacer al final de primer afo en
las mejores Facultades de Derecho de los Estados Unidos;* entre nosotros y
con la principal excepcién del curso de MILLER, GELLI y CAYUSO, podria decirse
que son virtualmente inexistentes. Sin embargo, no pareciera que se tratara de
un modelo a imitar demasiado formalmente, dadas las limitaciones que le son
insitas,’ y la mayor riqueza de la auténtica solucion de casos que explicamos de
los caps. V a XII.

2. Aproximacioén metodolégica

Surge de lo expuesto que es central en este criterio el propio método de trabajo
utilizado por el profesor.

2.1. Asi, por ejemplo, es parte del método dejarles a los alumnos el interrogan-
te acerca de si sus interpretaciones sobre el fallo son dudosas o completamente
falsas: A través del didlogo dirigido por el profesor (no el debate “libre” y més
bien cadtico, con desigual participacién del alumnado), lograr que descubran ellos
mismos la debilidad o falsedad de los argumentos utilizados, o a la inversa, si
han defendido en forma suficientemente sélida y argumentada una interpretacién
que pudiere ser “correcta.”

2.2. A través de las preguntas, hacer razonar a un mismo alumno en uno y
otro sentido de una misma situacién a fin de entrenarlo en el debate y la argu-
mentacién: ;Como invocaria el fallo si fuera abogado de la parte “A”? ;Cémo lo
haria si fuera abogado de la contraparte?, ;Qué diria si fuera el fiscal? ;Cémo lo
resolveria si fuera el juez de primera instancia? ;Cémo votaria si integrara el
Tribunal de alzada? ;Variaria su voto si fuera miembro de la Corte Suprema?
.Y siintegrara la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

12 MILLER, GELLI, CAYUSO, op. cit., p. XII.

3 MILLER, GELLI, CAYUSO, op. cit., p. XII.

4 ROWLES, op. cit., p. 382, aunque destaca su caracter rigido y sugiere un cierto tono de excesiva
autoridad profesional, p. 390.

1> Sobre todo, sacrifica la resolucion concreta de problemas desde la perspectiva expuesta en el
cap. I, y excluye los métodos de “clinica juridica” que pueden aplicarse al efecto (ROWLES, op. cit.,
p- 394.) Desde luego, no se trata de una cuestién de “Practica Forense” o “Consultorio Juridico,”
ensenados por abogados practicantes: ROWLES, op. loc. cit.
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3. El contexto fdctico suficiente

3.1. Por falta de tiempo de los alumnos, el profesor puede proveerles una breve
explicacién del contexto politico, econémico, social, etc., en que el caso se plantea,
si es que ese contexto ha podido tener alguna influencia en la decision.'®

La situacién politica y electoral en los Estados Unidos al momento del fallo
Marbury v. Madison esta claramente planteada en las pp. 2 y 4 del citado libro,
y permite una comprension diferente de su contenido resolutivo, a lo que ayudan
luego las preguntas de las pp. 14 a 16.

Adecuando el tiempo, nada impide que los propios alumnos investiguen la
realidad de los hechos del caso, consulten si es posible el expediente judicial en
que el fallo se dictd, realicen otras investigaciones de hecho, etc., todo lo cual sin
duda mejora la cabal comprension critica del fallo.

3.2. La misma necesidad puede surgir si el fallo no incorpora la descripcién
completa de todos los elementos de hecho que puedan ser indispensables para una
cabal comprension de lo resuelto, en relacién a la situacién factica determinante.

3.3. En otra variante, puede proponérseles como tarea formular hipédtesis o
conjeturas de hecho distintas de las expuestas por el fallo, e intentar demostrar
la falsedad tanto de las tomadas por la sentencia como de las propuestas por ellos.

4. El trabajo previo del alumno

Aligual que en todos los métodos de aprendizaje basados en tareas del alumno,
en éste es necesario que los alumnos hayan leido detenidamente los fallos y
materiales indicados para cada clase, a fin de asegurar una discusién util y no
superficial.

Quienes usan el sistema en otros paises consideran que el docente debe ser
inflexible en tal exigencia. Piensan que es preferible limitar el trabajo al o los
alumnos que se han preparado, excluyendo formalmente a los demas —primero
de participacién en esa clase, finalmente del curso— porque de lo contrario se
introduciran afirmaciones vanas, absurdas, infundadas, carentes de seriedad, que
sélo logran frustrar el objetivo de aprendizaje buscado. La participacion verbal de
quien no prepard el tema en debate, no hace sino perjudicar el trabajo colectivo.
Es una conducta antisocial a nivel del grupo, al igual que fumar, conversar, llegar
tarde, irse antes. Entre nosotros, puede optarse por algiin mecanismo de trabajo
escrito obligatorio para todos, cuya presentacién previa sea requisito esencial,
referido por ejemplo a contestar por escrito algunas preguntas conexas o paralelas,
que le obliguen al menos a leer el fallo. Pero conviene adelantar que en tanto no
haya un progresivo entrenamiento de parte de los alumnos de derecho en este
tipo de trabajo, el tiempo que podra insumirles la preparacién adecuada de una

6No, desde luego, resumir el fallo en sus aspectos facticos, lo cual supone precisamente impedirles
que ellos hagan el trabajo creativamente. Se trata de aportarles lo que el fallo no dice.
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clase tal vez supere el calculo de JoNATHAN MILLER de “dos horas de preparacién
por cada hora de clase.”

Otra variante es indicar en cada clase qué dos o tres alumnos seran interrogados
en la clase siguiente, para asegurarse por lo menos el didlogo socratico con ellos.
Este sistema es usado entre nosotros por uno de los profesores que méas experiencia
tiene en el método y en su aplicacién en la Facultad. La desercién de alumnos se
produce de todas maneras, inexorablemente, hasta que quedan aquellos alumnos
dispuestos a trabajar con estos métodos, con los cuales el curso funciona luego
aceitadamente. Otra alternativa es que las materias que se dictan por estos mé-
todos sean optativas para el alumno: Quien no quiera aprender, que no aprenda.

5. El cuestionario a cargo del profesor

En este sistema el profesor prepara previamente'” una bateria de preguntas para
plantear a lo largo del tiempo que disponga de clase. Esas preguntas estaran
concatenadas entre si para que aun los que no sean llamados a contestarlas
puedan seguir una hilacién légica y coherente de razonamiento.

6. Preguntas sobre los hechos del caso

Una serie de preguntas que siempre debe hacerse puede comenzar por jcudles son
los hechos que tomé en cuenta el fallo? Para proseguir: (En qué se diferencian
de los que expuso el procurador general? (U otro tribunal inferior, o uno de los
letrados, etc.)

;Difiere la version de los hechos que dan la mayoria y minoria? ;En qué se
asemejan y en qué se diferencian en el enfoque de los hechos? ;Puede formular
alguna hipétesis o conjetura que suponga un distinto enfoque de los hechos que
el realizado por el tribunal?

,Hay aspectos relevantes de hecho que el fallo no plantea y debiera haberse
planteado? ;Ha enfatizado algin hecho que parece secundario, y en caso afirma-
tivo lo ha hecho por alguna razén que se pueda determinar?

{Qué medios de prueba habria que haber producido en su momento para di-
lucidar esas cuestiones? ;Debié el tribunal haber ordenado medidas para mejor
proveer a fin de dictar un fallo mas adecuado a la realidad?

(Ha establecido el fallo una razonable correlacién entre los hechos del caso y
la solucién adoptada?

(Hay datos politicos, sociales o econémicos que puedan haber influido en el
fallo sin que éste los mencione? ;En caso afirmativo, cuales serian ellos? ;Es
posible hoy en dia conjeturar si existieron e influyeron otros, y de qué manera?

7En otras palabras, no sélo el alumno sino también el profesor deben hacer trabajo previo a la
clase, para cualquiera de todos estos métodos. En el presente método, el trabajo del profesor es irse
entrenando en la preparacién de las preguntas, elaborandolas con antelacién, y luego adaptandolas
a las respuestas que se van produciendo.
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(Podemos evaluar y comprender adecuadamente el fallo sin tales elementos de
juicio? ;| Mejora o empeora conocer, en determinado fallo, los elementos de juicio
politicos, econémicos y sociales que constituyeron su entorno témporo-espacial?
(Desde luego, estas preguntas deben estar referidas a fallos concretos que se hayan
trabajado con esa informacion, para que el alumno pueda realizar la comparacion.)

7. Preguntas criticas

Otro modo de trabajo es formular preguntas que obligan necesariamente a dar
una respuesta de razonamiento, no de informacion: ;Usted qué replicaria a tal
afirmacién? ;/No es muy peligroso ese principio? ;No es un principio demasiado
general como para poder aplicarlo eficazmente? ;Esta contenido en el texto ex-
plicito de la norma? /Si no lo est4, es juridicamente posible construirlo mas alla
del texto de la norma? ;/No es ello peligroso? ;No excede las facultades jurisdic-
cionales del tribunal? ;Altera el funcionamiento del sistema de divisién de los
poderes? ;De qué modo? ;Por qué?

Dentro del mismo criterio, pueden hacerse preguntas que contengan explicita
o implicitamente una afirmacién de hecho o de derecho que debiera ser refutada,
para obligar al alumno a ejercitarse en la defensa de la tesis que considere mas
adecuada.

Por ejemplo, si estamos ante un fallo que aplica la garantia de razonabilidad:
Esta prevista en forma expresa en la Constitucion? ;Esta prevista en forma
implicita? ;Cémo funda su afirmacién en derecho positivo? ;No es un arma exce-
sivamente poderosa en manos del Poder Judicial? ;No deberia tenerla solamente
la Corte Suprema y no los tribunales inferiores?

¢ Es democratico que un poder de origen no electivo pueda declarar la inconsti-
tucionalidad de una norma emanada de los representantes del pueblo? ;No altera
ello la voluntad popular? ;Es posible concebir algtin remedio para ello?

(Deberia modificarse el procedimiento de seleccion de los jueces (por ejemplo,
por concurso publico de oposicién y antecedentes, que el publico pueda presenciar,
o por eleccién popular, etc.)? ;Deberia exigirseles experiencia profesional previa,
en lugar de carrera judicial? ;Cudles han sido mejores jueces, los que hicieron su
carrera en la justicia, o los que antes fueron abogados? ;Ya que hay jueces que a
veces dejan finalmente el cargo —forzados directa o indirectamente, o por libre
determinacién— para luego dedicarse a la profesion, no es preferible la situacién
inversa? ;Son mejores abogados los que han sido jueces primero? ;,Son mejores
jueces los que han sido abogados primero? ;/Quién costea la formacién empirica
postuniversitaria de uno y otro? ;Tiene ello relacién con el problema antes plan-
teado del control de constitucionalidad?

;La delegacién dentro del poder judicial se debe a la escasa cantidad de jue-
ces? ;La cantidad de jueces viola el principio constitucional de libre acceso a la
justicia? ;Cuantos jueces mas debiera haber en algun fuero que usted conosca?
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. Deberia modificarse la estabilidad de los jueces, por ejemplo, siete afios como
los profesores universitarios hasta el nuevo concurso; o renovarse por eleccién
popular luego de un determinado periodo?

,Hay casos en que alumnos de la Facultad de Derecho hayan hecho senten-
cias judiciales? ;Habra sido éste uno de ellos? ;Y casos resueltos por empleados
de Tribunales que no hayan estudiado ni estudien derecho? ;En esos casos la
sentencia la fundan en aspectos procesales, o se pronuncian sobre el fondo? |En
esos casos, procuran hacer justicia sobre el fondo? ;Hay diferencias con las sen-
tencias que hacen los jueces? ;Qué cantidad de causas entraron el afio pasado
a un Juzgado de la materia? ;Qué cantidad de fallos definitivos dict6 ese afio el
Juzgado? ;Hay suficientes jueces? ;/El comun de la gente percibe que en el Poder
Judicial se hace justicia? ;Y usted?

(Es légico que un juez en materia civil aplique normas constitucionales, no
siendo ésta su materia de competencia especifica? ;No es ello peligroso para
la seguridad juridica? ;Puede el Congreso dictar una ley reiterando el criterio
declarado inconstitucional, y en tal caso puede la Corte declararla nuevamente
inconstitucional? ;Pero entonces, la facultad legislativa ha quedado en manos
de la Corte? ;{Cual es la consecuencia politica de la declaracién de inconstitucio-
nalidad, en el caso?

8. No hay respuestas oficiales del profesor

De este modo muchas de las preguntas seran planteadas por el docente de modo
tal que resulten dubitativas respecto a la respuesta logica y razonable que co-
rresponde dar, o a lo que es habitual leer en los libros de texto, o a lo que surge
del fallo atin siendo la solucién adecuada, etc.

Y le toca al alumno ir ejercitando su capacidad de razonamiento para poder
defender la hipétesis logica si ella existe y no dejarse guiar por la pregunta que
en otro sentido le pueda formular el profesor.

Algunas de las preguntas, desde luego, no tienen respuesta satisfactoria ni
uniforme, y esto es parte del método: Hacer pensar a propésito del fallo, inquietar
el espiritu juridico, quedarse con dudas e interrogantes para seguir pensando,

” «

antes que con “respuestas,” “soluciones” o “verdades” que lo tranquilicen falsa-
mente y frenen su constante reflexion.

Dado que el objetivo no es que el alumno “aprenda” el fallo para repetirlo,
sino que aprenda a “razonar” con el fallo, no necesariamente debe el profesor
corregir las respuestas débiles o equivocadas. Esa correccién surgira séla, para
el alumno atento, de la progresiva comparacioén creciente de fallos. Tampoco en
la vida tendra respuestas definitivas a algunas de esas preguntas.

De todos modos, cabe tener presente que ante los errores que el alumno co-
meta, el profesor debe orientarlo con nuevas preguntas que le lleven a descubrir

su error, en el tradicional método socratico.
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Por este procedimiento el alumno que contesta y los demés que escuchan per-
ciben el error de la previa respuesta, o su falta de coherencia, o de sustento féc-
tico, o de conexidad légica, etc., sin que aparezca, sin embargo, la auto-respuesta
oficial del docente.'®

9. Similitudes y diferencias con otros fallos

Salvo en el primer caso que se trabaje en el curso, el docente no debe limitar
sus preguntas al solo caso que indicé para ese dia: Ellas deben constantemente
requerir la contrastacion, las similitudes y diferencias, con tales o cuales aspec-
tos de hecho y de derecho de otros fallos ya vistos anteriormente en clase, hasta
ir acumulando en la comparacidn, a lo largo del curso, la totalidad de los fallos
vistos: Poco a poco se va formando en el alumno la trama del derecho que surje
de tales fallos.

De este modo se produce una progresién y crecimiento creativo del conocimien-
to, y una percepcién global, pero razonada y experimental al mismo tiempo, de
qué es en definitiva, lato sensu, la jurisprudencia en la materia.

En esta hipdétesis, desde luego, nos estamos refiriendo al supuesto en que el
docente arma todo el curso bajo este procedimiento, lo que, como ya dijimos, ain
en Estados Unidos se hace s6lo en el primer afio de la carrera. En otros paises
pareciera posible dictar cursos completos bajo este método, como lo demuestra
el libro comentado, pero obviamente no es una solucién extensible a todas las
materias.

10. Holding y obiter dictum

En cada caso cabe preguntar especificamente ;qué es lo que fallo concretamente
decide (holding)? ;Decide entonces lo mismo que el fallo “X” que vimos antes? ;Y
que el fallo “Y”? ;O hay alguna diferencia entre ambos?

(Qué otras afirmaciones hace de tipo complementario, pero que no constituyen
la decisién misma (obiter dicta)? ;Estas afirmaciones ajenas a la decisién son
iguales o distintas a las de igual tenor del fallo “N”?

(51 usted fuera abogado de la parte “A,” cdmo haria para invocar la parte
decisoria del fallo? ;Y si fuera el abogado de la parte “B”?

;Hay distintas formas igualmente aceptables de interpretar este fallo? ;Hay
distintas formas de interpretar este fallo, algunas de las cuales son verdaderas
y otras falsas? ;Cémo se demuestra ello?

(La interpretacion de este fallo, al igual que la de una norma, puede cambiar
bajo otras circunstancias de tiempo y lugar? ;Cudles podrian ser ellas? ;No im-
plica esto lesionar el principio de la seguridad juridica? ;Y no es que en el orden

18 Ampliamos este tema en el cap. VI, § 6 y le introducimos una salvedad importante en los §
10, 11 y 12 del cap. XV.
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de prelacién de los valores, la seguridad precede a la justicia? ;Qué pasa con la
seguridad juridica de los litigantes? {Es bueno o malo que el derecho evolucione
jurisprudencialmente? ;Debemos rechazar toda innovacién jurisprudencial en
cualquier tema? ;Quién fija cual puede ser la innovacién admisible?

11. El seguimiento del razonamiento del alumno

En una variante estricta, puede ser conveniente que el proceso de razonamiento
iniciado con un alumno determinado continde con él por lo menos a través de
cuatro o cinco preguntas para impedir la respuesta “descolgada” de un proceso
de aprendizaje, hecha al azar ain estando el alumno preparado.

Asi por ejemplo si la respuesta es ambigua o no satisfactoria, cabria profundizar
la respuesta con nuevas preguntas al mismo alumno, que la sigan: ;Usted diria
entonces que...? (Reproduciendo de otro modo lo contestado por el alumno, para
que razone esta nueva version de su respuesta.) ;Entonces usted interpretaria el
fallo en el sentido que..? (idem), para continuar luego con la refutacion, al estilo
que vimos en los parrafos precedentes. ;Esta usted dispuesto a reconocer al Poder
Ejecutivo (o Legislativo, o Judicial, segiin de qué caso se trate; o al empresario,
o al trabajador, etc.) esta atribucién? ;Se siente comodo adoptando esa posicién?
(Cree que es justa? ;Le importa que deba ser justa? ;Cree que debe serlo? ;Es
socialmente util? /Es buena para la sociedad? ;{Cree que la seguira sosteniendo
en el futuro? ;Por qué?

12. Otras combinaciones

También se pueden hacer juicios simulados con los hechos de un caso real, en los
cuales grupos pequefios de alumnos asuman los roles de parte actora, demanda-
da, tribunal, etc., y luego otros grupos de control evalian su trabajo, lo critican,
etc., para finalmente todos comparar su trabajo con la sentencia real. En algunos
casos, los alumnos resuelven el caso de manera diferente al tribunal, y tal vez
con mejores razones. Esto seria una variante de andlisis de un fallo en base al
método del juicio simulado que mencionamos en el cap. XVI, § 2.3.
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Capitulo V
ANALISIS DE CASOS: LOS HECHOS

1. La importancia del caso en el derecho

Es conocida hasta en el mundo anglosajon,' en distintas versiones,? y otros paises,?
la insatisfaccién profesional por el modo en que la Facultad preparé al futuro
profesional sea como abogado consultor, litigante, negociador, funcionario publico,
magistrado, funcionario judicial, para resolver casos de derecho.*

Para nuestro modo de ver, este es el objetivo central que tiene que plantearse
el docente que enserfia una parte del derecho, pues éste sélo se concreta, sélo toma
vida y cuerpo final, a través precisamente de su aplicacion a un caso concreto,
sea en tratativas privadas, en gestiones administrativas, en litigios, sentencias,
dictamenes, decisiones administrativas.

Ello, atin sin entrar a la conocida afirmacién de que el derecho es, en primer
lugar, una ciencia de problemas singulares y concretos,® y que los principios de
valoracion y de orden que se extraen de la ley son siempre descubiertos y contras-
tados en una problematica concreta, “de modo que es el problema y no el sistema
en sentido racional, lo que constituye el centro del pensamiento juridico.”®

1“Los cursos de las Facultades de Derecho y libros de texto universitarios nunca han conside-
rado sistematicamente el proceso por el cual los litigantes recolectan, analizan y usan los medios
de prueba para acreditar los hechos:” BINDER y BERGMAN, Fact Investigation, St. Paul, Minnesota,
1984, p. XVII.

2 Comparar RowLES, op. cit., pp. 383, 384 y 389, que es mds optimista en el aspecto técnico, no
asi en el politico-social, pp. 391 y ss.

3 El siglo pasado, el consejero ROMIEU aconsejaba a los jévenes auditores del Consejo de Estado
francés: “Sobre todo nada de doctrina, ustedes falsearian el espiritu:” LEGENDRE, PIERRE, Histoire
de 'Administration de 1750 a nos jours, Paris, P.U.F., 1986, p. 469.

40, dicho con més énfasis por GENARO CARRIO, “Como argumentar un caso frente a un Tribunal,”
La Plata, Revista JUS, n° 25, pp. 43 y ss.: “en nuestras Facultades no se ensefia —... en realidad
ni siquiera se comienza a ensenar el oficio o profesién de abogado,” p. 47.

5GARrcia DE ENTERRIA, en su prélogo a VIEHWEG, Topica y jurisprudencia, Madrid, 1963, p. 12: “La
Ciencia juridica ha sido siempre, es y no puede dejar de ser, una Ciencia de problemas singulares.”

8 ESSER, Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado, Barcelona,
1961, p. 9; en igual sentido MARTIN-RETORTILLO y SaINzZ DE RoBLES, Casos prdcticos de Derecho
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Bien esta que en las palabras de ORTEGA y GassET la Universidad deba formar,
ademas de profesionales eficientes, hombres “cultos.”” Pero quedémonos tran-
quilos: quien aprenda a resolver casos de derecho viviente no esta alejado sino
precisamente encaminado hacia esa aspiracién, porque para experimentar con
casos, ha debido necesariamente aprender a ver, a investigar, a pensar, a razonar.®

Si en vez de “culto,” palabra que tal vez ha tenido distinta resonancia en su
época, usamos vocablos como “pensante,” “creativo,” “imaginativo,” “flexible,”
“innovador,” etc., tal vez no estemos en verdad diciendo hoy algo distinto de lo
que pensaba ORTEGA en su época.’

No recaigamos tampoco, por fin, en la critica que hicieron ORTEGA, COSSIO y
CARRIO a las Universidades de su tiempo: Que mientras no cumplian con su mi-
sién de formar profesionales eficientes, en cambio pretendian hacer aquello que
no podian llevar a cabo.

Es como si los docentes que ellos observaron hubieran en su generalidad
intentado desde las aulas universitarias crear grandes investigadores tedricos,
famosos discipulos de “escuela” o “doctrina,” “juristas,
ete.,'° descuidando su primera funcién de formar eficientes hombres de derecho,
que también seran cultos.

En el consejo de OrRTEGA, Cossio o CARRIO, entonces, no nos pongamos a inten-
tar hacer lo que no debemos ni materialmente podemos hacer, y cumplamos en

&« 2

clentificos,” “académicos,”

cambio con nuestro minimo, dificil y esencial deber en la Universidad.!!

Ahora bien, silo que resta del presente cap. y los tres siguientes parece dirigido
a abogados formados y no a estudiantes de derecho, ello no hace sino destacar,
lamentablemente el abismo que a veces separa la preparacion universitaria previa
del abogado y su posterior realidad profesional.

Administrativo, Valladolid, 1966, p. 18.

"Tanto ORTEGA y GASSET como CossIo coincidian en que debian formar profesionales eficientes y
cultos, segtn lo explica GENARO CARRIO, “Funciones de las Facultades de Derecho en la Republica
Argentina,” revista Discrepancias, Buenos Aires, FACA, 1983, n° 1, p. 7y ss. y en RPA, 2006-3,
p. 7y ss.

8 A veces se introduce la preocupacién de no formar el “profesional eficiente” antes que el hombre
“culto,” como si un abogado eficiente (para la profesién libre, la magistratura, la funcién publica,
la consultoria, etc.) fuere por definicién “inculto.” Nos referimos al seminario Metodologia de la
ensefianza del derecho, Buenos Aires, UB, 1983, p. 22 y ss.

9Pues ciertamente no se hace “culto” a un futuro profesional del derecho mandandole estudiar
durante un ano “Cultura,” como alguna vez se dispuso en el pais, segin se recuerda sin aparente
ironia en Metodologia..., op. cit., p. 23.

1¥Todos han pasado por la Universidad y es posible que algunos atribuyan a su paso por ésta como
estudiantes los futuros logros de investigacion. Pero la sociedad nunca ha dicho que la Universidad
deba dedicarse a ello en lugar de hacer buenos profesionales. De todos modos, es obvio que un buen
profesional podréa luego transformarse en un investigador, cientifico, etc.

1Ver CARRIO, pp. 7y ss., que en 1982 concluia que la proposicion de formar abogados eficientes y
cultos no era “razonable aqui y ahora,” y proponia en su lugar formar hombres capaces de colaborar
en el restablecimiento del Estado de derecho, p. 10. Pero ain expresado de tal modo, el método no
es otro que ensenarle a encarar sus casos conforme a tal esquema de valores.
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2. La importancia de los hechos en el caso

Quizés lo fundamental y lo més dificil sea transmitir a los alumnos experiencias
que les permitan apreciar, comprender y actuar conforme a la maxima de que
lo decisivo en todo caso es siempre lograr percibir y relacionar todos los hechos,
seleccionando la informacién relevante y pertinente, y distinguiendo la que lo
es en menor medida, o carece por ultimo de importancia. Por ello tal vez quepa
abundar un poco més en el sustento tedrico de la necesidad de conocer bien los
hechos.

La importancia determinante de los hechos ha sido expuesta reiteradamente
por la doctrina y sin duda por la experiencia. Desde la posicién de SALEILLES que
recuerda CArRD0zO, “Uno decide el resultado al comienzo; después encuentra el
principio; tal es la génesis de toda construccion juridica,”? pasando por la pos-
tulacién de que las normas “no se activan por si mismas,” que son los hechos los
“que hacen aplicable o inaplicable una determinada regla sustantiva;’!® dicho
de otra manera, que “el alcance de una regla, y por lo tanto su sentido, depende
de la determinacion de los hechos”* o expresando con simplicidad el principio
cardinal de que: “Todo depende del asunto,”*® o que: “Una vez bien estudiados los
hechos y expuestos ordenadamente, esta resuelto el 98 por 100 del problema,”*6
los juristas de todo el mundo nunca han dejado de enfatizar la cuestion.

El derecho esta concebido como minimo para asegurar “que hay prueba do-
cumentada que proporciona una base racional o légica para la decision... (y que
ésta) es efectivamente un producto del razonamiento a partir de la prueba. Esto
quiere decir prueba en el caso y en el contexto del caso... Una conclusion basada
en... prueba abstracta puede ser «racional,» pero no es una decision racional en
el caso del cual se trata.”"”

Es que “ocurre que la realidad es siempre una: No puede ser y no ser al mismo
tiempo o ser simultdneamente de una manera y de otra... la realidad como tal,
si se ha producido el hecho o no se ha producido, esto ya no puede ser objeto de
una facultad discrecional,” “... porque no puede quedar al arbitrio de la Adminis-
tracién” (ni de cualquier otro érgano del Estado) “...discernir si un hecho se ha
cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no

12Ver Carpoz0, BENJAMIN N., The Nature of the Judicial Process, New Haven, Yale University
Press, reimpresién 1952, p. 170. Se trata de la conjetura cientifica, a que nos referiremos mas ade-
lante: No es que ya se “decida,” sino que se formula una hipétesis provisional, sujeta a modificacién.

13 BINDER, DAVID A., y BERGMAN, PAUL, Fact Investigation. From Hypothesis to Proof, St. Paul,
Minnesota, West Publishing Company, 1984, p. 2.

“Levi, EpwarD H., Introduccién al razonamiento juridico, Buenos Aires, EUDEBA, 1964, p. 10.

15 Lorp DENNING, The Discipline of Law, Londres, Butterworths, 1979, pp. 93 y 97.

16 Segun la tradicién oral, lo habria dicho WERNER GOLDSCHMIDT en la Procuracion del Tesoro
de la Nacién.

17 JAFFE, Louts, Judicial Control of Administrative Action, Boston-Toronto, Little, Brown and
Company, 1965, p. 601.
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ha sido asi. El milagro, podemos decir, no tiene cabida en el campo del derecho
administrativo.”'®

La Corte Suprema indaga “—a veces exhaustivamente— las circunstancias
de hecho implicadas en la causa sometida a su decisién para, en funcién de ese
analisis, resolver si mediaba o no en el concreto supuesto esa inadecuacion de
los medios previstos en la norma tachada de inconstitucional, con los fines que
perseguia, y que —de existir— autorizaria a sostener su irrazonabilidad.”*®

Cabe asimismo recordar que “las resoluciones... fundadas en una prueba
inexistente... torna arbitraria la medida dispuesta en ellas,’?° o que “no cabe al
érgano administrativo..., sin violar principios atinentes a la garantia de la defensa
en juicio, prescindir de esa prueba con la mera afirmacién dogmatica de que los
testimonios son insuficientes o inadecuados,”® y que “los jueces intervinientes
poseen, adema4s, la potestad de revocar o anular la decisién administrativa sobre
los hechos controvertidos, si ella fuera suficientemente irrazonable, o se apoyara
tan sélo en la voluntad arbitraria o en el capricho de los funcionarios.”??

Para determinar esa realidad en el plano documental y del expediente, es
necesario en primer lugar “examinar muy atenta y completamente el conjunto
de la documentacién;” se trata del esfuerzo por “hacer hablar los papeles” segtin
la vieja férmula de trabajo del Consejo de Estado francés;?® es preciso que “esta
prueba se infiera de las piezas del expediente.”?* Por ello le hemos dedicado el
cap. II a los trabajos de aprendizaje con documentos.

Si el necesario principio de derecho es que debe mantenerse y aplicarse al
menos “una cierta racionalidad dentro de la vida administrativa;”?® si, como es
claro, el que debe resolver “en presencia de un asunto, debe, ante todo, buscar la
solucién justa, aquella que postulan «las circunstancias particulares de tiempo
y de lugar»”? y ello ha de hacerse a través de “la amplitud y minuciosidad de

18 Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, Civitas,
1979, pp. 31-2, quien también recuerda su art. “La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad
reglamentaria.”

19 Como recuerda PApiLLA, MIGUEL, Lecciones sobre derechos humanos y garantias, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1986, p. 77.

22PTN, Dictadmenes, 81: 228 y 230, que recordamos en el Tratado de Derecho Administrativo,
tomo 4, El procedimiento administrativo, cap. VII.

2LCSJN, Aldamiz, 1960, Fallos, 248: 627.

22CSJN, Reyes, 1959, Fallos, 244: 548, 554.

23 DE CORMENIN, Droit administratif, t. I, Paris, 1840, 5% ed., p. 11, nota 3, destacaba el trabajo
concienzudo y detallista de los auditores que verifican, instruyen e informan los expedientes;
CHaPus, Droit Administratif Général, t. 1, Paris, 1985, p. 316; Ricaup y DELCROS, Les institutions
administratives francaises. Les structures, Paris, 1984, p. 238.

24 LETOURNEUR, M., “El control de los hechos por el Consejo de Estado francés,” RAP, n° 7, p. 221.

25 GOLDENBERG, Lo, Le Conseil d’Etat juge du fait. Etude sur l'administration des juges, Paris,
Dalloz, 1932, p. 192. Ver también RivEro, JEAN, “La distinction du droit et du fait dans la juris-
prudence du Conseil d’ Etat francais,” en el libro Le Fait et le Droit. Etudes de Logique Juridique,
Bruselas, 1961, pp. 130 y ss.; LETOURNEUR, op. loc. cit.

26Ver RIVERO, JEAN, “Jurisprudence et doctrine dans I'elaboration du droit administratif,” en el
libro Pages de Doctrine, t. I, Paris, 1980, p.70; “Le huron au Palais Royal ou réflexions naives sur
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las comprobaciones;”?” no queda sino el indispensable camino de “procederse a
investigaciones de hecho bastante delicadas,’?® a “profundas investigaciones de
hecho,”?® en todos los campos del saber y de la técnica que la situacién del caso y
la imaginacién creadora de quienes intervienen en él lo requieran.

3. La dificultad de determinar los hechos

SanTo ToMAs destacd la base experimental del conocimiento humano, y todavia
puede encontrarse en ARISTOTELES la misma idea.?® Difieren luego los caminos
filoséficos de cada uno de ellos, pero no el punto de partida, y ese primer prin-
cipio comun es necesario y determinante para el que encara la ensefianza o la
realizacién de casos de derecho, en su primer aprendizaje como a lo largo de
toda su vida.

Para apreciar la indole y dificultad de la tarea de percibir los hechos, quizas
convenga recordar que ya LEIBNIZ sefialaba que es inagotable el repertorio de
caracteristicas determinantes de hechos empiricos; las propiedades o predicados
que caracterizan a los objetos de la experiencia son infinitos, y por ello, siendo
infinita la percepcion sensible —aun con todos los auxilios de la ciencia— siempre
encontrara que los objetos del mundo, que son temporales, jamas despliegan sus
caracteristicas en forma plena y exhaustiva.®!

Si todas las ciencias sélo admiten pues un conocimiento contingente de sus
objetos, lo mismo pasa al jurista en un caso de derecho, y ain mas agudamente
que a quienes cultivan otras ramas del conocimiento.

Seran asi, segtun los casos, indispensables todos los medios que la ciencia y
la tecnologia poseen para la percepcién de la realidad: Desde las modestas foto-
grafias, graficos, planos, datos numéricos, estadisticos, proyecciones actuariales,
censos, pasando por todos los demds andlisis cuantitativos y cualitativos de la
realidad, sin olvidar nunca la elemental observacion directa.??

Existen algunas reglas empiricas de averiguacion de los hechos del caso. Entre
ellas podemos recordar aqui:

le recours pour excés du pouvoir,” en el libro Pages de doctrine, t. I1, p. 329; “Nouveaux propos naifs
d’un huron sur le contenticux administratif,” Etudes et Documents, n° 31.

2TLETOURNEUR, 0p. cit., p. 223.

28 LETOURNEUR, op. cit., p. 225.

29 LETOURNEUR, op. cit., p. 224.

30CoprLESTON, F.C., El pensamiento de Santo Tomds, México, Fondo de Cultura Econémica, 1969,
pp. 25-30.

31 VERNENGO, ROBERTO J., La naturaleza del conocimiento juridico, Buenos Alres, Cooperadora
de Derecho y Ciencias Sociales, 1973, pp. 19-21.

32 Para un andlisis detallado de la experiencia comin en el andlisis de un caso, ver BINDER y
BERGMAN, op. cit., pp. 94-98.
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4. Analizar la prueba que ya existe.?

El primer paso a realizar®* se cumple con la prueba preexistente y cual parece
ser segun ella la realidad; el analisis minucioso de la totalidad de la prueba
documental es indispensable y debe hacerse tanto individualmente para cada
documento como buscando las correlaciones del conjunto de ellos.

Puede ser conveniente hacer un listado®® de los hechos que conocemos y de las
pruebas que de ellos tenemos, advertir cudles son las lagunas de informacién y
las falencias de prueba, y comenzar a correlacionar los diversos aspectos facticos
para verificar si aparecen discrepancias entre ellos.

En esta primera etapa debe también evaluarse el poder de conviccién de las
pruebas preexistentes, el grado de credibilidad de los testigos, de confiabilidad
de las pericias e informes que existan, la verosimilitud de la documentacion, sin
dar nada por cierto ni nada por supuesto:*® Mas de una vez una escritura publica
0 un instrumento publico que pudiera dar plena fe de sus formas extrinsecas o
de su contenido podra ser redargiiido de falso.

No sera suficiente con interrogar a la parte y tomar nota de su versién de los
hechos, interrogandola para ampliar la informacién y verificar su verosimilitud;
no sélo habra que analizar cuidadosamente la documentaciéon que aporta; habra
que acceder al expediente administrativo completo si él existe, consultar los li-
bros de comercio de la parte®” si ello es pertinente a la cuestién, visitar el lugar
de los hechos si algo tiene que ver con el problema,3® consultar a los técnicos o
expertos® que conozcan los aspectos no juridicos del asunto.

Por cierto, existen limitaciones materiales de tiempo —se vence un plazo para
recurrir, hay que contestar una demanda, hay que dictar sentencia— y costo,
amén de la no siempre predisposicién del interesado, o posibilidad material de
hacerlo, pero el abogado debe saber al menos, y hacerlo conocer en su caso, cua-
les son las condiciones 6ptimas de informacién y prueba conducentes al mejor

33 Seguimos la util clasificacién de BINDER y BERGMAN, op. cit., p. 34 y ss.

31, Por el abogado? ;Por el estudiante? Nos remitimos al Gltimo parrafo del § 1 del presente cap.

35 BINDER y BERGMAN, op. cit., p. 40, proponen en realidad cinco listados de hechos conforme el
caracter de la prueba que sustenta cada uno de ellos: Un listado central totalizador, dos listados de
pruebas concretas correspondientes a cada una de las partes, dos listados de pruebas potenciales
complementarias de cada una de ellas.

36 Sobre todo lo precedente nos remitimos a BINDER y BERGMAN, op. cit., caps. I a VIII.

370 requerir al cliente la produccién de un informe suscrito por un contador externo a la empresa,
certificado en cuanto a su contenido por los auditores y sindicatura de la empresa, conforme a las
reglas usualmente aplicadas en la materia, y certificado en cuanto a la autenticidad de las firmas
por el Consejo Profesional pertinente.

38Si se trata de algo existente fisicamente en algin lugar, conocerlo, verlo personalmente, foto-
grafiarlo, medirlo, etc., y obtener en suma toda la informacién cuantitativa y cualitativa que sea
pertinente sobre dicho sustrato material.

39Y en su caso, al igual que en el punto anterior, hacer producir informes técnicos externos, debi-
damente respaldados y certificados a fin de sustentar su verosimilitud y ulterior fuerza de conviccién.
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resultado posible. Luego veremos como se traslada este problema a funcionarios
y magistrados.

La prueba obtenida sobreabundantemente no perjudica la labor profesional a
menos que se haga incurrir en gastos que parezcan desmedidos e irrelevantes;
pero a la inversa, la prueba obtenida de menos puede implicar la pérdida del caso,
cuando mas adelante la contraparte eventualmente la descubra y la aporte al
expediente, si ella llega a ser adversa y sustancial.

Si el profesional conoce esa prueba a tiempo, puede aconsejar a su cliente que
no tiene derecho, y evitarse el disgusto y parcial descrédito de perder un pleito
por deficiente conocimiento de los hechos de su propio caso, perjudicando su tinico
capital, que es su prestigio.

Con estos primeros elementos de juicio se aproxima el momento de determinar
si el caso tiene hasta alli sustento factico suficiente —en la realidad, no sélo en los
papeles y prueba documental preexistente—, si el fin perseguido o conjeturable
es congruente y proporcionado con los hechos que lo sustentan.

5. La prueba adicional a producir
5.1. Los abogados

Terminada la etapa anterior, el abogado comienza ya a formarse algunas hipétesis
sobre posibles encuadres o soluciones del caso, y ello le llevara necesariamente
a evaluar si la prueba de la cual dispone es suficiente para sostener alguna o
algunas de ellas, o si debe en cambio imaginar otras pruebas a producir para
sustentarlas si ello es posible, o para invalidarlas si no resultan suficientes. En
otras palabras, qué prueba es necesaria para sostener la argumentacion.

Alli debe también comenzar seriamente a considerar las posibles refutaciones
a la hipétesis inicial que conciba, e imaginar cuales pueden ser los medios de
prueba que puedan sustentar esa refutacién: En palabras de PoPPER, no se trata
solamente de buscar las refutaciones y no defender dogmaticamente una teoria,
sino atn més, de ser permanentemente autocritico, y critico de la autocritica.*°

Esta etapa es previa a la iniciacion del asunto: De lo contrario se incurre en el
riesgo de efectuar un determinado planteamiento de la cuestién que caiga por su
base con la ulterior produccién de prueba en contrario que realiza la contraparte
o eventualmente el tribunal.

Una decision responsable, por lo tanto, debe incluir esta etapa intermedia.

5.2. Los funcionarios o magistrados

Si se trata de un funcionario publico que debe dictaminar o decidir un expediente,
la situacién es mutatis mutandis la misma: El principio juridico que rige el pro-

40 Popper Selections, editado por Davip MILLER, Princeton, Nueva Jersey, Princeton University
Press, 1985, p. 126.
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cedimiento administrativo es el de la oficialidad, lo que supone no solamente la
impulsién de oficio, sino también la instruccion de oficio. La carga de la prueba recae
asi sobre la administracién, y si la prueba ya aportada al expediente no satisface
al funcionario, le corresponde producir o hacer producir los informes, dictamenes,
pericias, etc., que a su juicio resulten necesarias para llegar a la verdad material.*!

En el caso de los magistrados, usualmente el trabajo probatorio de los abo-
gados de ambas partes, mas el expediente administrativo en su caso, ha permi-
tido avanzar bastante en la determinacién de los hechos. Pero también puede
y debe el juzgador dictar medidas para mejor proveer, si entiende que no puede
a conciencia dictar un pronunciamiento conforme a derecho, si a su juicio los
elementos probatorios obrantes en autos le brindan un insuficiente o deficiente
conocimiento de los hechos.

Ello es asi en buenos principios*? y existen en nuestro pais casos en que la
Corte Suprema misma ha dispuesto importantes medidas de prueba.*?

Hay también razones materiales que pueden en ocasiones llevar a ello: En el
juicio ordinario los hechos pueden haber variado con el transcurso del tiempo, y
en el amparo la naturaleza sumarisima del procedimiento puede haber produ-
cido una omisién probatoria —a juicio del que debe decidir— que no se pueda
moralmente soslayar diciendo que la cuestién corresponde a un juicio ordinario.**

Es cierto que mas de una vez el Tribunal se preguntara si debe “dejar caer el

45

manto de juez y asumir la toga de abogado™® y también lo es que cada instancia

sucesiva es mas renuente que la anterior a realizar nuevas averiguaciones o de-
terminaciones de hecho. Pero ante la disyuntiva de fallar sin suficiente prueba,
u ordenar de oficio la produccién de la prueba que el juzgador estime necesaria,
no pareciera que pueda existir opcién alguna: Lo contrario, asi tenga aparente
sustento en las reglas de nuestro derecho procesal formal, no las tendra en las
reglas sustanciales del debido proceso constitucional.

5.3. Observaciones comunes

En base a la estrategia probatoria que resuelva en la etapa anterior, el abogado*®
pasari a una etapa de investigacién:*” Entrevistas con técnicos, profesionales,

41 Explicamos tales principios en el tomo 2, cap. XVII, § 11.5 y § 11.6, de nuestro Tratado de
Derecho administrativo.

42Por ejemplo en Francia CoLsoN, JEAN-PHILIPPE, Loffice du juge et la preuve dans le contentieux
administratif, Paris, L.G.D.J., 1970, que dedica toda una parte de su libro a la busqueda de pruebas
efectuadas por el juez, pp. 97 y ss.

43 Por ejemplo en el caso Saguir y Dib, Fallos, 302: 1284, afio 1980.

4 Caso tipico, si estd en juego una vida humana.

4 Lorp DENNING, The Due Process of Law, Londres, Butterworths, 1980, p. 61.

46Y, tal como lo explicamos en el punto 4.2, el administrador o el magistrado, cada uno de ma-
nera decreciente.

4TInvestigacién del abogado, o investigacidn a cargo de expertos contratados al efecto: BINDER y
BERGMAN, op. cit., pp. 161 y ss., 211 y ss., 218-220, 317 y ss.
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dependientes del propio cliente en su caso, nuevas biusquedas de documentacién
que se supone pueda existir, preparacion anticipada de interrogatorios de testigos,
puntos de pericia, etc.*®

Mucha de esta actividad probatoria los profesionales a veces la dejan para
el juicio mismo: Sin embargo, el costo de una pericia es menor si se la produce
en forma previa a la etapa judicial, los puntos de pericia se preparan con mas
eficacia y oportuna colaboracién del cliente, etc. Sobre todo, se puede de tal modo
plantear de modo més seguro y eficaz el encuadramiento normativo y juridico del
problema. Es preferible adelantarse a concebir y producir, primero privadamente,*®
la prueba adicional o contraria®® que resulte necesaria.

Con la mayor informacién y el mejor planteamiento del caso que resulta de
la produccién privada de la prueba, correspondera mas adelante aportar, si es
necesario, prueba adicional en sede administrativa (si existe este tipo de relacién
juridica), y solo por ultimo en sede judicial.

A su vez, asi como es mejor producir la prueba anticipadamente en forma
privada, entre otras razones porque se hace un mejor trabajo probatorio, cabe
tener presente que cuanto mas se tarde en producir la prueba cada vez sera mas
dificil poder convencer de la bondad de la propia posicidn.

En efecto, los jueces tienen en primera instancia una cierta tendencia a dar
algan valor a la prueba seria producida previamente en sede privada o admi-
nistrativa, incluso invocando en algunos casos un supuesto caracter de instru-
mentos publicos de los expedientes administrativos. Y a su vez en las instancias
superiores se produce una actitud analoga y creciente: Los tribunales de alzada
tienen inclinacién a aceptar la versién de los hechos que han determinado los
jueces inferiores.” De tal modo, toda postergacion de la actividad probatoria es
siempre progresivamente perjudicial para quien incurre en ella.

6. La apreciacion de la prueba

Conforme a los principios modernos de apreciacién de la prueba, esto depende
de la confiabilidad y credibilidad o verosimilitud de cada uno de los elementos
de prueba aportados: Pero es importante aprender a valorar la prueba desde el
angulo que lo hara la contraparte (empresa, sindicato, etc. o la administracion, en

48 Sobre todo ello nos remitimos nuevamente a BINDER y BERGMAN, op. cit., caps. 11 a 17.

4 Para el tema de la produccién privada de la prueba, ver en nuestro tratado el tomo 4, cap. VI,
§ 19, 22.8, 26.2, y cap. VII, § 10, ap. 10.1, etc.

50“No sabemos: Sélo podemos adivinar... Pero domefiamos cuidadosa y austeramente estas
conjeturas o anticipaciones imaginativas y audaces, por medio de contrastaciones sistematicas...
nuestro método de investigacién no consiste en defenderlas para demostrar qué razén teniamos;
sino, por el contrario, tratamos de derribarlas:” PorPER, La ldgica de la investigacion cientifica,
Madrid, Tecnos, 1971, p.259.

51 BINDER y BERGMAN, op. cit., p. 134; LEVI, op. cit., p. 5, y sus referencias. Comparar LorD DENNING,
The Due Process of Law, op. cit., p. 62.
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el caso de la gestidén ante las propias reparticiones publicas) y la justicia después,
si la cuestion debe llegar a juicio.

En este punto, como tal vez en otros, la experiencia pareciera resultar insus-
tituible®? y debe ajustarse a las circunstancias de tiempo y lugar, a las personas
concretas que desemperian, en el momento de que se trata, las funciones decisorias
en sede administrativa o judicial.

En este ultimo aspecto, el escrito puede verse influenciado por las caracteris-
ticas de quien ha de decidir:*® Pero como existen sucesivas instancias, y el tiempo
puede producir cambios en la magistratura o la administracién, resulta dificil
el arte de armar una argumentacion que no contradiga frontalmente la actual
o potencial idiosincracia de los érganos de decision.>

7. Lo mutable de los hechos y pruebas

Debe aprenderse a reconocer el caracter dinamico de todo problema, y determinar
cémo ello afecta el encuadre y posibles soluciones del mismo a través del tiempo
que transcurrira desde su iniciacién hasta su posible conclusion: “La solucién
de todo caso juridico tiene que insertarse en el tiempo y hacerse cargo de su
transcurso.””® En otras palabras, debemos evitar en el caso concebir al derecho
como sistema en que “no hay procesos temporales, no hay causa ni efecto, no hay
pasado ni futuro.”?® Cabe estar en consecuencia siempre atento a los cambios en
los hechos que se producen a través del tiempo,®” los cambios en la percepcion y
prueba de ellos, la informacién adicional que se produce, etc., y evaluar siempre
cémo afecta ello el caso.%®

Pero no sélo “pueden presentarse factores sobrevinientes” que modifiquen 1°) “el
supuesto de hecho inicial,” sino que pueden cambiar; 2°) “las reglas aplicables;”®

5210 cual no quita que existan también elementos tedricos obtenidos a partir de la experiencia
y de otras disciplinas, que ayudan a valorar determinadas pruebas. A titulo de ejemplo, para la
apreciacion de la veracidad de los testigos, ver Mira y LOPEz, EMILIO, Manual de psicologia juridica,
Buenos Aires, El Ateneo, 1980, 6% ed., pp. 115-126.

53 CARRIO, Como argumentar..., op. cit., p. 45, § 4, 6, 10, 12 y concordantes; p. 49, § III; § IV en
combinacion con el ap. 11 del § II del mismo art., etc. Hay aqui mucho material para la reflexién,
que los abogados realizan cotidianamente en su trabajo profesional, y tal vez quepa introducir al
alumno a esta problematica.

54 Nos remitimos a la nota precedente. Ver también el interesante andlisis de SUAREZ, ENRIQUE
L., “Los hechos de un caso: Cémo se perciben, cémo se valoran,” LL, 2002-F, 955, reproducido en
GorpILLO (dir.), Derecho Administrativo. Doctrinas esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2010, t. I, pp.
445-52; del mismo autor, “Nueva Nota al Fallo «Cine Callao»,” LL, 2004-B, 1198, reproducido en
GorpiLLo (dir.), op. cit., t. I, pp. 555-74.

5 CARRIO, “Cémo estudiar un caso,” op. cit., p. 19, punto K.

56 CoHEN, FELIX S., El método funcional en el derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, p.
122, quien desde luego lo afirma con criterio general.

5T ROMBAUER, MARJORIE D., Legal Problem Solving. Analysis, Research and Writing, St. Paul,
Minnesota, West Publishing Company, 1984, p. 328.

58 ROMBAUER, op. cit., p. 329.

59 CARRIO, “Cémo estudiar un caso,” art. citado, p. 19, punto G. En otro sentido dice LEv1, op. cit.,
p.- 12, que “Las reglas cambian mientras son aplicadas,” lo que también es exacto.
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3°) “el resultado que se considera deseable;”%° 4°) 1a autoridad decidente; 5°) el en-
torno juridico politico; 6°) las ideas dominantes en la sociedad o en el gobierno, etc.

60 CARRIO, op. loc. cit.
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Capitulo VI
EL DERECHO APLICABLE AL CASO

1. Encontrar las normas aplicables al caso

El alumno debe también entrenarse en encontrar las normas aplicables al caso,
sean ellas:

a) Supranacionales, que en las bellas palabras de Lorbp DENNING son cada vez
mas como la “marea creciente. Penetra en los estuarios y sube por los rios. No
puede ser detenida.”

b) Constitucionales.
¢) Legales; y por ultimo,

d) Reglamentarias aplicables a cada aspecto del caso, teniendo presente que
uno de los errores de informacién que puede cometerse es precisamente el des-
conocimiento de normas administrativas, tan numerosas y cambiantes.

2. La razonabilidad de las normas aplicables

Este es un ejercicio que se ha podido ensayar autonomamente conforme al cap.
I1I, pero que debe también llevarse a cabo en ocasién del andlisis de un caso.
Es la indispensable confrontacién de los juicios de valor que la solucién del caso
involucre, frente a las normas y precedentes positivos. Esto es lo que en Estados
Unidos también se llama Critical Legal Studies.?

! Lorp DENNING, The Discipline of Law, Londres, Butterworths, 1979, p. 19, quien agrega que
“sin duda” las cortes nacionales “deben seguir los mismos principios” que las cortes internacionales,
en la aplicacién de los tratados que contienen normas de derecho interno.

2 Cuestién que enfatiza en nuestro pais MILJIKER, MARIA Eva, “;Ley 19.549 o Decreto-Ley
19.549/72? Un debate linguistico y filos6fico,” LL, 2007-A, 777 y en GORDILLO (dir.), Derecho Admi-
nistrativo. Doctrinas esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2010, t. IT, p. 951 y ss.; ver también MILJIKER,
MariA Eva y AHE, DAFNE, “Algunos mitos sobre el funcionamiento del sistema continental: El caso
de la Argentina y la regulacién de la responsabilidad del Estado” en GorpiLLo (dir.), Derecho Ad-
ministrativo. Doctrinas esenciales, op. cit., t. IV, p. 1207 y ss.
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2.1. 4Es posible una interpretacién razonable?

Encontrar las normas aplicables es asi sélo el comienzo de una tarea mucho mas
importante atn, que es interpretarlas (supra, cap. I11) razonablemente segtn las
circunstancias facticas del caso, y aplicarlas en tal sentido a su solucién, siempre
que ello sea posible.? Cabe recordar que el control de razonabilidad “dejé de ser
una cuestioén de pura retorica y de remision a viejos principios del jus-naturalismo
para convertirse en una cuestion de juicio sobre los efectos sociales de la ley, fun-
dados en estadisticas y otras fuentes de informacion acerca de hechos sociales.™
La razonabilidad nos lleva entonces, una vez mas, a los hechos del caso. Si éstos
la sustentan, termina una parte de este tipo de anélisis normativo.

2.2. No hay interpretacién razonable posible

En caso de no encontrar conforme a los hechos del caso una interpretacién
razonable a la norma, corresponde enfocar el problema de su consecuente in-
constitucionalidad. Dicho de otra manera, no se trata simplemente de aplicar
dogmaticamente el texto de la norma escrita, sin juicio alguno de valor, sino de
enfocar critica o axiolégicamente su interpretacion.

2.3. Las opciones frente a la norma irrazonable

En el supuesto de concluir en la inconstitucionalidad de la norma legal o regla-
mentaria, por irrazonable, corresponde comenzar a evaluar los modos alternativos
de introduccién del control de constitucionalidad, sea en via judicial —sumaria,
ordinaria, amparo—,® sea, segun algunos precedentes y doctrinas, también en
sede administrativa. Este punto puede ser subsumido en la etapa que tratamos
en los § 5y 9, referida a la consideracion del total prudente de alternativas de
accién u omisién a ponderar.

2.4. La razonabilidad o irrazonabilidad de la solucion del caso

Sin perjuicio de identificar y analizar la razonabilidad de toda norma general
o particular en un caso concreto, debe también necesariamente ponderarse la
razonabilidad intrinseca de la solucion del caso, con independencia de la norma.
Luego, claro esta, hay que conjugar ambos aspectos.

También debe analizarse la razonabilidad de todos los demas aspectos no
juridicos en apariencia que el caso presente: Las valoraciones sociales, los inte-

3Un buen ejemplo en DANIELE, NELIDA MABEL, “La solucién del caso invocando preceptos de derecho
publico: Los principios generales del derecho,” en Russo (dir.), Coleccion de andlisis jurisprudencial.
Teoria general del derecho, Buenos Aires, La Ley, 2002, p. 105 y ss; reproducido en GORDILLO (dir.),
Derecho administrativo. Doctrinas esenciales, op. cit., I, 457 y ss.

4 LINARES, JUAN FrANcISCO, Razonabilidad de las leyes, Buenos Aires, Astrea, 1982, p. 129.

5Ver infra, § 9.
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reses en juego, la oportunidad o mérito de la solucién, los principios politicos que
efectivamente se aplican, etc.

3. Las vias alternativas de comportamiento

A continuacidén, es necesario imaginar y razonar varias vias posibles de solucién
o comportamiento —o abstencién de comportamiento—, conducta procesal judi-
cial o extrajudicial, negociacién, etc., plausibles y razonables para el caso, que
no contravengan desde luego el ordenamiento juridico ni la ética profesional y
que a su vez tengan también viabilidad practica® desde todo punto de vista, en
relacién a los intereses en juego y a la justicia objetiva del caso.

Al mismo tiempo, debe recordarse una vez mas que constituye una falsa qui-
mera el pensar que los casos de derecho tienen una Unica, necesaria, verdadera
y valida solucion.

Asi, la hipétesis de “soluciéon” que pudo parecer «mejor» en determinado mo-
mento, puede en definitiva llegar a no serlo por infinitas razones: Imperfecta
apreciacion de los hechos, incompleto conocimiento de ellos, dificultades o fracasos
en la obtencién de la prueba conducente a acreditarlos, la propia mutacion de la
situacién factica, de los intereses en juego, de los valores sociales aplicables, etc.

Por ello, en derecho, al igual que en cualquier otra ciencia, la supuesta “solucién”
que se cree encontrar al caso, o la via de comportamiento o conducta procesal
que se resuelve elegir, y que por supuesto habra que argiir y fundar adecuada
y convincentemente, es de todos modos siempre una hip6tesis o conjetura, que
luego los hechos posteriores y el tiempo invalidaran o no.

Es que “la ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus respuestas sean
definitivas, ni siquiera probables; antes bien... la de descubrir incesantemente
problemas nuevos, mas profundos y mas generales, y de sujetar nuestras res-
puestas (siempre provisionales) a contrastaciones constantemente renovadas y
cada vez mas rigurosas.”’

“La peticién de objetividad cientifica hace inevitable que todo enunciado
cientifico sea provisional para siempre: sin duda, cabe corroborarlo, pero toda
corroboracion es relativa a otros enunciados que son, a su vez, provisionales.”8

0, dicho en las palabras de MUNROE SMITH que recuerda CARDOZO, las reglas
y principios no son soluciones finales, sino hipétesis de trabajo: cada nuevo caso
es un experimento, y si la regla que parece aplicable da un resultado injusto, el
resultado debe ser repensado.®

5Ver en nuestro Tratado, t. I1, op. cit., cap. XIV, “Problemas del acceso a la justicia,” y cap. XV,
“Comparacién del control administrativo y judicial.”

"PoPPER, La légica de la investigacion cientifica, op. cit., p. 9.

8 POPPER, La ldgica..., op. cit., p. 260.

9 CARDOZO, op. cit., p. 23; MUNROE SMITH, Jurisprudence, Columbia University Press, 1909, p.
21. En el mismo sentido recuerda CARDOZO a RoscoE PounDd y PoLLOCK, y puede considerdrselo una
apreciaciéon comun y tradicional en el derecho norteamericano.
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Sin duda, el abogado que debe dar una respuesta a su cliente debera al final
de su proceso mental, o de su tiempo, dar una opinién: El cliente quiere a veces
“su opinién y no sus dudas;’'® a mas, por cierto, de las completas y analiticas
razones y fundamentos de su opinién, que deberan luego resistir o amoldarse
ante el test de la critica.

Del mismo modo, el administrador o el juez podran expresar en la decisién
las dudas que tengan, pero al final del acto de resolver deberan hacerlo aserti-
vamente, exponiendo antes los argumentos necesarios para sustentar factica y
normativamente su decision.

El abogado de la administracién podra envolver en lenguaje potestativo y dis-
crecional las conclusiones de su dictamen, pero tampoco puede evitar consignar
cudl es la alternativa que propone para la decisién.

Con todo, esta necesidad inevitable en todos los casos de resolver o aconsejar
concreta y definidamente algo razonado y fundamentado, que exprese en forma
adecuada y suficiente los argumentos de hecho y de derecho que lo sustentan, no
altera que siempre lo resuelto o propuesto es una hipétesis mas, no una verdad
eterna.

Tampoco el hecho de que los debates y discusiones posteriores a veces presten
especial atencién al tipo de argumentacién expuesto, o de fundamento juridico
empleado, debe hacer olvidar que la ratio de la cuestién siempre estara en los
hechos y el analisis que de ellos se haga.™

4. Inexistencia de reglas generales para solucionar casos

Por lo expuesto, puede ser también oportuno recordar el viejo aforismo que para
la solucién de casos “la Uinica regla es que no hay ninguna regla,”*? y el axioma
popperiano de que “Nunca se puede estar seguro de nada.” Comencemos pues
por no querer encontrar al “idolo de la certidumbre... la adoracién de este idolo
reprime la audacia de nuestras preguntas y pone en peligro el rigor y la integri-
dad de nuestras constataciones. La opinién equivocada de la ciencia se detalla
en su pretensién de tener razén: Pues lo que hace al hombre de ciencia no es
su posesion del conocimiento, de la verdad irrefutable, sino su indagacién de la
verdad persistente y temerariamente critica.”'® No se pretenda entonces hallar
la “certeza” de la “verdadera” solucién «indiscutible» de un caso de derecho: “Los

1 Lorp DENNING, The Discipline of Law, op. cit., p. 7.

11 En tal sentido, se ha dicho que “lo que un juez hace es mas importante que lo que dice que
hace:” REED DickERSON, Some Jurisprudential Implications of Electronic Data Processing, en la
revista Law and Contemporary Problems, op. cit., pp. 53 y ss., y 68.

120 como dice CARDOZO, op. cit. p. 161, “después de todo, hay pocas reglas: Hay principalmente
standards y grados,” esto es, grandes principios: Lorp DExNING, The Discipline of Law, op. cit.,
refiriéndose al derecho supranacional.

13 PoPPER, La légica..., op. cit., p. 261.
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que no estan dispuestos a exponer sus ideas a la aventura de la refutaciéon no
toman parte en el juego de la ciencia.”**

Hay que aprender a convivir con la incertidumbre creadora, con la angustia
de buscar siempre una solucién mas justa o mejor, que sera a su vez siempre
provisional.’® “La persuasién de que la propia infalibilidad es un mito lleva por
faciles etapas y con algo més de satisfaccién a la negativa de adscribir infalibi-
lidad a los otros.”*¢

Recuerda CarRDOZO que en sus primeros afios “buscaba la certeza. Estaba opri-
mido y desalentado cuando encontraba que la bisqueda de ella era futil,” pero
que con el tiempo “me he reconciliado con la incertidumbre, porque he crecido
hasta verla como inevitable. He crecido para ver que el proceso en sus mas altos
niveles no es descubrimiento, sino creacién, y que las dudas e incertidumbres,
las aspiraciones y los miedos, son parte del trabajo de la mente.”""

Ni siquiera un caso “igual” anterior “soluciona” el siguiente; no sélo porque
“la corroboracion no es un valor veritativo,”'® sino porque habra por lo menos un
tiempo distinto, una persona diferente, un espacio diverso, etc.'* No incurramos
pues en el error cientifico de pretender inducir para futuros casos, reglas gene-
rales a partir de anteriores casos particulares. (Empirismo.)

Por ende, hay que diferenciar cada caso de otro “semejante” o “analogo” que se
haya hecho o visto previamente, y evitar tanto caer en errores anteriores como
en “soluciones” de casos previos —una variante del mismo error metodolégico.?°

No hay casos “tipicos;” es el método lo que debe aprenderse experimentalmen-
te, no las supuestas “soluciones,” y en cada caso se debe buscar una hipétesis o
conjetura que sea nueva, creativa, imaginativa pero ajustada a la realidad del
caso y de los hechos que le sirven de “causa;” que no sea una mera adaptacién
de “soluciones” anteriores en supuestos semejantes en apariencia, pero que
resultaran siempre diferentes en la nueva situacién factica y por ende juridica.

Luego, sin duda, continta el proceso de aproximaciones sucesivas en que al
construir los razonamientos facticos y juridicos que constituiran la motivacién
o explicacién de la hipétesis, se la refina, modifica, altera, o sustituye, hasta
que llega el momento en que la decisién “definitiva” es tomada en el sentido de
volcarla al papel, en alguna de sus sucesivas versiones de trabajo, firmarla, y
darla a conocer.

“PoPPER, La légica..., op. loc. cit.

»La peticiéon de objetividad cientifica hace inevitable que todo enunciado cientifico sea provisional
para siempre: Sin duda, cabe corroborarlo, pero toda corroboracién es relativa a otros enunciados
que son, a su vez, provisionales: POPPER, La ldgica..., op. cit., p. 260.

16 CARDOZO, op. cit., p. 30.

7 CARDOZO, op. cit., p. 166.

8 PoPPER, La légica..., op. cit., p. 257.

9 Para decirlo otra vez en las palabras de CARDOZO, cada caso es un experimento nuevo: Op.
cit., p. 23.

20 En sentido andlogo CARRIO, “Cémo argumentar un caso frente a un Tribunal,” op. cit., p. 46.
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Alli quedd cerrada una etapa de trabajo, no resuelto un problema: La ciencia
lo seguira debatiendo siempre.

5. El devenir del tiempo en el caso. El impulso procesal

Hemos recordado ya que los hechos y circunstancias de un caso pueden irse mo-
dificando a través del tiempo, como asi también los intereses y valores en juego.

Es necesario por ende considerarlo dindmicamente y en funcién del tiempo,
lo cual impone estimar no solamente en qué tiempo se piensa que ocurriran qué
cosas, sino también decidir cémo y quién habra de proveer cudndo el impulso
para que se produzcan.

Del mismo modo, el decurso del tiempo puede ir demostrando que a pesar del
énfasis argumental puesto inicialmente en determinados aspectos, ellos pueden
no resultar posteriormente los mas relevantes o actuales, obligando entonces a
tener un espiritu critico permanente® y la suficiente adaptabilidad para reanudar
el planteamiento del problema. Lo cual, desde luego, se puede hacer privada-
mente y en via administrativa, y ain estando en litigio, por las negociaciones y
eventuales transacciones.

Debe asi aprenderse a descubrir cémo se analizan los hechos segin el momento
histérico en que el caso se plantea, cdmo se construye un razonamiento adecuado a
los tiempos y sus valores sociales, como se efectiia un discurso hilvanado y 1égico,
cémo se propone una solucién convincente y razonable, como se argumentan los
pros y los contras de las diversas alternativas que cada caso puede presentar,
todo ello no en un supuesto vacio atemporal y aespacial, sino al contrario per-
manentemente bien centrado en el tiempo y en el espacio real, sin oportunismo
politico y con espiritu de justicia. Todo ello, claro esta, es mucho mas facil decirlo
que hacerlo en un caso concreto.

6. Una ayuda metodologica

En cualquier caso de derecho existen una serie de cuestiones juridicas que
deben ser dilucidadas por quien ha de resolverlo. Muchas de ellas el abogado
entrenado no necesita a veces ni siquiera plantearselas, por cuanto las percibe
automaticamente y en un instante. El estudiante de derecho puede en cambio
encontrar util analizar tales aspectos, y por ello en nuestra materia habiamos
elaborado hace ya muchos afios una pequefnia guia metodolégica que dabamos al
comienzo del curso de grado,?? y que no constituye un “cuestionario” formal a ser
llenado compulsivamente, sino un ayuda-memoria de posibles errores de hecho

21 Sobre el rol critico del docente en la asistematicidad del derecho viviente, nos remitimos a
nuestra Teoria general del Derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién
Local, 1984, pp. XIV y XV del prélogo.

22Se encontraba en las primeras ediciones de nuestro t. 1, cap. VIII, § 19. Lo reproducimos ahora,
aunque su utilidad es ya relativa, infra, § 7 .
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y de derecho a evitar, cuestiones a controlar (informarse, leer, determinar sus
consecuencias si las tiene), etc.

Cada grupo docente podria elaborar la suya, para mejor ayudar al alumno que
realiza sus primeros pasos en el analisis de casos de esa materia.

De todos modos, debe tenerse presente que una tal guia metodoldogica debe ser
adaptada progresivamente por el estudiante en la medida que va adquiriendo
destreza en la solucion de los pasos iniciales que ella propone. En el comienzo
del curso sus experiencias deberan desarrollar las primeras etapas de la guia,
y a partir del segundo mes debera en cambio irse concentrando en aquellas que
son finalmente las centrales para resolver qué hipétesis formula para el caso.

7. Lo central del caso
7.1. Las opciones a considerar

En la parte central del curso de grado, luego de haber analizado la situacién
factica y juridica, la razonabilidad frente a los hechos del caso, los derechos que
afecta, etc., cabe determinar:

7.1.1. Cudles son las principales vias alternativas —razonables, desde luego,
no disparatadas?*— de comportamiento juridico o material, incluso de acciones
u omisiones.

7.1.2.Y cudles son todos los aspectos positivos y negativos de cada una de ellas.

Dicho en otras palabras, qué fundamentos o razones en pro y en contra de cada
una de ellas, y conjugados de qué manera, van llevando al abogado a preferir o
no, razonable y fundadamente, alguna o algunas de tales vias:

a) Omision.?*

b) Negociacién,? gestion, lobby, comportamiento material, etc.2¢

¢) Recurso, reclamo o denuncia administrativa.

d) Accién judicial, teniendo cuidado de introducir el caso federal de manera
suficiente y adecuada en la primera oportunidad procesal, y mantenerlo en for-
ma expresa y clara en cada una de las sucesivas instancias, como asi también
introducir en su caso la violacién a derechos supranacionales, a fin de ocurrir

23 Pues es ésta precisamente una de las aptitudes integradoras o globalizadoras del acto de
creacion en el cerebro humano, que lo diferencia de la computadora més sofisticada. Ampliar infra,
caps. VI y IX.

2¢Hay situaciones, sin duda, en que la solucién es no hacer nada. También habra que demostrar
por qué.

25 Ver, por ejemplo, EDWARDS y WHITE, Problems, Readings and Materials on the Lawyer as a
Negotiator, St. Paul, West Publishing Company, 1977; WiLL1aMs, Legal Negotiations and Settlement,
misma editorial, 1983.

26 Estas alternativas no debe dejar de considerarlas el abogado que recibe el caso en consulta, y
de continuarlas evaluando a través del tiempo.
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en la oportunidad procesal pertinente por ante los organismos y tribunales de
caracter internacional.

7.2. El manejo de las opciones
7.2.1. Evitar el “reflejo condicionado” de hacer un escrito juridico

Hay que comenzar por senialar que debe evitarse una suerte de reflejo condicionado
como el perro del experimento de PavLov, que ante ante cualquier problema con-
sidera prioritariamente las vias juridico-formales para las cuales fue entrenado,
o sea las incluidas en los puntos ¢) y d) del § 7.1.

7.2.2. Evaluar siempre la posibilidad de negociacion

Quien esta mas experimentado y es honesto en su profesion, sabe que debe primero
analizar si existen formas posibles de hallar una composicién de los intereses
contrapuestos que sea mutuamente beneficiosa, o al menos menos costosa y larga
que una formal discusién jurisdiccional, y en tal caso trabar negociaciones con
miras a solucionar el problema.

Es cierto que importa menos lucimiento profesional aparente, pero un cliente
inteligente percibe inequivocamente que es mejor abogado aquel que logra solucio-
narle lo esencial de un problema sin necesidad de recurrir a los estrados judiciales.

7.2.3. Evaluar el consejo de abstencion de toda conducta juridica activa

El acto creativo en la eleccién de la opcién a recomendar incluye necesariamente
el andlisis de la posibilidad de aconsejar al cliente abstenerse de todo reclamo
o planteo porque simplemente no le asiste razén, derecho, posibilidad practica
de obtener que se lo reconozcan, o porque pone en peligro mayores inversiones
que las posibles ganancias que le puede deparar el planteamiento formal del
problema que lo trae, etc.

Otras veces se da analoga situacién si el abogado prevé en base a su experien-
cia que no obstante el anhelo de justicia —o venganza— que parezca animar
profundamente al cliente al comienzo de la relacion, y le haga exigir o solicitar la
aplicacién de todos los remedios legales existentes, lo cierto es que con el tiempo
tales sentimientos se irdn enfriando, y poco a poco su estado de Animo pasara a
privilegiar, a la inversa, el hecho de que se encuentra metido en un pleito que ya
no quiere, de cuya duracién y costo esta disconforme, etc., todo lo cual traduce
inevitablemente en critica e insatisfacciéon con su abogado.

Alli lo que puede haber fallado no es el trabajo del profesional en llevar el
asunto, sino el consejo inicial de encararlo sin prever que el tiempo cambiarian
inevitablemente el estado animico de su cliente.
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7.2.4. El problema de dar o no otros consejos

A veces el abogado se encuentra en la situaciéon del médico clinico, impelido por
la necesidad de brindar alguna orientacién de naturaleza extrajuridica en esa
Unica oportunidad en que le dice a su prospectivo cliente que no le tomara el
asunto por alguna de las razones antedichas.

Ciertamente los psicélogos, psiquiatras y psicoanalistas consideran este
procedimiento, en sus respectivas profesiones, un mal servicio al cliente, pues
su deber profesional es ayudarle a tomar la decisiéon que él quiera, no la que al
profesional le parezca mejor.

En el caso del abogado y del médico clinico, a veces puede sentir necesario por
razones de conciencia tratar de hacer ver a alguien que esta muy confundido con
algin problema y cree encontrarle salida juridica, no solamente que no es este
el camino, sino cudl es el que tal vez deberia intentar, recurriendo en tal caso
al profesional indicado de la disciplina no juridica que corresponda, o incluso
darle un mero consejo de sentido comun que el cliente en su situacién animica
momentanea no percibe. Desde luego, esto es materia riesgosa y delicada, que
ha de ejercerse excepcionalmente y cuidando no caer en una suerte de omnipo-
tencia. Los psiquiatras califican precisamente de omnipotencia el dar consejos al
paciente; pero una vez un distinguidisimo psiquiatra, previamente asesorado por
también distinguidos abogados, consultaba a otro abogado si seria o no peligroso
para su vida irse del pais, o si era mas peligroso aun quedarse en él: “;Y ahora
qué pasa, me matan?” Alli el abogado, cual el médico, no tiene otra opcién que
gjercer la omnipotencia de dar una u otra respuesta, y fundarla. El silencio no
hubiera sido cobardia.

7.2.5. Evaluacion de una modificacién de la realidad

Lo mas importante, con todo, que debe considerar un estudiante o abogado
creativo frente a un caso concreto, es si no esta aun a tiempo de aconsejar com-
portamientos materiales de su cliente que modifiquen la realidad preexistente al
momento de la consulta, de modo tal que la situacién de hecho descrita pase a ser
otra distinta, que permita un mas adecuado en una regla de derecho adecuada,
0 una mejor preparacion para la negociacion, etc.

En la situacién del expediente del propio curso, que mencionamos en el cap.
I1, § 5.4, el alumno sabe desde su comienzo que al final debe hacer un alegato
sobre su desemperio, tal como él esta acreditado en el expediente.

Supongamos que al preparar el alegato descubre que en verdad no hay en su
expediente una situacién de hecho satisfactoria que le permita fundar seria y
adecuadamente su alegato. En tal situacién, una opcién factica que esta a su
disposicién es modificar los hechos sobre los cuales debe alegar, produciendo
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antes del alegato nuevos trabajos, reelaborando los mas débiles, complementando
puntos incompletos, etc.

Esto es posible por tratarse de un procedimiento administrativo, y es la solu-
cién sensata al problema, en lugar de pretender alegar lo que no tiene sustento
factico suficiente.

Lo mismo ocurre en la primera oportunidad que uno toma contacto con una
situacién de hecho consultada por un cliente. Luego de realizadas las actividades
probatorias previas mencionadas en el cap. V, y estudiado el derecho segtn se
trata en el presente cap., el abogado tiene ya formada alguna primera conjetura
que puede ser no desfavorable pero tampoco enteramente favorable al cliente.

En tal caso, debe pensar, otra vez creativamente, qué modificaciones de la
conducta de su cliente pueden mejorar el encuadre de la situacién en la regla de
derecho que se estima méas préoxima. Con frecuencia esto puede significar que
antes de reclamar algo que se estime le es adeudado, complete o perfeccione
aquella prestacién u obra que se le adeuda, de modo tal de adelantarse a una
posible discusion de vicios, y facilitar también la posibilidad de un entendimiento
extrajudicial.

Existe un caso tipico en nuestra jurisprudencia, en que un vendedor de equi-
pos de computacién los entregd, conforme a la compra efectuada por un cliente,
pero éste se negd a abonarlos aduciendo que no funcionaban adecuadamente.
La empresa vendedora y su abogado consideraron que los equipos estaban bien
construidos y entregados conforme a lo pactado, y que todo el problema nacia de
una presunta incompetencia del cliente en manejar el equipo, y ante tal hipétesis
decidieron hacer el juicio de cobro.

Una opcién mejor, en la especie, hubiera sido de solucionar previamente, se-
guramente que con costo infimo, el problema técnico que impedia al cliente el
uso normal de la computadora.

Por no considerar esa opcidn, de bajo costo, no solamente no percibieron —em-
presa ni abogado— el precio de los equipos, sino que ademaés perdieron el pleito.

El juez entendid, bastante razonablemente, que el contrato tenia la clausula
implicita de que los equipos debian ser aptos para el fin para el cual se los habia
adquirido, y que era responsabilidad del vendedor y no del comprador hacer lo
necesario para que esa utilidad finalista se cumpliera.

En materia de productos que el cliente alega son defectuosos, o servicios que
pretende han sido mal prestados, etc., y que se niega a pagar, el consejo obvio, por
supuesto, es tratar de corregir el defecto, satisfacer al cliente, superar la dificul-
tad, y con ello allanar el camino al cobro extrajudicial o si es necesario judicial.

La omisién de recomendar una concreta modificacién del comportamiento y
de los hechos que el cliente trae en consulta puede significar, por lo tanto, un
encuadre normativo adverso que con poco esfuerzo podria haberse transformado
en favorable si se hubieran hecho tales conductas.
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7.3. La creatividad en la formulacion y en la seleccién de la opcidn frente al
problema

Hay en lo expuesto un doble desafio a la creatividad del abogado. Al igual que en
otras ciencias, “Importante es la capacidad de ofrecer varias posibilidades para
la solucién de problemas. Alli reside la esencia de la creatividad. No se idea la
solucién al problema; siempre aparecen muchas ofertas, aunque habitualmente
sélo se adopta una solucién, una de varias, de muchas, y con seguridad frecuen-
temente no una sola vez.”*"

Al mismo tiempo, y si tomaramos el aforismo de que “vivir es solucionar
problemas,” o mas precisamente que las teorias que colocamos en el mundo “son
intentos de solucionar problemas,” es claro que en ese intento, en la seleccién de
alguna de las opciones de encarar el problema a que nos referimos en el punto
precedente, hay un segundo momento creativo y decisorio de gran trascendencia
practica.

Sobre este tema de la creatividad, que reputamos fundamental en la etapa
que estamos comentando, volveremos mas adelante en el cap. VIII y siguientes.

7.4. La redaccion de la opcion provisional

a) Si elige el camino de sugerir vias de omisién, gestién, negociacién® o compor-
tamiento que no suponen la interposicion de remedios legales, debe pasar a la
redaccion o explicacién del comportamiento material, negociacion u omisién que
recomienda.

En esta variante, en la ensefianza se pueden también organizar desempefios de
roles,?® por ejemplo de partes distintas y sus respectivos abogados en la negociacién
y celebracién de un contrato internacional, comercial interno, etc.; transaccién
judicial; convenio de alimentos; convenio colectivo de trabajo.

b) Para el supuesto de que elija el camino de un escrito juridico a ser presen-
tado ante una autoridad administrativa o jurisdiccional, también es necesario
escribirla.

Surge de lo expuesto en 7.1 que finalmente hay que hacer una opcién creadora,
nueva, imaginativa, pero sustentada factica y juridicamente; en otras palabras,
debe hacerse 1°) un acto de creacidn; 2°) cientifica, y que ademas 3°) debe expre-
sarselo en un escrito (7.2.)

Estos tres aspectos no son exclusivos de nuestra profesion, pero tal vez meritian
algunos capitulos sobre las etapas de la creacién: VIII y IX, como se elige alguna

2TPoPPER, KARL, R., Sociedad abierta, universo abierto. Conversacion con Franz Kreuzer, Madrid,
Tecnos, 1984, pp. 99 y 100.

28 Existe también abundante bibliografia sobre los distintos aspectos de la negociacién empre-
sarial, que son igualmente ttiles para el abogado. Ver, entre otros, FiscHER ROGER, y Ury, WILLIAM,
Si... de acuerdo. Cémo negociar sin ceder, Colombia, Norma, 1985, especialmente § 3 y 4 del cap. I1.

29 Cap. XVI, § 2.2.
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de las opciones comentadas en 7.1 y 7.2; XI, la redaccién del primer borrador de
escrito, para pasar recién entonces a la parte mas especifica en derecho, o sea la
de su reelaboracion conforme a las fuentes y normas juridicas: XII.
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Capitulo VII

PEREYRA. EL METODO EN UN CASO DE DERECHO:
HECHOS, VALORACION, NORMAS

1. Las etapas metodoldgicas

El caso de un Testigo de Jehova que aqui analizaremos es un util aunque dolo-
roso problema para ver el proceso de andlisis y reflexién en un caso concreto de
derecho, que debe pasar secuencial, precisa e inexorablemente por tres etapas
sucesivas: 1°) Hechos, 2°) valoraciones, 3°) normas.! En el camino nos topamos
inevitablemente con una cuestién de filosofia del derecho. El fallo no hace dis-
cursos ajenos al punto concreto a decidir, y tiene todo el valor de la franqueza y
la claridad. Pero asi como dos teorias opuestas sirven mejor que una sola para
explicar un fenémeno (OPPENHEIMER), puede ser util al lector escudrifiar también
la solucién contraria.? Y de paso indagar un poco mas en el método de analisis

! Por cierto es dificil separar nitidamente los tres aspectos, pero al menos es 1til intentar
focalizar cada uno separadamente. Ver también GorpiLLO - FrLAX (dirs.), Derechos Humanos, 6*
ed., 2007, “El caso de los exploradores de cavernas,” “El caso de la prohibicién de fumar,” “E.F.E.”
El caso E.F.E. constituye una hipétesis de bisqueda o no de solucién justa dentro de las normas
aplicables, que la CSJN resolvié eligiendo la norma injusta. Aqui se trata de interpretar la norma
y los hechos, justa o injustamente segtin veremos. Para que el andlisis sea fructifero, bueno es ver
primero cuél es la solucién justa ante los hechos del caso y recién entonces resolver como leer las
normas y principios aplicables.

Pues entre los principios juridicos aplicables esta el constitucional y supraconstitucional de
razonabilidad, que con razén se equipara a la justicia natural (CassaaNE, Juan CarLos, “De nuevo
sobre las principios generales de derecho en el derecho administrativo,” Revista de Derecho Admi-
nistrativo, Buenos Aires, 1995, n° 19/20, p. 297 y ss., 303-4; o como dice este mismo autor, se trata
a veces de la bisqueda de “una tnica solucién justa:” Derecho administrativo, t. 11, 5* ed., Buenos
Aires, 1996 y sus referencias de la nota 74, p. 116.)

De donde la justicia, lejos de ser un concepto infralegal, es un concepto supralegal. Lo mismo
ocurre a titulo expreso en diversas normas de derecho internacional, como se puede advertir en el
art. ITT inc. 5° de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, y hasta en el derecho inter-
nacional de la compraventa de mercaderias: Zuppi, ALBERTO L.: “La interpretacion de la Convencién
de Viena de 1980 (CISG). (Compraventa internacional de mercaderias),” LL, 2003-A, 1130.

20 como dice PopPpPER, “los que no estdn dispuestos a exponer sus ideas a la aventura de la
refutaciéon no toman parte en el juego de la ciencia.” En derecho ambas soluciones, desde luego,
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y resolucion de casos de derecho.? Desde luego, el debate no es facil: “Esta bus-
queda dificil desalienta, en ocasiones, a ciertos espiritus mas dispuestos a las
cosas determinadas y fijas, pero estimula enormemente a quienes gustan de las
renovaciones, y aman, si asi pudiera decirse, la aventura intelectual.” En ese
espiritu emprendemos este comentario.®

2. Los hechos

Un miembro de los Testigos de Jehova (que como es de publico y notorio conoci-
miento se niegan por su fe a recibir transfusiones de sangre, saludar los simbolos
patrios en cualquier pais del mundo, etc.) convocado durante el Gltimo gobierno
de facto como conscripto y negandose a vestir el uniforme y saludar la bandera
0 portar armas, estuvo preso durante varios anos, condenado por un tribunal
militar.

Como recuerda el fallo, el actor “fue condenado a prision, desde el 17 de julio
de 1979 y hasta el 7 de febrero de 1983, por un Tribunal Militar de la Armada
Argentina que lo considerd incurso en el delito de insubordinacién por haberse
negado a vestir el uniforme, armarse en defensa de la Patria y prestar acata-
miento y respeto a los simbolos nacionales, en razon de sus creencias religiosas,
en su condicién de Testigo de Jehova.” (Cons. 1°)

estan signadas por el destino comuin de la humana falibilidad. Pues como dijera CaARDOZO: “Me he
reconciliado con la incertidumbre, porque he crecido hasta verla como inevitable. He crecido para
ver que el proceso en sus mds altos niveles no es descubrimiento, sino creacién, y que las dudas e
incertidumbres, las aspiraciones y los miedos, son parte del trabajo de la mente.” (CARDOZO, BENJAMIN
N., The Nature of the Judicial Process, New Haven, Yale University Press, reimpresion 1952, p.
166.) En palabras de PopPER, no idolatremos “el idolo de la certidumbre... la adoracién de este idolo
reprime la audacia y pone en peligro el rigor y la integridad de nuestras constataciones. La opinién
equivocada de la ciencia se detalla en su pretension de tener razon: pues lo que hace al hombre de
ciencia no es su posesion del conocimiento, de la verdad irrefutable, sino su indagacién de la verdad
[realidad] persistente y temerariamente critica.” “La ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que
sus respuestas sean definitivas, ni siquiera probables; antes bien... la de descubrir incesantemente
problemas nuevos, més profundos y més generales, y de sujetar nuestras respuestas (siempre pro-
visionales) a contrastaciones constantemente renovadas y cada vez més rigurosas;” “en la 16gica de
la ciencia que he bosquejado es posible evitar el empleo de los conceptos de verdadero y falso:... no es
menester que digamos que una teoria es falsa, sino solamente que la contradice cierto conjunto de
enunciados bésicos aceptados...” Estas referencias en nuestro Tratado de derecho administrativo,
t. 1, Parte general, 2009, 10* ed., cap. I.

3Ver MILJIKER, MARIA Eva, “;Ley 19.549 o Decreto-Ley 19.549/72? Un debate lingiiistico y filo-
séfico,” LL, 2007-A, 777 y en GorpILLO (dir.), Derecho Administrativo. Doctrinas esenciales, Buenos
Aires, La Ley, 2010, t. IT, p. 951 y ss.

4VipaL PErDOMO, JAIME, Derecho administrativo, Santa Fe de Bogot4, Temis, 10? ed., p. 8.

5Este comentario se emparenta con otro que hiciéramos en materia de servidumbre de electro-
ducto, sin haber logrado en un par de afios que los cursantes del post-grado descubrieran cudl es el
error de razonamiento que invalidaba nuestra nota en ese momento, pues una reforma posterior al
régimen tarifario dio lugar a su vez a la solucién nuevamente opuesta. Ver nuestro libro Después
de la reforma del Estado, Buenos Aires, 1996, cap. X.
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Para determinar qué tipo de culto se trata, puede considerarse también el he-
cho de que estuvo prohibido por la administracion desde 1976 hasta 1980,° pero
no hasta 1983. O sea, no se aplicé ni siquiera el principio de la norma de jure o
de facto mas benigna: El actor siguié cumpliendo pena de prision luego de estar
suprimida la prohibicién —por lo demés inconstitucional— de su culto.

Hoy sabemos que es un culto o creencia reconocido y amparado, internacional
y constitucionalmente,” y ese reconocimiento no puede razonablemente descono-
cerse en sus efectos —al menos actuales— por lo que a esta situacién del pasado
se refiere.®

Diversos pronunciamientos judiciales reconocen actualmente a dicho culto como
legitimo ejercicio de la libertad religiosa, por ejemplo a propdsito de su conocida
negativa —fundada en sus creencias— a recibir transfusiones de sangre.® En
otras palabras, no se formula hoy reproche factico a dicho culto.

Al actor no se le han tampoco reprochado, ni siquiera en 1979, actividades
subversivas —que incluso ya para entonces posiblemente no existian— ni de
otro modo atentatorias contra aquel régimen: Solamente las circunstancias
descriptas en el fallo.

No seria logico siquiera que el caso despertara hoy las pasiones de otrora:
La cuestion debatida en esta litis es si en democracia se repara o no la prisién
injustamente sufrida a manos de tribunales militares de una dictadura militar.

3. Valoraciones

Luego de analizar los hechos es fundamental continuar con las valoraciones del
caso antes de entrar al analisis normativo de detalle. (Si los grandes principios,
que en definitiva estan cargados de valoraciones.) Es metodolégicamente util

6Decretos 1.876/76 y 2.683/80.

"Ver por ejemplo CSJN, Bahamondez, LL, 1993-D, 125.

8 Es parte del viejo dilema que planteara Gustav RADBRUCH en Arbitrariedad legal y derecho
supralegal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1962, traducciéon de MARiA ISABEL AZARETO de Gesestzli-
ches Unrecht und tibergesetzliches Recht. Hemos vuelto sobre el problema en “Access to Justice,
Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality,” en el libro de homenaje a
GERARD TMsIT y SPYRIDON FLocartis, Values in Global Administrative Law, Londres, Hart, 2011
(en prensa), cap. XV.

9Ver el citado fallo Bahamondez de la CSJN, LL, 1993-D, 125, votos de CavaGNA MARTINEZ y
Bocaciano; Prestaciones Médico Asistenciales s/ autorizacion, agosto de 1996; LORENZETTI, RicARDO,
“El derecho a rechazar tratamientos médicos y el derecho a morir en la reforma al Cédigo Civil,”
JA, 8-VI-94; “Precisiones jurisprudenciales sobre el derecho a rechazar tratamientos médicos,”
LL, 1997-F, 601.

“Ta sola mencién del tema, ademéas de sus posibles connotaciones de dogmatica juridica (ley
ulterior penal més benigna, arts. 29 y 36 de la Constitucién nacional, etc.) y de valoracién —tanto
por los que estdn o estuvieron a favor o en contra de la subversion, represién legal e ilegal, victimas,
etc.—, tiene un claro aspecto emotivo: Metodolégicamente es muy dificil, pero necesario, realizar
a este respecto un andlisis que tome cuenta de las emociones o pasiones que el multiple tema des-
pierta y las canalice en un andlisis racional del caso. Cualesquiera que sean los sentimientos que
al respecto se alberguen, debe cuidarse que no empaifen los hechos, en uno u otro sentido.
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entrar a los textos de detalle solamente luego de haber esclarecido en la propia
mente los aspectos emotivos y axiolégicos que a veces nos llevan a un enfoque
determinado sin que nos demos cuenta.

En el analisis juridico de un caso resulta necesario que las emociones y los
valores no sean producto de una reacién instintiva sino transvasados a través
de una reflexién puntual, antes de estudiar las normas de detalle. (Que pueden
congelar el razonamiento y los preconceptos.) Ello siempre es cuestién espinosa
y en este caso mas por rozar un pasado reciente muy dificil y una cuestién de
cultos. Pero como decia BERTRAND RUSSELL, los juicios de valor también son sus-
ceptibles de analisis racional.

Pues bien, negarle al actor la reparacién en base a que no era un particular
ni un “civil” sino que tenia “estado militar,” esto es, era miembro de las fuerzas
armadas (por su condicién de conscripto forzoso y condenado por no vestir el
uniforme ni saludar la bandera, etc.), es injusto en el caso de cualquiera que
reclama por afios de prisién precisamente por no haber querido asumir algunos
aspectos basicos de tal condicién o estado militar.!' Si reiteramos que se trata de
una persona que estuvo afios presa por sus creencias, por su culto o fe, es mas
doloroso. Y no cabe desdefiar que algunas cosas terribles también pasaban en
aquel entonces, suficientes para que alguien pudiera en conciencia sentir que no
queria ser parte de ellas.

Si consideramos que el fallo puntualiza que el actor se habia presentado “—vo-
luntariamente o no (situacién no aclarada en autos), poco importa—,” parece ya
insensibilidad hacia la religién o culto ajeno. Que en aquel entonces no hubiera
reconocimiento operativo a la objecién de conciencia no quita que hoy si lo haya.'?
Hoy no puede decirse que poco importa; antes tal vez si, hoy no.'* La afirmacién
de que “poco importa” al tribunal incluso que se lo hubiera capturado, que ello
tampoco hubiera cambiado su encuadre, no parece compatible con asignarle
o discernirle estado militar a un civil quizas capturado, y resulta lesivo a la

' Sin duda esenciales desde un criterio militar, pero tal vez obviables a través de un sistema
de servicio civil, como los hay para los objetores de conciencia, a fin de cumplir de otra manera con
sus obligaciones.

121 voto de CavagNa MaRTINEZ y BoGGiaNo en Bahamondez expresa que la libertad religiosa, a
propésito de las transfusiones de sangre y los Testigos de Jehov4, “incluye la posibilidad de ejercer
la llamada objecién de conciencia, entendida como el derecho a no cumplir una norma u orden de
la autoridad que violente las convicciones intimas de una persona...”

13 Esto es lo que enfatiza CARRIO al sefialar que debe tomarse en cuenta el transcurso del tiempo
y el consiguiente cambio en las valoraciones sociales, circunstancias socioeconémicas, etc. Ver
Carr10, GENARO, Cémo estudiar y cémo argumentar un caso, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1989,
pp. 32-4, puntos G y K. En otro sentido dice Levi, EDwARD H., Introduccion al razonamiento juri-
dico, Buenos Aires, EUDEBA, 1964, p. 12, que: “Las reglas cambian mientras son aplicadas;” ver
también RoMBAUER, MARJORIE D., Legal Problem Solving. Analysis, Research and Writing, St. Paul,
Minnesota, West Publishing Company, 1984, p. 328; CoHEN, FiLIX S., El método funcional en el
derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1962, p. 122.
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sensibilidad civil contempéranea.'* Decir en tales condiciones que tenia “estado
militar” no parece hoy'® ajustado a la realidad, o por lo menos haberla forzado
mucho, y a juicio de un civil es un disvalor —al menos en la actualidad. La clave
de la libertad es respetar tanto la ajena como la propia. La de la fe puede llevar
a la intolerancia fundamentalista o al biblico amor al préjimo. Es cuestiéon de
elegir, desde el corazén. Aunque sea en defensa de la propia libertad y de la pro-
pia fe, hay que tutelar la de los demas. El uniforme, los simbolos, etc., que la fe
del actor no acepta (sin razoén, pero ya lo sabe el lector desde Santo Tomas, no se
razona con la fe ni se tiene fe con la razoén), le llevaron al sufrimiento espiritual
y material que el gobierno una vez le impuso y simbdlicamente —lo que para él
es cuestion de fe— ahora le recuerda. Se le vuelve al pasado y a los castigos que
ya sufrid por sus creencias. No se tiene en cuenta el transcurso del tiempo, que
estamos en otra etapa de la historia argentina. Antes estuvo realmente preso
de un sistema, no se debié reintroducirlo a él sin mas comprension a su espiri-
tualidad, mas tolerancia por la diversidad. Una solucién adversa al ex preso de
conciencia es —al menos ahora— violatoria de la libertad de fe y de creencias,
discriminatoria: Lesiona tanto la Constitucién como el derecho supranacional,
y el derecho natural a una solucién justa mas alla de los rigores de la norma si
existieren. El simbolismo impuesto a quien precisamente por su fe descree de los
simbolos también resulta angustiante para quienes lo contemplamos.

El interrogante a formularse entonces, y ese sera el tercer paso de la argu-
mentacion, es si las normas del caso permiten una solucion justa, respetuosa de
una fe ajena sostenida incluso hasta el sacrificio: Pues lo menos que merece es
una humilde reverencia. Casi cuatro afios de prisién por una creencia religiosa
relativamente universal, reconocida en el pais y fuera de él, guste o no dicha
creencia a los que profesan otra, debe merecer la solidaridad de los que creen,
basada cuanto menos en el amor al préjimo. Estas valoraciones, por supuesto,
pueden no compartirse. Si las tomaramos provisionalmente, veamos qué pasa
con el derecho positivo.

4 Aceptamos como 16gico que un militar pueda sentir lo contrario, que no tomar las armas en
defensa del Estado es un disvalor; pero esa no es la situacién del tribunal civil que tiene que resolver
al presente el reclamo rearcitorio.

5 Reiteramos la idea de GENARO CARRIO, que el transcurso del tiempo modifica la percepcion de los
hechos y también las valoraciones sociales. La apreciacién de los hechos por este fallo es compatible
con la percepcién que el tribunal militar tuvo de los hechos a la época citada y superada, pero no
lo es con su percepcion en la época actual en que se dicta la sentencia del tribunal civil. Una cosa
es valorar el caso con ojos militares de 1977, otra con ojos civiles de 1997: Es lo mismo que ocurrié
con las leyes de olvido y punto final, tal como lo explicamos en “Declaranse insanablemente nulas
las leyes 23.492 y 23.521,” LL, 2003-E, 1506-1507 y en GorpiLLo (dir.), Derecho Administrativo.
Doctrinas esenciales, op. cit., t. I, p. 957. No parece congruente retrotraer el andlisis valorativo a
la época en el dano se infligia, en lugar de ubicarlo en la época en que se contempla su reparacion.
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4. Las normas
4.1. Normas legales

El fallo contiene la simbiosis de un anterior pronunciamiento dividido de la
misma Sala: Sus votos contrapuestos contenian la tensién antagénica entre la
busqueda de la solucién justa y la dogmatica juridica.'® Aqui la tensién no existe,
se hace exégesis. Alla era un oficial, aqui un soldado que no fue. Alla y aca eran
derechos patrimoniales de indole social. Alla los denegaron en fallo dividido, aca
en fallo undnime. Es dificil encontrar el hilo conductor.'” Sélo distintas filosofias
en juego:'®* Dogmatica juridica o busqueda de una solucién justa para el caso.

El pronunciamiento invoca el aspecto de la legalidad originaria de la detencién
“desde un punto de vista formal,” como el gje de la ley 24.043, sin importar su ma-
terialidad. El énfasis en lo formal ya muestra el alejamiento del iusnaturalismo,
como filosofia juridica.'® Se recuerda que “la prisién que se le discerniera” se debid
a “considerarselo incurso en el delito militar de insubordinacién, le fue aplicada
por el tribunal militar competente, en uso de una jurisdiccién propia, ajena a
la excepcionalidad ejercida durante el lapso considerado en la normativa de la
ley 24.043;” no considera el fallo que se haya tratado de una de “las detenciones
ilegitimas que tuvieron lugar durante el Gltimo gobierno de facto.”

Remontandonos a los antecedentes parlamentarios, que como luego veremos los
hay en distintos sentidos, recuerda el fallo que “la finalidad de la ley fue otorgar
una compensaciéon econdémica a personas privadas injustamente de su libertad
durante la vigencia del estado de sitio.” (Cons. 6°.)

En primer lugar, la restriccién a los detenidos “por el estado de sitio” no es lo que
surge del texto de la ley, ni de su espiritu. En segundo lugar, si el fallo acepta que
la ley busca compensar a los detenidos “injustamente,” no se advierte la justicia

16“Dos filosofias y dos percepciones facticas en materia previsional,” LL, 1996-E, 111, nota al fallo
B., R.A. ¢/Estado Mayor General del Ejército, CNFed. CA, Sala I.

Lo cual sirve para demostrar aquella verdad tan eterna como el derecho, que éste ha sido, es y
sera siempre una ciencia de casos singulares y concretos. Como dice Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO,
en su prélogo a VIEHWEQ, THEODOR, T6pica y jurisprudencia, Madrid, 1964, p. 12. “La ciencia juri-
dica ha sido siempre, es y no puede dejar de ser, una ciencia de problemas singulares;” en sentido
similar CASSAGNE, JUAN CARLOS, “De nuevo sobre los principios generales del derecho en el derecho
administrativo,” en la Revista de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1995, n° 19/20, p. 300,
donde critica “la utilizaciéon del método axiomatico y deductivo... por el que se pretendia extraer de
cada axioma una cadena de consecuencias por medio de la deducciéon.” O como dice CArRDOZO, The
Nature of the Judicial Process, op. cit., p. 161, “Después de todo, hay pocas reglas: hay principal-
mente estandares y grados,” esto es, grandes principios; en igual sentido también LorD DENNING,
The Discipline of Law, Londres, Butterworths, 1979, p. 7, refiriéndose al derecho supranacional.

18 Como senala CueTo Rua, tampoco estéd demostrado que sea indispensable utilizar siempre la
misma filosofia juridica.

19 Es curioso ademaés que el fallo tome como momento del acceso al estado militar hechos y no
actos juridicos. No toma la recepcion de la citacién ni el acto de jura de la bandera, ni siquiera la
sentencia del tribunal militar, sino el hecho fisico de hallarse materialmente presente en el cuartel,
por la coercién o la coaccién, “poco importa.”
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de ser prisionero de conciencia o prisionero de fe, a pesar de tantos ejemplos de
diversos grados de martirologio en la historia universal de las religiones.

No hablamos de los “martirologios” que involucran actos positivos de dafo,
como los de quienes se autoinmolan junto a sus victimas, sino de los martirologios
en los cuales se paga solamente por creer en algo distinto. Tampoco parece justo,
aun en la 6ptica de aquel entonces, que la prisién subsistiera por tres afios mas
luego de la derogacion del decreto que prohibia el culto en cuestion.

También de los antecedentes de la ley, el fallo obtiene la afirmacién de que
esto comprende el caso de personas que estuvieran detenidas por tribunales mi-
litares, y que “estas actuaciones fueron dejadas sin efecto por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, luego de muchos afios de detencién.”

Concluye que el criterio aglutinador es “la ilegalidad originaria de la detencion,
considerada desde un punto de vista formal —con independencia de la materia-
lidad o sustancia del hecho atribuido al detenido—, por ausencia de competencia
de quien la ordené dentro del marco del ordenamiento constitucional ordinario,?°
en el que el Poder Ejecutivo carece de ella respecto de cualquier habitante y los
tribunales militares en relacién a aquellos que no se encuentran sujetos a su
jurisdiccién, estatutos y disciplina.” (Cons. 6°, 3° parr.)?!

Para este fallo era entonces “soldado” insubordinado, hubo tribunal militar,
estaba todo —formalmente, la materialidad del caso le es especificamente inde-
pendiente— en orden.

Sin embargo, (se adquiere el status de soldado cuando la persona se niega
desde un primer momento a vestir el uniforme, portar armas y jurar la bandera?
El que recibe la notificacién de presentarse, jtiene automaticamente y de pleno
derecho estado militar? ;La convocatoria produce ope juris ese efecto? ;Sin jurar
la bandera? ;/Es légico imaginar como “soldado” o militar a alguien que no se ha
puesto nunca el uniforme, no ha jurado la bandera ni ha portado jamas armas?

20 ;Hay otro? El fallo parece inscribirse dentro de la tesitura de las Constituciones paralelas,
vigente entonces pero ya no hoy.

2l Fundamenta el estado militar en los decretos leyes 17.531 y 19.101, como producido para un
civil a partir del instante preciso de “presentado... ante una autoridad militar para la asignacién de
destino.” Sin embargo, si esas normas tenian dicha solucién, cuestién dubitable, en todo caso han
cesado en su vigencia por no existir ya mas civiles que deban hacer el servicio militar forzoso. Si
en derecho penal se aplica la ley posterior més benigna, con mayor razén debe hacérselo cuando se
trata no de castigar, sino de indenmizar por el castigo. Ese civil de hoy al que no le sera aplicable,
como a ningun otro, la jurisdiccién militar, es el civil de ayer al que la ley mas benigna tiene que
considerar sin estado militar al cruzar el portén del cuartel. Pensamos en todo caso que el momen-
to de nacimiento del vinculo juridico se lo puede ubicar sea en la notificacién de la convocatoria o
designacion, o en el acto solemne de jura de la bandera, pero no en el acto material de entrar —por
la coercién normativa o la coaccién fisica— al cuartel o al despacho del oficial convocante. Siguien-
do ese razonamiento, el momento de la captura ¢{podria también concebirse como nacimiento del
estado militar?
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Es casi autocontradictorio. El actor estuvo preso y fue condenado desde su
condicién originaria de civil, de persona particular, no de soldado, condicién que
objetiva y subjetivamente nunca adquirio.

En el servicio civil para ser considerado agente del Estado hace falta ademas
de designacién tomar el cargo, o posesién del cargo como se suele decir en la
funcién publica.

En el servicio militar resulta 16gico aplicar la analogia o el paralelismo de las
formas: No parece razonable considerar que se adquiere el caricter de agente
militar del Estado sin haber llegado siquiera a vestir el uniforme, ni jurado la
bandera.

El juramento a la bandera es un clasico de cualquier organizaciéon militar, un
rito de pasaje como dirian los antropdlogos: No se pasa a la siguiente condicién,
no se cambia de status sin ese acto fundamental.

En un sistema pleno de simbolos patrios, no parece que sea neutro y carente
de significacién no cumplirlos, no realizar ningin rito de pasaje: Podra resolverse
que merece sancién privativa de la libertad, pero no puede “resolverse” que “es”
lo que empiricamente “no es.” Ese planteo es insoluble.

No creemos que pueda haber ejemplo mas claro de preso de conciencia que el
de un preso por razén de su religién. Que los tribunales militares de entonces lo
hayan condenado, sin producirse en aquel momento revision judicial oportuna (la
referencia a que estas decisiones fueron dejadas sin efecto por la Corte Suprema
no parece tener sustento factico en el sub lite) y la decisién se haya ejecutado
incluso luego de haberse revocado la prohibicién del culto, no parece dogmatica
juridica suficiente para sustentar una decisién hoy injusta.

El fundamento que distingue entre particulares y conscriptos privados de su
libertad se enfrenta también a la realidad actual y a los valores de nuestra sociedad
contemporanea, en que ya no existe servicio militar obligatorio; esa persona no
hubiera estado presa si se hubiera respetado su libertad de conciencia y de creen-
cia; no estaria presa hoy. No debid estar presa nunca, pero tampoco entre 1980 y
1983 a estar al propio gobierno de entonces, pues derogé la prohibicién en 1980.

El sentido de las reglas cambia con el transcurso del tiempo, incluso mientras
son aplicadas, y ademas ellas mismas cambian;?? siempre han de amoldarse a
un tiempo distinto, una persona diferente, un espacio diverso, otro contexto
sociopolitico, etc.??

4.2. Normas de facto

De todo ello debe hacerse cargo el intérprete. No pudo en 1997, sin m4as, anali-
zarse un aspecto relativo a una ley stricto sensu de ese fin de siglo, de la misma
manera que un tribunal militar juzgé durante el proceso, hace veinte afos, la

22LEvi, EpwARrD H., Introduccién al razonamiento juridico, Buenos Aires, EUDEBA, 1964, p. 12.
23 CARRIO, GENARO, Cémo estudiar y como argumentar un caso, op. loc. cit.
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aplicaciéon de decretos leyes, actas institucionales y actos administrativos del
gobierno de facto.

Que el fallo las llame “leyes” y al ordenamiento superior lo designe como
“constitucional” (presumiblemente, no normal) es un viejo vicio semantico de
nuestra jurisprudencia y nuestra legislacion que venimos denunciando sin éxito
desde 1966.%

Pero el caracter de “ley” y no de “decreto ley” no se adquiere semanticamente
por prescripcién. Nuestra Corte Suprema ha reconocido més de una vez la nece-
sidad de cumplir los fallos y opiniones consultivas de los organismos internacio-
nales de aplicacién de los tratados que suscribimos?® y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos tiene dicho que: “Por ello, la proteccion de los derechos
humanos requiere que los actos estatales que los afecten de manera fundamental
no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto
de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables
de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante tenga que ser que
las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de
acuerdo con lo establecido por la Constitucion.”?® En igual sentido se pronuncia
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos: “Por lo tanto, cualquier
accion que afecte los derechos basicos debe ser prescrita por una ley aprobada
por el Poder Legislativo y debe ser congruente con el orden juridico interno.”?’

2410 hemos sefialado primero en “An4lisis critico de la ley de desarrollo,” Revista de Legislacién
Argentina, n° 2, Buenos Aires, 1966, p. 88 y ss., y lo reiteramos en Derecho administrativo de la
economia, Buenos Aires, Macchi, 1967, pp. 447 y 448; “La promulgacién y publicacién de las leyes,”
revista Derecho del Trabajo, La Ley, afio XXX, 1970, 11: 706, reproducido en GorbpiLLo (dir.), Derecho
Administrativo. Doctrinas esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2010, t. I, p. 895. Desde entonces hemos
utilizado siempre la terminologia “decreto ley” para referirnos a los actos materialmente legislativos
de los gobiernos de facto; lo hemos reiterado en todas las ediciones de nuestro Tratado de derecho
administrativo. La terminologia “politicamente correcta” parece no llegar nunca a la Nacién, ni
siquiera al Poder Judicial de 1a Nacién; tampoco al Congreso, mucho menos al Ejecutivo; ni siquiera
la doctrina ha resuelto aggiornarse. La provincia de Buenos Aires, en cambio, la utiliza como se
debe desde 1983. Veintisiete afios después, todavia pocos se anotician en la Nacién, no obstante que
lo ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos y nuestro representante en la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, que de acuerdo a los fallos Giroldi y Arce de nuestra Corte
Suprema deberiamos estar cumpliendo y honrando, como explicamos en la nota siguiente. Hemos
vuelto sobre el tema en “Cuarenta y cuatro afos continuos de Ley en la Argentina, desde 1966 al
presente,” en GORDILLO (dir.), Derecho Administrativo. Doctrinas esenciales, op. cit., t. I, p. 299;
ver también GoRrDILLO, AcUsTIN y CAMPOLIETI, FEDERICO, “Un debate epistolar y generacional,” LL,
2006-F, 892; MILJIKER, MARiA Eva, “¢Ley 19.549 o Decreto-Ley 19.549/72? Un debate lingtistico y
filoséfico,” LL, 2007-A, 777; DiaNA, NicoLAs, “La fuerza de las palabras o las palabras de la fuerza,”
RPA, 2007-1: 90; YacoviNo, CEcILIA, “Discurso y realidad: otra mirada sobre el debate Gordillo-
Campolieti,” en Res Publica Argentina, RPA 2007-1: 83-92, Buenos Aires, Rap, 2007.

2 Giroldi, LL, 1995-D, 462, Arce, LL, 1997-F, 696, con nota “Los derechos humanos no son para,
sino contra el Estado.”

26 Parrafo 22 de la Opinién Consultiva n° 6/96.

27Organizacién de los Estados Americanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1996, Washington, D.C.,
1997, p. 65.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos define pues como leyes “la
norma juridica de caracter general, ceiida al bien comin, emanada de los érganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos y elabora-
da segun el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados partes
para la formacion de las leyes,”?® pues “el principio de legalidad, las instituciones
democraticas y el estado de derecho son inseparables;’?® es la legislatura electa
y no otra autoridad constitucional o de facto la que tiene la potestad legislativa.

Todo ello ha sido reiterado en el voto concurrente del representante argentino
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos:*° El principio de la
buena fe nos obliga a cumplir en el plano interno lo que sostenemos en el plano
internacional, como también lo reconoce la Corte Suprema en Arce al citar lo
expresado en representacion del pais nada menos que por nuestro representante
en Naciones Unidas. No podemos nacionalmente contradecir nuestra palabra
internacional, sin sufrir el descrédito consiguiente, que luego se manifiesta en
los votos de los paises con los cuales interactuamos en organismos (FMI) o redes
(Club de Paris, G-20, etc.) internacionales.

Ahi esta parte de otro problema que aqueja el fallo: No tomar en cuenta que
axiolégicamente no son fuentes equiparables de derecho, aunque cabe recono-
cer que toda la sociedad argentina o por lo menos los tres poderes del Estado
padecen la misma grave inconsecuencia, junto a la casi totalidad de la doctrina
argentina, en cualquier materia de derecho publico o privado.?! Es una de las
tantas falensias democraticas que anidan en el alma argentina y se renuevan a
través de la historia.

Se soslaya en el fallo, pues no se desconoce,?? que el origen de la ley 24.043 es
dar cumplimiento a una solucién transaccional de la Nacién argentina ante los
estrados internacionales para no tener una condena internacional.?® Esa solucién
amistosa la debemos honrar de buena fe, y dentro del espiritu que fue concebida,
para no comprometer la responsabilidad internacional del Estado, que es la de
todos nosotros; la derogacién en 1980 también fue por reclamos internacionales.
El solo hecho de indemnizar es propio de esta época, no de aquella: Es entonces
con ojos de esta época que debe vérselo.

Con lo cual a nivel de fuentes del derecho para resolver afirmativamente la
pretensién tenemos el texto de la ley, su espiritu, sus antecedentes parlamentarios,
sus antecedentes internacionales, y el principio constitucional y supraconstitu-
cional de razonabilidad, justicia, no discriminacion.

28 Opinién Consultiva nimero 6, parrafos 23 y 32.

290C 8, parrafo 24.

30 FAPPIANO, OscAR LUJAN, caso 10.843, Chile, 15 de octubre de 1996, Informe n° 36/96, parr. 31,
p. 197 del Informe de 1996 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

31Ver las referencias efectuadas supra, notas 3 y 24.

32¢;Una excepcién a la Ley n° 24.447?” LL, 1995-D, 292, nota al fallo de la CS en Birt.

33 Como se explica en GOrDpILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general, Buenos
Aires, 2009, 10% ed., cap. VI, p. 13, § 1.6.: “Las soluciones amistosas o transacciones internacionales.”



PEREYRA. EL METODO EN UN CASO DE DERECHO Mét-VII-11

Si se fallé contrariamente con fundamento en la dogmatica juridica fue primero
porque se desvié antes la mirada factica y la previa percepcién valorativa, con-
fundiendo al soldado que no fue con alguien con pleno estado militar, y segundo
porque se perdid de vista el aspecto axiolégico de la solucién justa al caso. Los
hechos y la valoracién distorsionaron la exégesis normativa.

5. Otra forma de analizar las valoraciones: La jurisprudencia de intereses.
Critical Legal Studies.?

No hace falta ser iusnaturalista®® para necesitar racionalmente ubicarse en el caso
desde un punto de vista axioldgico antes de ir al analisis normativo. Pero si vamos
a la filosofia de la “jurisprudencia de intereses” quedan otras consideraciones
por efectuar. Una es la voluntad de las propias fuerzas armadas de restablecer
nuevas y mejores relaciones con la comunidad, proceso que la Armada se encon-
traba cumpliendo, a la época en que el fallo se dicté. No era este fallo la mejor
sugerencia que hubiera hecho en ese momento un asesor en relaciones publicas.
Otra linea posible de razonamiento en esta ultima filosofia, para la solucién
del fallo, seria la del estado de quiebra de las finanzas publicas. Ya tuvimos mues-
tras en Horvath,?® Chocobar®” y mas.?® El problema de tal razonamiento es que
él puede servir para sustentar una orientacién legislativa, no para contrariarla,
y en el presente caso la ley se orienta hacia el pago justo, no el no pago.
Algunos pronunciamientos son severos con civiles a quienes la condicién militar
se aproximé®® Pero esto no puede fundar un fallo y adolece nuevamente del pro-
blema de buscar generalizaciones o reglas alli donde no las hay ni puede haber.*°

34 Para una orientacién respecto a la bibliografia ver MILJIKER, “;Ley 19.549 o Decreto-ley
19.549/72? Un debate lingiiistico y filos6fico,” op. loc. cit.; comparar también MILJIKER, MARIA Eva,
y AHE, DAFNE, “Algunos mitos sobre el funcionamiento del sistema continental: El caso de la Argen-
tina y la regulacién de la responsabilidad del Estado,” en GorpiLLo (dir.), Derecho Administrativo.
Doctrinas esenciales, op. cit., t. IV, p. 1207 y ss.

35 Filosofia que no solamente puede ser empleada a conciencia por quienes profesan la fe catdlica
sino por todos los que aspiran a una sociedad justa. (Ver también CovitLLo, PEDrO J. J., “Concepcién
cristiana del Estado de Derecho,” ED, 129: 923.)

36 LL, 1995-D, 718, con nota “Ninguna clase de hombres...”

STLL, 1997-1, p. 749 y ss.

38CSJN, Recife, 27-X-94, Periédico Econémico Tributario, 1-X11-94, con nota de OrRDOQUI, DAMIAN,
“Un fallo tributario de la Corte y el derecho en retirada, cuando las cuentas no cierran,” pp. 1,4y
5; ley 24.463, arts. 1°, 16 y 22: Corti, Horacio GUILLERMO, “Critica y defensa de la supremacia de
la Constitucién,” LL, 1997-F, 1033; CSJN, in re Peralta, 1990, LL, 1991- C, 140; art. 21 de la ley
24.624/95, incorporado como art. 68 de la ley 11.672; ley 24.447, comentada en “Emergencia residual
en la deuda publica interna,” LL, 1995-C, 839.

3 CNFed. CA, Sala V, Centurién Andrés F. ¢/ Estado Mayor General del Ejército, LL, 1997-E,
548, con nota “Responsabilidad administrativa para los ex conscriptos;” CNFed CA, Sala III, Rin-
audo, LL, 1995-E, 503, con nota “La implacable tasa de justicia.”

40Nos remitimos a las citas de GARcia DE ENTERRIA, CARDOZO, LORD DENNING, etc., en las primeras
notas de este comentario.
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Siguiendo argumentalmente con esta filosofia se podria decir que la solucién
favorable al objetor de conciencia puede constituir un desincentivo a cumplir con
las obligaciones militares.

Sin embargo, ello no es aplicable cuando se ha suprimido el servicio militar
obligatorio y se ha pasado al sistema de fuerzas armadas profesionales: En tal
caso pensamos que lo primero que se le puede pedir al interesado es que esté
dispuesto a vestir el uniforme, saludar los simbolos patrios, manejar las armas
y cumplir con todas y cada una de las demas obligaciones que corresponden al
estado militar. No existe pues fundamento relativo al buen orden de las fuerzas
armadas que tenga aplicacién a los hechos del presente caso. En otras palabras,
no hay solucién acorde al fallo dentro de la jurisprudencia de intereses. Tampoco
en la justicia natural. Y la resolucién apropiada en la dogmatica juridica quizas no
es la que eligié la sentencia, sino la opuesta. ;Por qué? Respetuosamente propo-
nemos que es por no seguir la secuencia de 1°) hechos, 2°) valoracién, 3°) normas.

6. Un fallo de la Corte Suprema

Esta conclusién diferente a la del fallo esta de algtin modo consagrada en un fallo
de la Corte Suprema que curiosamente sali6 un dia antes que el de la Sala.*! La
Corte y la Sala vieron el tema al mismo tiempo pero tuvieron distintos angulos
de observaciéon. No por jerarquia sino por mayor fuerza de conviccién, enfoca
mejor el problema la Corte. Dice la Corte Suprema: “Que la finalidad de la Ley
n° 24.043 fue otorgar una compensacién econémica a personas privadas del dere-
cho constitucional a la libertad, no en virtud de una orden de autoridad judicial
competente, sino en razon de actos —cualquiera que hubiese sido su expresion
formal— ilegitimos, emanados en ciertas circunstancias de tribunales militares
o de quienes ejercian el Poder Ejecutivo de la Nacién durante el dltimo gobierno
de facto. Lo esencial no es la forma que revisti6 el acto de autoridad, sino la de-
mostracién del menoscabo efectivo a la libertad.” (Cons. 5°)) La sentencia incluye
expresamente como causal de indemnizacion la privacién ilegitima de la libertad
por “tribunales militares,” solucién a que no arribé la Sala. Sefiala la Corte que
“la voluntad del legislador fue «hacer justicia a todos aquellos que sufrieron una
detencidn ilegal» ... [y que] la iniciativa fue excepcional porque excepcional habia
sido la situacién por la que habia pasado la Nacién durante la ultima ruptura
de la vigencia de las instituciones constitucionales.” “Se abarc6, pues, un amplio
espectro que incluyé desde el menoscabo més radical a la libertad y a la vida —
actos atentatorios de derechos humanos que podian provocar lesiones gravisimas
o la muerte (Art. 4°, parrafos 4° y 5°)— hasta un menoscabo atenuado.”

Si un menoscabo atenuado como es la libertad vigilada en el caso Noro da
derecho a indemnizacién conforme a la ley 24.043, cémo no va a darlo la prisién

. CSJN, Noro, LL, 1997-F, 700.
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sufrida por la fe. Agrega el fallo Noro que esta legislacién —fruto, no se olvide, de
una transaccion en foros internacionales— tuvo “el propdsito de satisfacer razones
de equidad y de justicia” y que la ley “no contiene definicién alguna” que permita
interpretar restrictivamente el concepto de pérdida ilegitima de la libertad, el que
incluye “tanto los casos que se ajustaron formalmente a la reglamentacién del go-
bierno de facto, ...como aquellos otros en los que la persona fue sujeta a un estado
de control y de dependencia falto de garantias —o sin pleno goce de garantias—...
que representd un menoscabo equiparable de su libertad.” (Cons. 7°.)

El enfoque de segunda instancia (“desde un punto de vista formal —con inde-
pendencia de la materialidad o sustancia...”) aparece asi contrapuesto al —por un
dia— anterior fallo de la Corte. (“Tanto los casos que se ajustaron formalmente a
la reglamentacién del gobierno de facto... como...”)

7. Otra ley

Posteriormente al fallo se ha dictado la ley 24.096 prorrogando el plazo ori-
ginario de la ley 24.043, a casi veinte afios de los hechos, lo que da una idea del
renovado espiritu del legislador de tutelar tales derechos con justicia, y mas
alla de las normas legales formales, incluso las de prescripcién. Reitera el art.
2° que ese derecho corresponde también a las personas privadas de su libertad
“a disposicion de autoridades militares,” “aunque hubiesen tenido proceso o
condena judicial.” Si la ley sigue incluyendo desde la simple detencién hasta
quienes hubieren tenido condena judicial, no se comprende cémo la condena por
un tribunal militar pueda no considerarse incluida dentro de las previsiones de

esta legislacion al referirse a la condena judicial.

8. Conclusion

El quid de la cuestién no esta en la nueva ley ni en el fallo de la Corte, que tan
sélo refuerzan la decisién que corresponde aplicar.*? No es el fallo, que esta bien
trabajado y estudiado. No son sus autores, de larga experiencia judicial.

El problema es metodoldgico: 1°) Se debe primero ver los hechos, 2°) y luego
buscar una solucién justa o valiosa en el marco de los grandes principios juri-
dicos, 3°) para recién al final analizar la norma menor y construir la decisién.
Las normas menores se leen mejor cuando se tiene una clara percepcion de los
hechos y la valoracién del caso. Y como decia un magistrado norteamericano, un
juez debe siempre poder hallar la solucién justa.

9. El fallo Pereyra

“Buenos Aires, 16 de julio de 1997
Y VISTOS; CONSIDERANDO:

42Pues como dijera PoPPER, “la corroboracién no es un valor veritativo.”
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1. Que el actor interpone recurso en los términos del Art. 3° de la Ley n° 24.043
contra la Resolucién del Ministerio del Interior n° 2.770/96, por la que, por
considerar que no se encontraban reunidos a su respecto los requisitos exigidos
por el pertinente régimen, se le rechazé la solicitud del beneficio establecido por
esa Ley N° 24.043, al que el accionante se considerd acreedor por haber sido
condenado a prisién, desde el 17 de julio de 1979 y hasta el 7 de febrero de 1983,
por un Tribunal Militar de la Armada Argentina que lo consider6 incurso en el
delito de insubordinacién por haberse negado a vestir el uniforme, armarse en
defensa de la Patria y prestar acatamiento y respeto a los simbolos nacionales,
en razon de sus creencias religiosas, en su condicién de Testigo de Jehova. (Cfr.
fallo castrense que en copia obra a fs. 6 y ss.)

2. Que aun cuando la resolucién ministerial se presenta como dogmatica
al negar al actor encuadrar en la preceptiva de la Ley n° 24.043, el Tribunal
entiende que ella —por las razones esbozadas en el posterior dictamen de la
Subsecretaria de Derechos Humanos y Sociales de fs. 34/38, los que reitera
el apoderado del Ministerio en su contestacién de traslado de fs. 43/48— es
sustancialmente ajustada a derecho.

3. Que, en efecto, el Art. 1° de la citada Ley n° 24.043, al establecer su am-
bito de aplicacién personal, instituye como beneficiarios a “(L)as personas que
durante la vigencia del estado de sitio hubieran sido puestas a disposicién del
Poder Ejecutivo Nacional, por decision de éste, o que, siendo civiles hubiesen
sufrido detencién en virtud de actos emanados de tribunales militares...” Res-
pecto a estos ultimos sujetos —supuesto en que pretende ser encuadrado el
accionante—, el Art. 2°, inc. b) de la norma legal requiere “(E)n su condicién
de civiles, haber sido privados de su libertad por actos emanados de tribunales
militares...”

4. Que al momento de la prisién que se la discerniera, el actor no puede
ser considerado como “civil” a los efectos de lo establecido en la mentada Ley
n° 24.043, habida cuenta que, en su condicién de ciudadano convocado para
prestar el servicio de conscripcidn, y encontrandose presentado —voluntaria-
mente o no (situacién no aclarada en autos), poco importa— ante una autoridad
militar para la asignacién de destino, tenia “estado militar” (ver Art. 13 de la
Ley n°® 17.531), lo cual, por otra parte, determinaba que se hallaba sujeto a la
jurisdiccidén militar y disciplinaria. (Cfr. Art. 7°, inc. 1° de la Ley n° 19.101.)

5. Que ello asi, se advierte que la sancién privativa de la libertad que se le
impusiera al actor por considerarselo incurso en el delito militar de insubor-
dinacién, le fue aplicada por el tribunal militar competente, en uso de una
jurisdiccidén propia, ajena a la excepcionalidad de la ejercida durante el lapso
considerado en la normativa de la Ley n° 24.043, en la que el legislador plas-
mo su voluntad de reparar el dafio causado por las detenciones ilegitimas que
tuvieran lugar durante el Gltimo gobierno de facto.
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6. Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re Barrose, Luis Alejan-
dro, del 12 de septiembre de 1995, tras poner de relieve que el dictado de la Ley
n° 24.043 fue precedida por circunstancias relevantes a los fines de definir su
ambito personal de aplicaciéon, y luego de recordar los antecedentes histoéricos
inmediatos a la iniciativa —los que aqui se dan por reproducidos en homenaje
a la brevedad—, concluy6 que del debate parlamentario, remitiendo a las in-
tervenciones de los diputados Corchuelo Blasco y Gentile, surgia nitidamente
que la finalidad de la ley fue otorgar una compensacién econdémica a personas
privadas injustamente de su libertad durante la vigencia del estado de sitio
impuesto en el ultimo periodo de ruptura del orden constitucional.

Pues bien, en los fundamentos del proyecto de ley, para sustentar la razén
por la que consideraba arbitraria la privacién de la libertad —que en el caso
de las personas puestas a disposicién del PEN, atendié a que las detenciones
por su duracibén, resultaran verdaderas condenas sin causa, negandose la
opcién de salida del pais—, en el caso de los civiles juzgados por tribunales
militares, el legislador tuvo expresamente en cuenta que “...estas actuaciones
fueron dejadas sin efecto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, luego
de muchos afos de detencién.”

El criterio aglutinador seguido por el legislador ha sido el de la ilegalidad
originaria de la detencién, considerada desde un punto de vista formal —con
independencia de la materialidad o sustancia del hecho atribuido al detenido—,
por ausencia de competencia de quien la ordené dentro del marco del ordena-
miento juridico constitucional ordinario, en el que el Poder Ejecutivo carece
de ella respecto de cualquier habitante y los tribunales militares en relacién a
aquellos que no se encuentran sujetos a su jurisdiccién, estatutos y disciplina.

Por ello, a mérito de lo expuesto, el Tribunal resuelve: Rechazar el recurso
interpuesto por el actor, imponiendo las costas en el orden causado en atencién
a la circunstancia puesta de relieve en el considerando 2.

Se deja constancia que el Sr. Juez Dr. Bernardo Licht no suscribe la presente
por hallarse en uso de licencia. (Art. 109 RJN.)

Registrese, notifiquese y devuélvase.”

Pedro José Jorge Coviello - Néstor Horacio Bujan - Silvia Lowi Klein

Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
Sala II.

Pereyra, Walter Andrés c¢/Ministerio del Interior -PEN- Art. 3° Ley N° 24.043

Expediente N° 4.747/97
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Capitulo VIII
LAS ETAPAS DE LA DECISION CREATIVA DEL CASO

1. La creatividad en el escrito juridico

Cualquier alternativa de encarar o resolver el caso se plasma en alguna forma
de escrito juridico. Ese escrito juridico, con su doble caracter de trabajo cienti-
fico y literario, no escapa a la regla de que “ninguna ciencia, pura o aplicada,
y ninguna técnica es posible sin imaginacion creadora.”* Tanto los cientificos
como los artistas tienen rasgos comunes,? particularmente en el acto de crea-
cién.? También hay notas comunes especificas a los trabajos juridicos y demaés
escritos creativos: Ambos implican el ejercicio del oficio de escritor,* sea cientifico
o literario lato sensu.’

En este doble aspecto de la creatividad (cientifica o literaria) y el oficio (de
escribir) hay contribuciones que proceden sea de la sola experiencia de autores y
creadores,® sea de una serie de ramas del conocimiento. En este segundo aspecto
existen aportes conflictivos desde distintos angulos de la filosofia,” psicologia,®

' BuNGE, MARI0, Intuicion y razén, Madrid, Tecnos, 1986, p. 129. La bastardilla es nuestra.

2Ver TELFORD, CHARLES W., y SAWREY, JAMES M., El individuo excepcional, Madrid, Prentice-Hall,
1972, pp. 1563 y 154. En general, se acepta que “no hay ... distincién fundamental entre la creaciéon
cientifica y la creacién artistica:” MoLES, ABRAHAM, La creacion cientifica, Madrid, Taurus, 1986,
pp. 54 y 55 y sus referencias, 349-353.

3Uno de los primeros en senialarlo fue tal vez PauL VALERY, por ejemplo, en su introduccién a Leo-
NARDO DA ViNct, Carnets, Paris, Mc. Curdy, 1942; anteriormente Morceaux Choisis, Paris, NRF, 1930.

4Sobre el “oficio” de escribir, ampliar infra, cap. IX, § 1, 2 y ss.; cap. XI, § 6, y todo el cap. IX,
especialmente los § 9 y 10.

5Lo mismo ocurre a toda rama del conocimiento que utilice el lenguaje escrito, como ya lo
percibieron muchos credores, por ejemplo, FREUD: Ver el andlisis y las referencias que hace PEREZ,
CarLos D., Del goce creador al malestar en la cultura, Buenos Aires, Paidés, 987, pp. 14, 199 y ss.

6Una breve seleccién de ellos infra, cap. IX, § 1.

"Una clara visién panoramica en RaBossi, EDUARDO, “La mente, el cuerpo y la concepcién freu-
diana de lo psiquico,” en Acta Psiquidt. psicol. Amér. Lat., 1982, n° 28, pp. 143-154; HOSPERS, JOHN,
Introduccion al andlisis filosdfico, t. I1, Buenos Aires, 1965, pp. 317-345 y sus referencias.

8Identificaremos las fuentes al referirnos, respectivamente, a la creacién, motivacién, memoria,
etc., mas algunas generales que iremos mencionando en las paginas siguientes.
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neurologia,® neurofisiologia y psicobiologia,'® y trabajos interdisciplinarios!* que
no sélo discuten grandes concepciones sobre cémo funciona el cerebro y/o la mente,
sino también matices de cada disciplina y doctrina o hipétesis.

La neurofisiologia y demas ciencias conexas no han podido avanzar lo suficiente
en un problema como el que aqui abordamos, y hoy por hoy no sabemos cémo y
por qué se activa qué parte del cerebro para producir de qué modo cuales ideas
novedosas.!?

Ese estadio precientifico del tema da pues lugar desde hace mas de un siglo'®
a una abundante aunque heterogénea'* contribucién, en la cual parecen ser ma-
yoria los propios autores antes que los observadores o investigadores, y éstos no
siempre satisfacen o interesan a aquéllos, ni logran acuerdos entre si.

Trataremos aqui, desde la perspectiva de quien ha escrito en el campo del de-
recho, de identificar aquellas sugerencias que nos han parecido mas interesantes
y utiles. Es ésta entonces una recopilacién de recopilaciones de consejos, obser-
vaciones o afirmaciones, salpicada de referencias a fuentes heterodoxas entre si,
cuya unica unidad es la conjetura experiencial propia en que las consignamos.

2. El escrito juridico como acto de creacion cientifica

De los dos aspectos creativos del escrito juridico, hay pues uno que tiene ana-
logia con el descubrimiento, la intuicién o revelacién cientifica: Es también un
pensamiento creador, una idea nueva, que aparece generalmente luego de estar
analizando en profundidad un problema que nos interesa resolver.'> Sobre esto
volveremos repetidamente.

Segun un estudio efectuado con 232 investigadores,'® un alto porcentaje tenian
uno u otro modo de revelacién o intuicién creadora caracterizada asi:

“Una corazonada cientifica es una idea unificadora o esclarecedora que salta
subitamente a la conciencia como solucién de un problema en el que estamos in-
tensamente interesados. En los casos tipicos sigue a un largo estudio, pero llega

9Una divulgacién actualizada a 1983 encontramos en RESTAK, RicHARD M., The Brain, Nueva
York, Bantam, 1984; otra anterior actualizada a 1976 en SaGAN, CARL, Los dragones del Edén.
Especulaciones sobre la evolucién de la inteligencia humana, Buenos Aires, Grijalbo, 1982.

10 En la terminologia de BuNGE, MARIO, El problema mente-cerebro. Un enfoque psicobiolégico,
Madrid, Tecnos, 1986, p. 51.

1 PopPER, KARL, y EccLEs, JouN C., El yo y su cerebro, Barcelona, Labor, 1985.

12 A nivel de obras generales, ver GuyToN, ARTHUR C., Tratado de fisiologia médica, Madrid,
Interamericana, 1984, p. 670 y ss., 822 y ss., 835 y ss., 856, etc.

3También el tema lo traté antes DESCARTES, principalmente, y se encuentran irénicas observacio-
nes en PLATON, que comenta PoPPER, KARL R., Biisqueda sin término. Una autobiografia intelectual,
Madrid, Tecnos, 1985, p. 87 y ss.

“Hay también, como es facil suponerlo, bastantes autores que dan un sesgo esotérico al tema de
la creatividad, a veces dando interpretaciones propias a las experiencias relatadas por los creadores
a través de la historia. El material referenciado puede ser ttil, las conclusiones no.

5 En otras palabras, “la intensidad del interés por el problema” es uno de los datos que acompana
al pensamiento creativo: PoPPER, Biisqueda sin término, op. cit., p. 63.

16 BUNGE, Intuicién y razon, op. cit., pp. 122 y 123.
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a la conciencia en un momento en el que no estamos trabajando conscientemente
sobre el problema. Una corazonada surge de un amplio conocimiento de hechos,
pero es esencialmente un salto de la imaginacién.”"”

3. El escrito juridico como acto de creacion literaria
3.1. Similitudes

Por otro lado, nuestros escritos estan siempre dotados, consciente o inconscien-
temente, de toda una armazoén valorativa, que en el jurista es cuanto menos la
bisqueda y transmisién de una emocidén o sentimiento de justicia, valoracién
social, econémica, politica, unida a un simultaneo esfuerzo de persuasion,'®
conviceién!® de una solucién creativa, imaginacién. En esto la obra juridica se
aproxima al género literario; es también expresion de realizacién personal, per-
suasion, sentimiento.

Hay asi oportunidades en que la prueba no la hemos producido atn, sino que
habremos de producirla, y su resultado es entonces parcialmente incierto; hay
ocasiones en que la prueba nos convence a nosotros, pero no sabemos si convencera
a otro. En estas y otras situaciones vienen a la mente frases de obras de Borges,
en las cuales el narrador explica cémo va a relatar: “Lo haré con probidad, pero ya
preveo que cederé a la tentacion literaria de acentuar o agregar algiin pormenor.”?°

Ello ha permitido observar que “escribir es... reelaborar esos datos, y la se-
leccién disefna una construccion de sentido, un orden impuesto por la obra.“*! Es
que, dentro de los géneros literarios, la escritura juridica oscila entre quienes
se proponen persuadir y conmover, aunque no tal vez “distraer;”?? por eso no es
de extrafiar que el mismo BorGEs més de una vez haya deslizado referencias
incidentales de sabor comparativo entre la profesiéon juridica y la literatura.?

3.2. Diferencias

Hay diferencias entre un género literario cualquiera y el hacer escritos juridicos,
pero quizas la mas importante es que en estos ultimos se da, en mayor o menor

7 Op. loc. cit., La bastardilla es nuestra.

8 Conviene recordar la advertencia contra el uso de argumentos que “no admiten la menor
réplica y no causan la menor conviccién:” Boraes, Obras completas, Buenos Aires, Emecé, 1974,
p. 435, Ficciones.

¥ Distingue BORGES la razon de la conviccion, y expresa que “lo importante es la transformacion
que una idea puede obrar en nosotros, no el mero hecho de razonarla:” Obras completas, op. cit., p.
253 y nota 1, “Nota sobre Walt Whitman,” en su libro Discusiones.

20“Lia intrusa,” en El informe de Brody, primer parrafo in fine: Obras completas, op. cit., p 1025.
La bastardilla es nuestra.

2 BARRENECHEA, ANA MARIA, La expresion de la irrealidad en la obra de Borges, Buenos Aires,
Centro Editor de América Latina, 1984, p. 136. La bastardilla es nuestra.

22Segtun la distincién de BoraEs, Obras completas, op. cit., p. 1021, y con la salvedad que damos
en el cap. X, § 2.2.

23 Op. cit., pp. 204 (“...los origenes judiciales de la retoérica...”), 226, 460, entre otras.
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medida, el deber exdgeno de escribir. No existen demasiados novelistas, poetas,
etc., sin vocacion de escribir,?* incluso necesidad interior insuperable;?® pero puede
haber abogados que carezcan de tal vocacién y deban no obstante hacer escritos
en el gjercicio de su profesion. Tienen asi, al mismo tiempo, algo de gusto o ganas
de hacerlo?® y algo de obligacién; en quienes ejercen su trabajo con verdadera
vocacién, hay una satisfacciéon auténoma o deseo intimo de expresarse, pero
escribir también serd a veces la necesidad impuesta por la vida y la profesion, el
terminar un trabajo, o cumplir un plazo.?’

Pero tal vez confluyen finalmente en que, por uno u otro camino, todos los
modos de creacidn se constituyen por ultimo en un habito.?®

4. Las etapas del pensamiento creativo

Si se procurara clasificar las etapas del proceso creativo, posiblemente tres o
cuatro serian las mas importantes:?° 1°) Investigacion.?® 2°) Maduracién.?! 3°)
Irrupcién de la idea creadora,® hipdtesis o conjetura novedosa; esta inspiracién
no surge “sin un trabajo previo intenso,”® o sea, sin la etapa anterior de la inves-

24Sin duda, muchos han escrito por pura necesidad econémica, desde APOLLINAIRE hasta STE-
VENSON; pero no parece hoy en dia un modo propicio de ganarse la vida, salvo para los escritores
que ya han hecho un nombre y un publico; con lo cual volvemos al punto inicial: Para empezar, lo
han hecho generalmente porque les gustaba mas que tomar un empleo o emprender un negocio; o
lo hacian en momentos libres de su trabajo, cualquiera que él fuere, o incluso subrepticiamente,
robando minutos de placer al trabajo percibido como no suficientemente creativo. Es interesante el
caso de una autora que escribié un libro en base a investigaciones y experiencias trumaéticas; pero
el acto mismo de escribir fue placentero: “Tengo una escritura hedonista: En el momento de escribir
no sufro. Lo sufri al ir. Punto y aparte.” lo cuenta Aricia DujovNE ORrTIZ, autora de ;Quién maté a
Diego Duarte?, Buenos Aires, Aguilar, 2010, segin Clarin, 26-11-2010, p. 64.

2> En la bellas palabras de SAMUEL BECKET, “Estoy obligado a hablar. No me callaré nunca.
Jamas,” que desarrolla ARAGON, Luis, Je n'ai jamais apris a écrire ou les incipits, Ginebra, Skiva,
1969, pp. 150-152; “ ... es necesario continuar, no puedo continuar, es necesario continuar, voy por
lo tanto a continuar.” (p. 152.)

26 Suponiendo al menos la vocacién por el contenido o fin de justicia.

2" No consuela saber que hasta MIGUEL ANGEL debié también por obligacion hacer trabajos ar-
tisticos en los cuales no estaba puesta su vocacién: HEUSINGER, Lutz, Michelangelo, Tutte le opere,
Florencia, ed. de los Museos y Galerias Pontificias, 1978, p. 16; interrumpir otros por imposicién
externa y dejarlas inconclusas (p. 20); sufrir continuas restricciones, p. 18.

28 ARAGON, op. cit., p. 19, quien lo da como un dicho comun.

29Kl primer antecedente de esta clasificacion parece ser PoINCARE, HENRI, Science et méthode,
Paris, Flammarion, 1908, que comenta por ejemplo ROSENBLUETH, ARTURO, Mente y cerebro, México,
Siglo XXI, 1970, p. 117 y ss.

30 Preocupacién por un problema, observaciéon de la realidad, recopilaciéon de datos, segin la
naturaleza del problema que se trate, con o sin hip6tesis o conjetura previa.

31Ver infra, § 8. Esta etapa, por no ser consciente, puede confundirse con “periodos de esterili-
dad” (asi MoLEs, op. cit., pp. 260 y 261), o manejarse como pausa creadora (SCHOPENHAUER) u ocio
creador, cap. VIII, § 4.

32Ks lo que tradicionalmente se identifica como producto de un proceso inconsciente, por ejemplo
en PoINCARE: Ver ROSENBLUETH, op. cit., p. 123. Para una precision neurolégica méas actual ver infra,
§ 8; ampliar en el cap. VIII, § 10; cap. X, § 4y 6.

33 En esto la opinidn es undnime. La cita corresponde a VERALDI, GABRIEL y BRIGITTE, Qué es la
inspiracion, en el libro colectivo de ANZIEU y otros, Los extrasensoriales, Barcelona, 1977, p. 119. El
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tigacién, pues como expresa un antiguo texto chino, “Si el aprendizaje se soporta
de este modo... sera eficaz cuando pase el tiempo y... como una fruta madura que
cae... producira inmediatamente el supremo despertar...”?* 4°) Continuacién y
reformulacién de la investigacién a la luz de la nueva idea.??

Esta cuarta etapa del proceso creativo cientifico o literario, se continua, re-
nueva o multiplica con nuevas ideas que van apareciendo en la reelaboracién
del trabajo,?® algunas de las cuales se confirman, otras se rechazan, modifican,
enlazan. Sobrevienen aqui nuevas etapas de maduracién, decantamiento, reposo,
alternando investigaciones u obras diferentes.?’

Lo que suele llamar més la atencién y —desde afuera parece ser lo mas dificil
de lograr— es la inspiracién creadora; por ello le dedicaremos algunas paginas
mas, en los préximos caps. y lo que resta de éste.

5. El rol de la investigacion en la creatividad. Introduccion

Pocas veces la creacién, cientifica o literaria, se produce ex nihilo. Se podra
discutir el grado de importancia e intensidad o minuciosidad que requiere el
estudio previo del problema y la recoleccion de los hechos; o la mayor o menor
imaginacién creadora empleada en la ciencia y en las artes,?® pero no parece ser
posible discutir que, como regla, primero se requiere recoleccién de datos de la
realidad,?® experiencias de investigacion, conjeturas o hipétesis tentativas,*® mul-
tiples intentos, etc., todo lo cual supone una importante motivacion o interés,*
dedicacién, esfuerzo, preocupacion, voluntad.*?

De este modo, la idea creadora no precede al estudio de un problema, sino
que por lo general sucede a su investigacién detallada, paciente y trabajosa,
y requiere luego sucesivas reelaboraciones. La inspiracién creadora se ubica
asi cronolégicamente en el medio de un largo e intenso trabajo por un tema
determinado.

primero en sefialarlo fue POINCARE, como recuerda ROSENBLUETH, op. cit., p. 122.

31Von Franz, El proceso de individuacién, en JuNG, CARL G., “El hombre y sus simbolos,” Bar-
celona, Caralt, 1977, p. 209, aunque da a este pasaje una interpretacién propia dentro de la teoria
jungiana de los suenios y el inconsciente colectivo.

3 HKs la clasificacién cuatripartita que con otras palabras hizo también WaLrLas, GRaAHAM, The Art
of Thought, 1926, y que analizan en otro contexto HARMAN y RHEINGOLD, op. cit., pp. 57 y ss. MOLES,
op. cit., p. 358, agrega otros autores que han postulado similar caracterizacién del proceso creativo.

36 Al respecto y por lo que hace a la reelaboracion juridica, ver el cap. XI; en lo que se refiere a
la reelaboracidn literaria, ver el cap. X, § 1y 2.

3T Ampliar infra, cap. VIII, § 5.

38 Algunas de las controversias en BuNag, Intuicidn y razén, op. cit., pp. 123-129.

3% Asimov, Isaac, Fact and Fancy, Nueva York, Avon, 1972, pp. 174-176.

40 Esto, por cierto, es la contribucién esencial de PoppER. Para algunos antecedentes y discusiones
puede también verse BUNGE, Intuicién y razon, op. ult. cit., p. 126.

4 Infra, cap. VIII, § 2y 3.

“Infra, § 7y caps. VIII, IX, Xy XI.
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6. El proceso neuronal*® de la creatividad: La etapa de maduracion, incuba-
cion, etc.

La etapa o fase de maduracién, que sucede a la investigaciéon y precede a la
irrupcién de la idea creadora, solia atribuirse al trabajo del «inconsciente». Es
una bella imagen hoy tan sélo literaria, pero que tiene su traduccién fisiologica.**

6.1. El hemisferio izquierdo: Lenguaje*®

El hemisferio izquierdo de nuestro cerebro es la parte dominante y donde reside
la autoconciencia o la singularidad mental,*® que realiza con un control casi com-
pleto la expresién en el habla y la escritura; es el hemisferio con que ordinaria-
mente nos comunicamos al mundo exterior;*” a su vez, “las acciones voluntarias
se generan en el hemisferio dominante mediante alguna accién deseada del yo
consciente,”® dado “el caracter tinico y exclusivo del hemisferio dominante res-
pecto a la experiencia consciente.™?

6.2. El hemisferio derecho: La creacién
6.2.1. Su actividad propia

El silencioso hemisferio derecho, relativamente inaccesible a la investigacion,
es “un sistema consciente por derecho propio que percibe, piensa, recuerda, ra-
zona, desea y se emociona de modo tipicamente humano, y tanto el hemisferio
1zquierdo como el derecho pueden ser conscientes simultaneamente, en experien-
cias mentales que incluso pueden estar en conflicto mutuo, y que transcurren
paralelamente.”®°

Ese hemisferio derecho, que comprende e intuye pero no puede expresarse
mediante el lenguaje al mundo exterior® y es por lo tanto “mudo,”® tiene una
serie de funciones: “Parecen ser holisticas y unitarias, mds bien que analiticas

43 Retomamos el aspecto fisiolégico en el punto 8.

44 Un precedente lejano en SCHOPENHAUER, El mundo como voluntad y representacién, Buenos
Aires, Nueva, 1942, pp. 541 y 543: Atun superada multiplemente su obra, entre otras cosas por
los avances de la ciencia, encontramos en ella chispazos que evocan futuros descubrimientos; ver
también pp. 531 y 547, para su distincién entre intuicién y reflexion.

4 La distincién de funciones entre ambos hemisferios que pasamos a explicar es la predominante
en la generalidad de los hombres. Algunas investigaciones recientes conjeturan que la divisién es
menos marcada en las mujeres.

46 EccLEs, en PoPPER y ECCLES, op. cit., p. 354.

4TEccLES, en PoppER y ECCLES, op. cit., p. 364.

48 EccLEs, en PoPPER y ECCLES, op. cit., p. 350.

“ EccLES, en PoPPER y EcCLES, op. cit., pp. 349 y ss.; 371.

50 SPERRY, citado por EccLEs, en PopPER y EccLES, op. cit., p 365. La bastardilla es nuestra.

51 EccLES, en PorPER y EccLES, op. cit., pp. 363 y 364.

52DILTHEY hablaba de un “pensamiento silencioso;” PIAGET de un “pensamiento prelégico;” GILSON
de una “inteligencia secreta.” Sobre estas épocas puede verse VELAsco SUAREZ (h), CarLOS A., La
actividad imaginativa en psicoterapia, Buenos Aires, Eudeba, 1974, pp. 20 y 22, y su abundante
bibliografia.
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y fragmentarias, asi como orientativas méas que focales, entrariando intuicio-
nes perceptivas concretas mds bien que razonamientos abstractos, simboélicos y
discursivos;”®? incluso algunas capacidades artisticas, por ejemplo, la musical o
pictérica, pueden estar en dicho hemisferio menor.5*

De tal modo, todo cuanto tiene que ver con la creatividad y la imaginacién,®?
es obra del hemisferio derecho y no del izquierdo;>® es alli donde hay pensamiento
intuitivo, sintético e integrador o globalizador,’” capaz de percibir configuraciones
y nexos demasiado complejos para el hemisferio izquierdo;>® “esta especializado
en la percepcion gestaltica (integrada)... como factor de sintesis al elaborar la
estimulacién (informacién) aferente.”® Pero como puede también equivocarse,
para ello se complementa con la labor ulterior del hemisferio izquierdo, critica,
analitica,®® escéptica,® con predileccién a concentrarse en los detalles.®?

6.2.2. La transmision

El cuerpo calloso que comunica ambos hemisferios tiene 200 millones de fibras,
conectando las areas corticales de un hemisferio con las areas simétricas del
otro,%? de lo que resulta “la increible complejidad de la codificacién y descodifica-
cién que se produce en el habla,”®* al leer en voz alta,’® en la escritura® y demas
actividades cerebrales.

“Se postula que... las actividades del hemisferio menor llegan a la conciencia en
gran medida tras la transmisién al hemisferio dominante... a través del inmenso

53 SPERRY, en PoPPER y EcCLES, op. loc. cit. La bastardilla es nuestra.

51 Gorr, en PopPER y EccLES, op. cit., p 371.

% Lo que antes se llamaban procesos “preconcientes” o “inconscientes.” Para estas formulaciones
clasicas ver KUBIE, LAWRENCE S., El preconciente y la creatividad, en BEAUDOT, ALAIN, “La creativi-
dad,” Madrid, Narcea, 1980, p. 124 y ss., y sus referencias.

56 NEBES, RoBERT, “El llamado hemisferio cerebral secundario,” en WitTrock, M. C., El cerebro
humano, Buenos Aires, El Ateneo, 1982, p. 98; SAGAN, op. cit., p 212.

5T NEBES, op. cit., p. 96: “muestra una predisposicién a percibir totalidades méas que partes.”
Segun diferentes autores, le son aplicados calificativos tales como analdgico, intuitivo, relacional,
asociativo, gestaltico, no lineal, imaginativo y otros: WITTROCK, op. cit., p. 125, que incluye la tabla
elaborada por BoGEN.

58 SAGAN, op. cit., p. 224; “la organizacién y el procedimiento de los datos por parte del hemisferio
derecho se produce a base de conjuntos complejos:” NEBES, op. cit., p. 96.

5 LEVY-AGRESTI y SPERRY, citado en WITTROCK, op. cit., p. 109.

60 NEBES, op. cit., p. 96.

61 RESTAK, op. cit., p. 251. En sentido similar SAGAN, op. cit., p. 224.

52 BoceN, JosepH E., Algunas implicancias educativas de la hemisférica, en WITTROCK, op. cit.,
p. 130.

63 E.cCcLES, op. cit., p. 352.

8¢ EccLEs, op. cit., p. 336.

6 EccLES, op. loc. cit.

56 EccLES, op. cit., p. 337.
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trafico de impulsos del cuerpo calloso;”®” “las actividades del hemisferio menor
s6lo alcanzan a la conciencia tras la transmisién al hemisferio dominante.”s®

La investigacién y preocupacién conscientes del hemisferio dominante produ-
cen asi en el hemisferio menor pensamientos de naturaleza menos analitica pero
mas intuitiva y unitaria, y por un proceso todavia no conocido de interaccién
y transcodificacién, en algiin momento el hemisferio menor aporta al mayor o
autoconciencia las ideas que el problema pueda haber provocado sea en él aisla-
damente, o en interaccién con el hemisferio dominante.

6.3. La interaccion creativo-critica de ambos hemisferios

El hemisferio izquierdo debe luego —no en el acto creativo mismo— verificar la
racionalidad del acto intuitivo, pues puede resultar erréneo, paranoico, etc. A la
inversa, el mero pensamiento critico del hemisferio izquierdo, sin las percepciones
creativas e intuitivas del hemisferio derecho, “es completamente estéril y esta
condenado al fracaso.”®

De tal modo, “los actos creativos son en buena medida resultado de los com-
ponentes del hemisferio derecho, pero los razonamientos sobre la validez del
resultado son, primordialmente, funciones del hemisferio izquierdo.””™ Por ello
éstas han sido diversamente calificadas de analiticas, deductivas, lineales, se-
cuenciales, explicativas, racionales, proposicionales, discursivas.”™

6.4. El procesamiento de la informacion en ambos hemisferios

Es que “el hemisferio izquierdo procesa la informacién de forma secuencial mien-
tras que el hemisferio derecho lo hace simultaneamente, conectando con diversas
fuentes de informacién a la vez. Por decirlo en el lenguaje de los computadores,
el hemisferio izquierdo funciona en serie, y el derecho lo hace en paralelo.”™

6.5. El “inconsciente” y el hemisferio derecho

La actividad del hemisferio derecho equivale a lo que en diferentes escuelas de
psicologia y psicoanalisis se llamaba el “inconsciente,” y la del hemisferio izquierdo
ala conciencia. Posiblemente debido a no tomar atin en cuenta que cada hemisferio
recibe y transmite las percepciones sensoriales y motrices de y al lado opuesto del

§"EccLES, op. cit., p. 350.

58 EccLEs, en PoPPER y ECCLES, op. cit., p. 366. La bastardilla es nuestra.

69 SAGAN, op. cit., p. 226.

0SAGAN, op. cit., p. 229; NEBES, op. cit., p. 96y 98.

" Para una tabla comparativa de funciones de ambos hemisferios segin la terminologia de
distintos autores ver BoGEN, en WITTROCK, op. cit., p. 125.

2SAGAN, op. cit., p. 210, que lleva la comparacién a decir que el primero se asemejaria a un com-
putador digital y el segundo a uno analégico. Desde luego, se trata de comparaciones meramente
literarias y graficas, que no pretenden analogia real del cerebro a las computadoras. En sentido
similar NEBES, op. loc. cit.
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cuerpo, es que a veces se lo expresa al revés: “Derecho frecuentemente significa,
psicolégicamente, el lado de la conciencia,... mientras que izquierdo significa la
esfera de las reacciones inconscientes.””

7. Volicién y creacion

Lo mas dificil empiricamente no es tener la idea novedosa™ sino 1°) prepararle el
terreno;™ 2°) registrarla en el papel o la memoria cuando aparece y 3°) continuarla
en la investigacion. Estas tres actividades dependen del hemisferio dominante,
de nuestra voluntad o autoconsciencia. Y son estas tres actividades volitivas las
que condicionan la aparicion y el aprovechamiento de las ideas creativas.

Cémo anotar la idea creadora presenta algunos interrogantes que comenta-
remos en el cap. XI, pero son la primera y ultima etapas las que presentan la
verdadera dificultad mayor; pues la creacion es siempre en primer y ultimo lugar
un desafio de voluntad, perseverancia, dedicacion, sacrificio, etc.

Es, valga la contradiccién, un problema de esfuerzo volitivo y no de pura ima-
ginacién o alada inspiraciéon. Pero no se trata de voluntad de forzarse a crear,
sino de forzarse a trabajar e investigar intensamente, escribir las ideas cuando
emergen inesperadamente, y luego retomar otra vez incansablemente el trabajo
y la investigacion, y asi sucesivamente.

En suma, las posibilidades de fracaso en no tener aparentemente ideas creativas
derivan de insuficiente investigacién previa, omision de registrarlas en la memo-
ria o el papel cuando aparecen, e insuficiente investigacién y trabajo posterior.

En realidad, muchisima gente tiene importantes ideas creativas, que a veces
son otros que aprovechan, por carecer los primigenios autores de las ideas de la
suficiente determinacién y comportamientos concretos de realizar los pasos 2°)
y 3°) mencionados.

8. ;Coémo piensa el cerebro?

A lo ya expuesto cabe ahora agregar algunas precisiones que tienen consecuencias
practicas para el trabajo diario.

8.1. Distintas zonas y operaciones neurales para una misma idea en el habla,
lectura y escritura

Algunas recientes investigaciones en neurofisiologia del cerebro indicarian que
son distintos grupos neurales™ los que se emplean cuando uno piensa, leey escri-

BVoN Franz, M. L., “El proceso de individuacién,” en JUNG, op. cit., p. 212, que aparentemente
se refiere al lenguaje ordinario.

" Que depende de un proceso que, al desenvolverse en parte en el hemisferio menor, estd fuera
del control directo (no del indirecto) de nuestra conciencia.

" Con la investigacién, motivacion, etc. Ver infra, cap. IX.

6Un antecedente de esta distincién entre las partes del cerebro que se activan al hablar, pensar
o escribir la misma idea, en RusseL Brain, “Palabra y pensamiento,” en el libro de SHERRINGTON y
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be, incluso tratandose de la misma idea;” ello, aun prescindiento de la diferente
actividad paralela que realiza el hemisferio derecho.

Por lo demas, hasta es obvio que se trata de distintas etapas de la formacién
cerebral de la persona: El nifio primero comienza a hablar, luego empieza a
aprender a leer, al menos en el sentido de reconocer caracteres, y recién después
se inicia en los rudimentos de escribir.”™

El desarrollo de cada forma de lenguaje —hablar, leer, escribir— sigue igual-
mente tiempos desfasados: El adolescente habla correctamente, lee poco, no
escribe casi nada. Muchos detienen su crecimiento a ese nivel, otros en cambio
contindan su vida desarrollando mas la lectura y algunos menos, la escritura.

Son pues actividades distintas virtualmente desde la nifiez y para toda la
vida, aun como experiencia, habito, destreza, incluso mero empleo del tiempo. No
mencionamos la television, porque el rol pasivo del televidente lo aproxima al que
escucha una clase magistral™ y no hay alli demasiadas posibilidades de ideacién
creativa en el telespectador,® a menos que sea la reaccion critica.®

8.2. La combinacion de otras dreas y actividades neurales en la vision, audi-
cién, modo mecdnico de escritura

O sea, en cada hemisferio hay areas distintas para lo visual, auditivo, etc., no
existiendo tampoco interaccion directa entre la vision, el oido y las areas senso-
riales.® Y, desde luego, las areas del lenguaje son también otras.®

Existen por lo demés constancias concretas de la diferente actividad neural
que supone “escribir lo que se oye,” “leer en voz alta,’®* dar “expresividad y ritmo”

otros, Las bases fisicas de la mente, Buenos Aires, Nueva Visién, 1957, pp. 69, 70, 72.

""Para las técnicas actuales de investigacién del cerebro, nos remitimos al art. de BLAKESLEE,
SaNDRA, “La quimica y la nueva interpretacion del cerebro,” en el libro Next. La nueva era de la
medicina, Barcelona, Versal, 1986, pp. 78-81.

8 ARAGON, op. cit., p. 9.

™ Infra, cap. XIII, § 1y 2. Desde luego, el perjuicio de la televisién es mayor, por ser mas el nimero
de horas dedicadas a la televisién que a tareas propias del hemisferio izquierdo, lo que produce un
decrecimiento de la capacidad de lectura y puede contribuir a una activa inhibicién de la capacidad
verbal: BoGEN, en WITTROCK, op. cit., pp. 138 y 139.

80Para un estudio comparativo sobre el tipo de actividad intelectual que genera la lectura, escu-
cha o audicién televisiva de un mismo contenido ver GARDNER, HOWARD, Arte, mente y cerebro. Una
aproximacion cognitiva a la creatividad, Buenos Aires, Paidés, 1987, pp. 258-264. Sus conclusiones,
con todo, son ambiguas.

81 Infra, cap. IX, § 5.1. y 6.

82 KCCLES, op. cit., p. 276.

83 EcCLES, op. cit.

84 EccLEs, en PoPPER y ECCLES, op. cit., pp. 336 y 337. La literatura ha adelantado algo de esto.
Asi BACHELARD, GASTON, El aire y los suerios, Fondo de Cultura Econémica, México, 1958, p. 306,
dice: “Yo he pensado siempre que un molesto lector saboreaba mejor los poemas copidndolos que
recitandolos.”
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al habla,®® ejercer “memoria visual no verbal,”®¢ “velocidad de lectura,”®” mas las
diferentes “transferencias transmodales” que se producen con la visién, audicién
y demas actividades cerebrales.®®

Hasta el simple hecho de escribir una misma idea con distintos procedimientos
(a mano, a maquina, con la mano izquierda, etc.) comprende el empleo de distintas
areas del cerebro.® Por ello es importante utilizar la PC, imprimir, corregir a
mano en versién papel, volver a la PC y repetir el proceso constantemente. No
conviene entonces utilizar solamente la PC y ademas corregir impresos es menos
fatigoso para la vista.

Existen ademas numerosos testimonios de creadores que distinguen clara-
mente, en ellos mismos, el empleo preferencial de distintas actividades mentales
para pensar: En EINSTEIN, principalmente “signos e imagenes” “de tipo visual;”?°
en CEZANNE, también la visién como modo de pensar en el acto de pintar;® en
MATISSE, el acto de pintar o esculpir;®? es l6gico entonces que en los escritores
pueda ser el acto mismo de escribir,®® prefiriendo la escritura a la audicién,® o
discutiendo las ventajas y desventajas de la escritura y el habla como modo de
pensamiento.®®

8.3. La combinacidn critico-creativa de diferentes operaciones mentales

Esto permite conjeturar que al pensar solamente no hay plena reflexiéon ni com-
pleta autocritica; la creacién y/o autocritica comienza® o continta cuando otra
parte del cerebro escribe,®” prosigue cuando un tercer grupo neural lee lo escrito

8 EicCLES, op. cit., p. 346.64.

86 EiccLES, op. cit., pp. 375y 380.

87 KcCLES, op. cit., p. 387.

88 KCCLES, op. cit., p. 284. Para recordar otra vez a BACHELARD, op. loc. cit., “La audicién no permite
sonar las imagenes con profundidad.”

89 RESTAK, op. cit., p. 80.

9 Puntos @) y b) de su carta; agregando en el punto d) que “En mi caso, cuando las palabras
intervienen, lo hacen en forma puramente auditiva.”

9 TAILLANDIER, YVON, Cézanne, Lugano, Flammarién, 1965, p. 86.

92LEGG, op. cit., p. 1. Conviene recordar que EINSTEIN sefialaba que sus “signos e imagenes,” que
constituian su modo de pensar, eran “de tipo visual y, algunos de ellos, muscular,” lo cual pudiera
referirse al acto de dibujar los signos e imégenes que pensaba. Como veremos luego, los movimientos
que importa escribir, esculpir, dibujar, etc., activan a su vez otras partes del cerebro.

93 ARAGON, op. cit., p. 13; Ecco, Apostillas..., pp. 50 y 51. Es también nuestra propia experiencia.

94 BACHELARD, op. cit., p. 306.

9% Esta discusién nace ya con la escritura misma. Unas version de ella, en el peculiar estilo de
BoraEs, puede verse en sus Obras Completas, op. cit., pp. 713y 714.

9% Segun el pintor y escritor Luts FeLipE Nok, “Creo que uno va solucionando sus enigmas de
manera racional, al actuarlos,” negando al propio tiempo que exista una previa “aproximacién
racional al hecho de pintar:” Revista DYD, n° 3, Buenos Aires, 1987, p. 52.

970, para usar la hermosa frase de ARAGON recordando su nifiez, en que se habia negado a apren-
der a escribir, que de pronto “Un buen dia me vino la idea que, si supiera escribir, podria decir otra
cosa que lo que pensaba:” op. cit., p. 11.
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por uno mismo,”® sigue cuando uno habla del tema® o lo explica en clase,'*®
discute,’®' y asi sucesivamente.

Por lo demas, el acto de escribir con frecuencia juega un rol central en el de-
sarrollo de las ideas,'°? a tal punto que no sirve sélo para fijarlas, sino también
para suscitarlas;'*® e incluso no parece demasiado exagerado expresar que “se
piensa a partir de lo que se escribe, y no a la inversa.”1%*

“Lenguaje y pensamiento van juntos. Uno formula un pensamiento en lenguaje.
Y uno se entera de lo que va queriendo decir a partir de decirlo. Que el lenguaje
sea de palabras o pictérico, no altera el hecho de que hay una formulacién.”'%

En igual sentido MaTIsSE decia que “lo que me interesaba en la pintura era una
clarificacién de mis ideas,” y que cuando emprendié la escultura fue igualmente
con “el propdsito de organizacidn, para poner orden en mis sentimientos,”'¢ de lo
cual dan prueba las sucesivas versiones escultdricas de una misma idea o figura.!*’

Todos los creadores corroboran estos asertos y dan cuenta de que el hacer'®®
—escribir, dibujar, pintar, esculpir— es el acto creativo del pensar; hacer y pensar
son dos momentos simultaneos de la actividad humana pues como es obvio lo que
uno hace con las manos y con los sentidos se halla bajo el control del cerebro, sea
el hemisferio izquierdo o derecho. Por ello “El artista no crea como vive, vive como

98 Aun las investigaciones cldsicas reconocian que la lectura, escritura y habla tenian diferentes
localizaciones cerebrales. Asi CHANGEUX, JEAN-PIERRE, El hombre neuronal, Madrid, Espasa-Calpe,
1986, p. 146. A ello hay que unir que también hay estimulaciones sensoriales diferentes (p. 196) en
el leer, escribir y hablar, que faltan en el pensar.

99 Por ello es algo mas que una curiosidad histérica la discusién premedieval que postula BorGES
respecto a leer o no en voz alta, leer en comun, las desventajas y ventajas de la escritura respecto a
la expresién oral, ete,: op. cit., pp. 713y 714, del cap. “Del culto de los libros,” en Otras inquisiciones.

190 CLAUDE LEVI-STRAUSS, entrevista publicada en el libro de DE RAMBURES, JEAN-Louis, Comment
travaillent les écrivains, Paris, Flammarion, 1978, p. 106.

101 De alli la importancia creativa, para el profesor, de emplear métodos de clase activa: Infra,
cap. XIII.

102 No asi en EINSTEIN, que declard enfaticamente: “Las palabras o el lenguaje, ya sean escritas
o habladas, no desempefian ninguin papel en el mecanismo de mi pensamiento. Las entidades psi-
quicas que hacen las veces de elementos del pensamiento, son signos e imégenes,” en el punto a)
de su cartas a JACQUES HADAMARD.

103 ARAGON, op. loc. cit., p. 13. Hay también voces contrarias: TRIOLET, ELsA, La mise en mots, Gi-
nebra, Skira, 1969, pp. 56, 96, 102; IoNEsco, EUGENE, Découvertes, Ginebra, Skira, 1969, pp. 45y 50.

104 ARAGON, op. loc. cit. También CEzANNE decia que el acto pintar transmitia “lo que piensan
nuestros 0jos,” que aprendia al ver: TAILLANDIER, op. cit., p. 86.

195T,u1s FELIPE NOE, op. loc. cit.

196 Citado en LEGG, op. cit., p. 1. En igual sentido No&, op. cit., p. 55: “...quiero entenderme. Siento
aqui lo de la poesia de MacHADO «Caminante no hay camino, se hace camino al andar».”

07Ver LEGa, op. cit., pp. 23-31, 35. Incluso numeraba, bajo el mismo nombre, sucesivas versiones,
por ejemplo, Jeanette (cinco), Henriette (tres), y muchas otras. A nosotros nos ha sido ttil no solo
anteponer la fecha al documento sino también numerarlo secuencialmente en sucesivas versiones,
para volver a comparar las anteriores en caso de dudas o errores, llevar control del proceso, etc.

198 Esto ha permitido a STRAWINSKY, op. cit., p. 55, decir que “si bien es cierto que somos intelec-
tuales, nuestra misién no es la de pensar, sino la de obrar,” entendiendo alli la obra como expresién
genuina y Unica del pensar.
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crea:”'% Kl acto de creacion es su acto de pensar, luego de ser y vivir; de alli que
muchos insistan en la calidad de homo faber para referirse al hombre creador.''

8.4. El cardcter fluctuante de las localizaciones cerebrales

A su vez, el caracter fluctuante de las localizaciones concretas dentro de una
misma regién cerebral,'!! explicaria por qué sucesivas reflexiones!!? o relecturas,
correcciones de escritura, nuevas reflexiones, debates y discusiones, lectura de
otras fuentes, escuchar exposiciones y hasta examenes sobre la materia, otras
actividades vinculadas, etc., van produciendo —siempre que se mantenga la mo-
tivacién— nuevos pensamientos que mejoran lo creado. Cada vez que se corrige lo
hecho o de algiin modo se vuelve sobre el tema, se produce una distinta actividad
cerebral, involucrando diferentes grupos neurales y canales de comunicacién, lo
cual importa otra posibilidad de critica y creacién. Ese proceso puede no terminar
nunca, llevando a obras cuyo actor considera siempre inacabadas (como MIGUEL
ANGEL 0 LEONARDO DA Vinci),!3 o puede concluir por un efecto de cansancio, pérdida
o disminucién de la motivacién.'* Tratese del lenguaje stricto sensu, o de las ideas
creativas de la pintura, escultura, dibujo, pentagrama, se aplica la maxima de
WITTGENSTEIN: “El limite de mi pensamiento son los limites de mi lenguaje;” no
hay otro pensamiento que el vertido de alguna manera al lenguaje.''®

199 JEAN LESCURE, refiriéndose al pintor LAPICQUE, en su obra del mismo nombre, Paris, Galanis,
p. 78, citado en BACHELARD, GASTON, La poética del espacio, México, Fondo de Cultura Econémica,
1965, p. 27.

110 STRAWINSKY, op. cit., p. 10, remitiéndose a sugerencias de ARISTOTELES en su Poética. En sentido
similar MoLEs, op. cit., p. 338, enfatiza esa calidad de homo faber, y sefiala que el “comprender es
una manera del hacer.”

11 RESTAK, op cit., p. 355: “la misma tarea puede ser hecha por muy diferentes caminos y com-
prendiendo variados canales neuronales.”

12¥Ya observé SCHOPENHAUER, op. cit., p. 583, que “una misma cosa nos parece diferente en dis-
tintos momentos;” mucho mas, desde luego, a través de distintas edades: p. 654.

113 Asi, “lo que él consideraba atin como insatisfactoria encarnaciéon de sus aspiraciones era ya,
para el profano, una acabada obra de arte. El maestro concebia una suprema perfeccioén, que luego
no le parecia hallar nunca en su obra:” “Un recuerdo infantil de Leonardo da Vinci,” en FREUD,
Obras completas, t. VIII, Buenos Aires, Rueda, 1953, pp. 172-173, 178, 179 y sus referencias.

" Ver infra, cap. XI, § 2 in fine respecto a las excesivas modificaciones.

115 En sentido similar MOLES, op. cit., pp. 55 y 144: “... el lenguaje es quiza creador auténomo...;
toda idea se desarrolla a través de un texto verbal.” Esto no es aplicable, sino en su propio medio
expresivo, a los pintores, escultores, grabadores, musicos, cada uno de los cuales de todos modos
configura sus ideas en su respectivo lenguaje no verbal.
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Capitulo IX
FORMAS DE ESTIMULAR LA CREATIVIDAD*

1. Introduccion. La creatividad segiin la experiencia ajena

La creatividad es una caracteristica universal de los seres humanos, y toda
persona posee tanto la potencialidad para desarrollarla, como el peligro de
reducirla,! no tratandose por lo demas de una cuestiéon de inteligencia,? sino de
una multiplicidad de factores. Ya en SOCRATES o PLATON encontramos didlogos que
mitad en broma y mitad en serio hablan de la inspiracién (o la musa creadora,
sea un ente divino o demoniaco, etc.)®? y del mismo modo més o menos poético
se expresan a través de la historia numerosos creadores; algunos autores tien-
den a analizar el tema buscando categorias casi esotéricas,* otros investigan
la “meditacién" al estilo oriental® y como es 16gico también mucha gente siente
inclinacién a mofarse del tema. Si bien la experiencia es intransferible, el lector
puede encontrar ideas en los trabajos en que los autores cuentan su vivencia,
cada uno remitiendo a mas creadores que le interesaron o analizd, comparo,
1mit6,® rechazd,” etc. Autores de best sellers,® cientificos que han escrito obras

“NicoLAs DIANA sugiere ver también: http:/www.lanacion.com.ar/1455839-como-ser-creativo

'TELFORD y SAWREY, op. cit., p.142, citando a Maslow (1970); incluso se puede perderla a medida
que la persona se culturiza (op. loc. cit.)

2TELFORD y SAWREY, op. cit., p.162: “Es obvio que algin grado de inteligencia es esencial para la
actividad creadora, pero un nivel alto de inteligencia no garantiza la creatividad.”

3También el tema lo traté antes DESCARTES, principalmente, y se encuentran irénicas observa-
ciones en PLATON, que comenta PoPPER, Biisqueda sin término. Una autobiografia intelectual, op.
cit., pp. 87y ss.

4Entre ellos puede verse HArMAN, WiLLIS, y RHEINGOLD, HOWARD, Mdxima creatividad, Buenos
Aires, Aletheia, 1986, que recopilan testimonios de diversos creadores, y los interpretan de manera
diversa a lo que aqui hacemos.

5Un resumen en RESTAK, op. cit., pp. 366 y 367. Del mismo autor son técnicas de relajacién que
en algunos casos producen una multiplicidad de cursos ad hoc.

6Sobre la imitaciéon como fuente de creatividad ver infra, nimero 7.

" Al respecto ampliar infra, nimeros 5.1y 6.

8 The Writing of one Novel, de IrviNg WALLACE, Nueva York, Pocket Book, 1971, pp. 21-26, 34-38,
41, 47, 55-58, 68-9, 71-2, 87, 95, 98-9, 116, 149, 176,191, 193,202, 206.
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de ciencia-ficcién® o novelas medievalistas, cuentistas,!' poetas,'? novelistas,'
dramaturgos,'* escritores en general.’® También han consignado aspectos del
proceso de su creatividad musicos, matematicos, otros cientificos, etc., y se co-
nocen detalles confirmatorios de artistas diversos. Ello, sin olvidar desde luego
a quienes concretamente aconsejan como hacer una tesis,'® una monografia,'”
un escrito judicial.!®

Tales obras a veces incluyen los consejos del escritor a quienes empiezan:
Ademaés del obvio de trabajar intensamente y el nada despreciable de leer y exa-
minar las obras de los autores alguna vez admirados, el mas reiterado es el del
trabajo constante y dejarse guiar por la inspiraciéon creadora.?’ Véase el orden:
Es en el curso del constante trabajo e interés que aparecen las ideas creadoras.
Sin trabajo, preocupacién, motivacidn, etc., no hay creacion.

Lo han destacado de diversas maneras matematicos como POINCARE,?! musicos
como TCHAIKOVSKY,?? MOZART,?? poetas como RUDYARD KIPLING, quien invoca a su

9 Asimov, Isaac, “Those crazy ideas,” en el libro Fact and Fancy, Nueva York, Discus, 1972, cap.
15, pp. 173 y ss.

10 Ecco, UMBERTO, Apostillas..., op. cit. A diferencia de las obras que mencionamos previamente
en este parrafo, para aprovechar las Apostillas es necesario leer también la novela a la cual se
refieren, o sea El nombre de la rosa.

1 Asi DaLMIRO A. SAENZ, El oficio de escribir cuentos, Buenos Aires, Emecé, 1968; S1LviNA BULL-
RICH, Carta a un joven cuentista, Buenos Aires, Santiago Rueda, 1968, pp. 23-33, en que comenta
el “Decélogo del perfecto cuentista” de Horacio QUiroGa; p. 61.

12 Carta a un joven poeta, de REINE MARiA RILKE, Buenos Aires, Siglo Veinte, 1970, pp. 26, 32,
55-6, 77, 108.

3 Vocacién de escritor, de Huco Wast; JoHN GARDNER, On Becoming a Novelist, Nueva York,
Harper y Row, 1985; JEAN-PAUL SARTRE, Les mots, Paris, Gallimard, 1964, pp. 25-130, 154.

4 LaJgos ENcri, Como escribir un drama, Buenos Aires, Bell, s/f., pp. 298-301, 303; p. 64.

> Las 25 entrevistas de DE RAMBURES, op. cit., y sus referencias.

16Ver HENRI CAPITANT, Comment il faut faire sa thése de doctorat en droit, Paris, Dalloz, 1928.

17 Asi ANTBAL BASCUNAN VALDES, Manual de Técnica de la investigacion Juridica de Chile, San-
tiago, 1971.

8 Los dos arts. de CARRIO que hemos citado reiteradamente; en particular, Cémo argumentar
un caso frente a un tribunal.

9 Aunque sea para buscar su propia voz distinta a la de ellos, como expresa HENRY MILLER,
“Reflections in Writing,” en el libro compilado por BREWSTER GHISELIN, The Creative Process, Win-
nipeg, Mentor Books, p. 179; y Los libros en mi vida, Buenos Aires, Siglo Veinte, 1963, pp. 28-30,
33, 130-1, 215-217, 225, 230. Por eso a veces los libros que mds emociones negativas nos producen
pueden ser un impetu creador para la refutacién, lo que lleva al impetu creador de la respuesta. Es
una experiencia comun, que a veces se confunde con competencia, hostilidad, envidia, pero no es
sino parte del modo humano de crear, en palabras de JuAN FRANCISCO LINARES.

20RoLLo MAY, La valentia de crear, Buenos Aires, Emecé, 1977. El consejo es comdn en la mayor
parte de los que han tenido algo que ver con la creacién, algunos de los cuales mencionamos en las
notas precedentes, y otros a continuacion.

21 Al respecto ver HENRY POINCARE, “Mathematical Creation,” en el libro de BREWSTER GHILSELIN
(compilador), The Creative Process, Winnipeg, Canad4a, Mentor Books, pp. 33 y ss.

22Cartas reproducidas en P. E. VERNON (compilador), Creativity, Suffolk (Gran Bretafa), Penguin
Books, 1972, pp. 57 y ss.

23 En el libro compilado por GHILSELIN, op. cit., pp. 44 y ss.
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vez a ARISTOTELES,?* literatos como CoCTEAU,? etc.;?% lo han recogido quienes han
estudiado el punto.?”

Es una idea comun de la experiencia?® que como vimos en el cap. VII, puntos
6° y 8°, tiene ya algin comienzo de sustento en la neurofisiologia.

2. La motivacion creadora primaria y secundaria

La motivacién, que en parte determina la inspiracién creadora, se divide clasi-
camente en primaria y secundaria:?® Primaria es aquella que responde a una
necesidad interior, a un intimo deseo o realizacién personal que se obtiene escri-
biendo o creando algo; secundaria es la que deriva de la necesidad exterior, los
deberes, las imposiciones, las aspiraciones, etc.: Todo lo que se hace como medio
para obtener un fin.?®

Es motivacién secundaria un plazo que se vence, responder a las obligaciones
contraidas, no quedar mal ante el cliente o las partes, ante el jefe o la sociedad;
el deseo de obtener un titulo, un grado, aprobar un curso, ganar un concurso,
obtener un premio, un reconocimiento, etc.

Las motivaciones primarias son mas fuertes y motrices de la produccién
creadora que las secundarias. Quienes han hecho profesion de la escritura o la
creacién en cualquiera de sus manifestaciones se ubican en ese grupo: Escriben o
crean porque les produce satisfaccion o placer, lo necesitan interiormente,?! tienen
ganas,? les interesa profundamente, les produce distraccién, es un hobby, etc.

Es obvio que “el grado de satisfaccién que experimenta una persona en su
vida crece en razén directa del nimero de acciones que emprende con motiva-
cién primaria,”’®® y que del mismo modo aumenta la intensidad, concentracion,
perseverancia y calidad de su trabajo.?*

2¢En el libro compilado por GHILSELIN, op. cit., pp. 157 y ss.

25 En el libro compilado por GHILSELIN, op. cit., p. 82.

26 Nos remitimos a los numerosisimos documentos y testimonios de los dos libros citados prece-
dentemente, compilados por P. E. VErRNON, Creativity, y B. GHILSELIN, The Creative Process.

2"Incluso en obras generales, como C. A. Macg, The Psychology of Study, Middlesex, Gran Bre-
tafia, Penguin Books, reimpresion 1963, p. 69.

28 Asi, SERVAN SCHREIBER, op. cit., p. 123.

2% Entre otros, hace esta clasificacion WERNER CORRELL, El aprender, Barcelona, Herder, 1969,
pp. 54 y ss.

30 CORREL, op. cit., p. 55. Ver también C. N. CorriER y M. H. APPLEY, Psicologia de la motivacién,
Meéxico, Trillas, 1971; RoBerTO C. BOLLES, Teoria de la motivacion, México, Trillas, 1973, etc.

31 Como decia ALFRED DE VIGNY: “J écrit/; Pour quoi?/je ne sais pas/Parce qu’il faut;” en igual
sentido AsiMov habla de una “necesidad irracional” en sus comienzos: The Early Asimov, vol. 1,
Frogmore, St. Albans, Panther Books, 1973, p. 10. La mayor parte de los escritores expresan lo
mismo, con mayor o menor dramatismo, elocuencia, alegria, etc.

32Como dice Luis FeLIPE NoE, p. 53: “Porque después de todo si uno no hace lo que le da la gana
en la pintura jadonde lo va a hacer? No hay que sufrir, hay que zambullirse en ella sin miedo.”

33 CORREL, op. cit., p. 55.

34 CORREL, op. cit., p. 56y 58.
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Una confirmacién fisiologica de este aserto reside en la observacién de actividad
cerebral mas intensa cuando se presta atencién a algo.

Esta diferencia entre motivacién primaria y secundaria, o niveles de atencién
y concentracion, puede cultivarse positivamente para favorecer la actividad crea-
dora, como veremos a continuacion.

3. La importancia de la seleccion subjetiva del problema

El pensamiento creativo o inventivo depende en primer lugar, segin acabamos
de ver, de un intenso interés en un problema,?® por lo que una de las formas de
ayudarse a ser creativo es seguir el hilo de lo que mas nos interesa: ocuparnos
de lo que nos motiva en el momento.?” En consecuencia, y como cuenta GOETHE
que le ensenaron en Leipzig, es capital la eleccién del tema;*® con otras palabras,
es la misma reflexién de FLAUBERT.?®

Siuno es profesional independiente, ha de cuidarse de no asumir sino la defensa
de causas en cuya justicia y probabilidad de éxito crea, pues esa intima conviccién
le dara la motivacién necesaria para ayudarle a realizar enfoques originales en
el problema. Si, al contrario, toma asuntos que no le conmueven vitalmente, que
meramente le resultan convenientes, el resultado inevitable es que mermaran
sus posibilidades de aportar algo novedoso.

También el juez o funcionario requiere la motivacién y el interés de hacer jus-
ticia: Sin esa llama vivificante puede quedar relegado a la aplicacién burocratica
de normas procesales o de fondo, sin la creatividad suficiente para mejor servir
a la sociedad.

En otras palabras, el mévil de la creatividad es “la tendencia a expresar y
realizar todas las capacidades del organismo o de si mismo;” pues “el individuo
crea sobre todo porque eso lo satisface, y porque lo siente como una conducta
autorrealizadora.”™® En definitiva, su investigacién implica “que anda en busca
de su placer. Va tras una satisfaccion que sabe que no ha de encontrar sin es-

fuerzo previo.”!

35 K. D. ApriaN, “Qué sucede cuando pensamos,” en el libro de SHERINGTON y otros, Las bases
fisicas de la mente, op. cit., p. 28: El pensamiento ocasional no implica “alteraciones externas de
la actividad celular, mientras que ello sucede cuando el pensamiento se concentra en un problema
en particular.”

36 BUNGE, Intuicién y razon, op. cit., pp. 122y 123.

3T SCHOPENAUER, op. cit., p. 651: “Un motivo que obra fuertemente... eleva a veces la inteligencia
a una altura de que no la hubiéramos creido capaz antes. Dificiles circunstancias... despiertan en
nosotros talentos que ignordbamos poseer;” p. 652, “El hombre... aguza su entendimiento cuando
se trata de cosas que interesan mucho a su voluntad.”

38 GOETHE, Poéstie et Verité, Paris, Charpentier, 1872, p. 168, transcripto por VERALDI, op. cit., p. 126.

39Ver la transcripcion que hace VERALDI, op. cit., p. 127.

40 CArL R. RoGERS, El proceso de convertirse en persona, Buenos Aires, Paidés, 1974, p. 305.

41 STRAWINSKY, op. cit. p. 59.
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La creatividad va pues unida al interés y esfuerzo puestos en aquello de que
se trata: Es el trabajo intelectual altamente motivado el que nos ira produciendo
ideas imaginativas, buenas o malas, casi siempre parciales, a veces globales.

4. El trabajo y el ocio como emergentes de inspiracion

Las ideas imaginativas igualmente surgen en el curso del trabajo y dedicacién
de ponerse a escribir ideas, o de hacer constantemente algo que se traduzca en
ideas anotadas.*?

El escritor teme a veces “el blanco creador,” la pagina en blanco, la nada;*?
pero a contrario sensu, frecuentemente encuentra la inspiracién simplemente
poniéndose a escribir,** enfrentando el papel en blanco, poniendo en marcha la
“inercia del proceso creador,™® incluso haciéndose horarios de trabajo,*® den o no
resultado creativo?” en todo momento, y sea éste bueno o malo.*®

Si la idea creativa surge en ocasién del trabajo mismo, éste y la inspiracién
van juntos, como puede ocurrir en el escrito realizado bajo la presién del plazo
que se vence,*’ o en los estados creativos tantas veces descriptos en la historia.?®

En cualquier caso, en esta variante cabe también aprender a confiar en el “ocio
creador”® o la “pausa creadora,”® sin dejar nunca de escribir una idea cuando
se la tenga,®® pero cambiando de actividad cuando el estar frente a la maquina
no produce nada.?* “Un proceso de creacién eficaz requiere un continuo juego de

42 Estamos dando por supuesto lo ya explicado en el cap. VII, § 2,4, 5y ss., y lo complementamos
en los § 1,2y ss. del cap. IX; cap. Xy cap. XI.

4 DE RAMBURES, op. cit. p. 12.

44“Del mismo modo que el apetito le viene comiendo, el 4nimo creativo le vendra cuando esté
activamente dedicado a escribir cosas:” EUGENE RAUDSEP, “Pasos para lograr més ideas,” en Hydro-
carbon Processing, 1966, Houston, n°® 45, pp. 207 y ss., y reproducido en GaRY A. Davis y JoseEPH A.
Scott, compiladores, Estrategias para la creatividad, Buenos Aires, Bidés, 1975, p. 212.

4 Segtn la feliz expresién de STRAWINSKY, op. cit., p. 57.

16“Algunas veces el esfuerzo o ritual de preparacion del trabajo puede producir el 4nimo adecuado
o tono emocional. Debe realizar deliberadamente los actos que crean la atmésfera para su mejor
concentracién y pensamiento creativo:” RAUDSEPP, op. cit., p. 212.

47 Asi RoBERT PINGET, en DE RAMBURES, op. cit., pp. 132-133.

48 JoSEFINA ROBIROSA, op. cit., p. 40, refiriéndose a los pintores.

4 Infra, cap. XII.

5 Entre tantos, MAX GALLO, en el libro de DE RAMBURES, op. cit., p. 70: “Mi método, es ponerme
en un estado de obsesién.” El significado de esta expresién literaria se explica en términos mas
empiricos infra, cap. IX, especialmente § 3.2.

5L RESTAK, op. cit., p. 360. Entre multiples casos, ANDRE PIEYRE DE MANDIARQUES, en DE RAMBURES,
op. cit. p. 122; quien sin embargo, adhiere a la préactica del horario “obligatorio” de trabajo (p. 123)
que mencionamos en el parrafo y nota anteriores.

52 SCHOPENAHUER, op. cit., p. 645; 0 en palabras de SAMUEL BECKET, uno cree solamente descansar,
para mejor actuar después, y en poco tiempo se estd en la imposibilidad de seguir sin hacer nada:
ARAGON, op. cit., p. 147.

53 Cap. IX, § 4y 5; cap. X, § 6.

54 RAUDSEPP, op. cit., p. 212: “abandone el problema y haga algo distinto. Abandone y descanse.”
Ampliar infra, § 5.
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consustanciacién y alejamiento;”® “con frecuencia las soluciones eficaces aparecen
cuando se han suspendido los esfuerzos conscientes por solucionar el problema.”>®

5. Materias disimiles. Actividades diversas, etc.
5.1. Materias disimiles. El choque cultural

Ayuda a la creatividad la existencia de preocupaciones o lineas de pensamiento
paralelas e independientes, alternar actividades diversas,’” un amplio rango de
intereses,’® la lectura y reflexion sobre materias disimiles, que siempre permiten
asociaciones novedosas.? La imaginacion critica es asi, a menudo, “el resultado
del choque cultural, esto es, el choque entre ideas, o marcos de ideas.®® El indi-
viduo que desee desarrollar su creatividad necesita entonces cultivar fuentes
disimiles,®! pues ello le ayudara a crear asociaciones nuevas donde nadie las vio, o
a la inversa disociar elementos que habitualmente estan asociados; es uno de los
caminos del pensamiento divergente, en el sentido que diverge de los estereotipos
o de las pautas preexistentes.5?

Al abogado que desde cualquier funcién estudia un tema concreto le ayudara
consultar las diferentes fuentes no juridicas del conocimiento que tengan que
ver con dicho problema, tratese de cuestiones técnicas, econdémicas, sociales, etc.

Por ello puede extrapolarse para cualquier profesién creativa lo dicho sobre una
de ellas: “El arquitecto con éxito tiene una tarea dificil de realizar que combina
muchos de los aspectos de otras profesiones. Debe ejercer funciones de escritor,
psicélogo, periodista, educador, hombre de negocios, abogado e ingeniero con el
fin de llegar a ser un arquitecto con éxito. Su expresion de creatividad debe tener
muchos aspectos.”®?

55 RAUDSEPP, op. cit., p. 212.

56 RAUDSEPP, op. loc. cit.: “NEWTON resolvia la mayoria de sus problemas cuando su atencién estaba
en plena relajacion;” y Epison “Cada vez que se encontraba ante un nudo insoluble que desafiaba
toda su capacidad... trataba de dormirse.”

5TBERTRAND RUSELL sefial el cultivar intereses “peculiares” y “extravagantes,” como dato carac-
terizador de individuos excepcionales de este siglo: SAGAN, op. cit., p. 239. JEAN-LUIS SERVAN SCHREI-
BER, Cémo dominar el tiempo, Buenos Aires, Emecé, 1986, pp. 27 y 122. La variacién intensifica la
atencién y por ende el aprovechamiento del tiempo, por mayor trabajo cerebral.

58 TELFORD y SAWREY, op. cit., p. 154.

59 MACE, op. cit., p. 72. Como también dice RAUDSEPP, op. cit., p. 206, “Intente trabajar o escribir
un problema ajeno a su campo. Esto aumentara su capacidad para incorporar nievas informaciones
e ideas a sus propios problemas.”

60“Un choque de esa indole puede ayudarnos a traspasar los limites ordinarios de nuestra ima-
ginacién:” POPPER, Biisqueda sin término, op. cit., p. 63.

61 Ademas de los libros, conferencias, congresos, charlas, sobre otras disciplinas, no estara de
més estar atento a lo cotidiano, buscando expresamente lo que esté fuera de nuestro campo; y alli,
como sugiere RAUDSEPP, op. cit., p. 206, “Junte y guarde los recortes, notas e ideas que parezcan
originales;” ello, con la aclaracién y remision que formulamos en el cap. XI, § 7 in fine.

62 Comparar Dipier ANzieu, “El trabajo creador y el psicoandlisis,” en ANZIEU y otros, Los extra-
sensoriales, Barcelona, 1977, p. 157.

63 TELFORD y SAWREY, op. cit., p. 144.
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En otras palabras, la creatividad se limita con la intensificacién o concentra-
cién de la educacién y el esfuerzo en un campo determinado (en sustitucién de
la amplitud y variedad) y se fomenta teniendo una diversidad de intereses tan
amplia como sea posible.®** En suma, como minimo hay que “dejarse tiempo libre
para leer sobre otros temas.”%?

5.2. La variedad de experiencias

Tal variedad o diversidad no se refiere tan sélo al estudio o investigacion; también
es bueno permanecer “abierto a todos los aspectos de su experiencia,” no impedirle
“el acceso a la conciencia,” ya que entonces “los productos de su interaccién con
el medio tenderan a ser constructivos;”®® la exposicion a la realidad reviste una
importancia critica.%’

Por ello al abogado le sera como minimo necesario, en la produccién anticipada
de la prueba, ocuparse personalmente de ejercer la observacion directa, el analisis
de la documentacién empirica, planos, graficos, etc.

La observacién de su experiencia frente a la prueba y los hechos, y el acceso
a fuentes o estudios disimiles del derecho, no sélo le ayudaran a percibir mejor
la realidad para determinar luego en qué regla de derecho ella encuadra, sino
también para tener pensamiento creativo en el problema.

Ello es la parte operacional frente a un caso; pero sin duda que “el cuadro
total es el de una persona activa y abierta a sus propias experiencias y a las de
los demas, que trata de organizarlas y de descubrirles sentido.”%®

5.3. Orden vs. desorden

En este paralelo seguimiento de investigaciones e intereses diversos y hasta
contrapuestos, que caracteriza a una gran parte de los creadores (aunque no les
produzca frutos creativos valiosos en cada campo de su experiencia o incursion,
desde luego), se produce casi inevitablemente un “desorden” aparente.

Pero ese “desorden” material no hace sino incentivar las conexiones neurales,
la maravillosa capacidad de asociacién que solo el cerebro humano posee: El des-
orden de la multiplicidad de esfuerzos es entonces conducente a la creatividad.®®

Asi como imprevistamente podemos encontrar que “un obstaculo desconoci-
do se nos pone en el camino. Experimentamos una sacudida, un choque y este

64 Asimov, Fact and Fancy, op. cit., p. 179. No serda mejor especialista el que lea o estudie més de su
especialidad, sino el que se interese por més disciplinas gjenas a la suya, y efectie las asociaciones
de ideas creativas y novedosas. En igual sentido para toda ciencia MACE, op. loc. cit.

65 RAUDSEPP, op. loc. cit. “Todo lo que le llame la atencién por importante, estimulante o intere-
sante debe ser conservado para consultas o referencias posteriores.”

66 CARL R. ROGERS, El progreso de convertirse en persona, Buenos Aires, Paidés, 1974, p. 305.

S"DEHN y SCHANK, op. cit., p. 589.

58 TELFORD y SAWREY, op. cit., p. 154.

69 Esa diversidad de intereses lleva a la busqueda de un orden, establecer correlaciones, superar
contradicciones. Comp. TELFORD y SAWREY, op. cit. p. 152.
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choque fecunda nuestra potencia creadora,”™ del mismo modo podemos crearnos
obstéaculos y dificultades que agudicen nuestra imaginacién.

Se puede incentivar la actividad imaginativa en el simple modo de leer, hacién-
dolo con varios libros a la vez, de cualquier tema, en lugar de uno tras otro secuen-
cialmente: Estimula la atencién™ y concentracion, y favorece el trabajo cerebral,
leer no solo distintas obras a la vez, sino incluso tomando de ellas caps., secciones
o paginas sueltas, en desorden; “hojeemos al azar algunos libros,” siempre.”™

Ello constituye un desafio a nuestra organizaciéon de la memoria, lo que esta
en la base de nuestra capacidad para concentrar la atencién de forma adecua-
da e ignorar los aspectos irrelevantes, desarrollando asi nuestra aptitud para
manejar la complejidad.™ Es bien sabido, a la inversa, que la atencién decrece si
continuamos demasiado tiempo con el mismo tema,” y a la inversa aumenta con
el cambio de tema, cuando no estamos creando: El acto de creacién, por supuesto,
no debe ser interrumpido bajo ningun concepto.

Una vez adquirido el habito, se transforma en una verdadera distraccién, mas
entretenida y divertida que la monotonia de la lectura ordenada y sistematica de
un libro cualquiera. Y por lo demés jacaso alguien ley6 enteros todos los libros
de su biblioteca?

También cabe leer libros comenzando por el final, de a paragrafos o caps.,
para ir retrotrayéndose progresivamente hacia el comienzo: La mayor dificultad
intelectual de la tarea, peligro de equivocarse, etc., acrecienta el trabajo neuronal,
favorece el desarrollo sindptico, procura ideas nuevas, obliga a leer criticamente,
impide distraerse.

Al igual que en el ejemplo anterior, se puede adquirir un habito que agudiza
entonces la atencidén y la creatividad. Muchos creadores, en efecto, sefialan como
un poderoso motor de su imaginacién el deseo o la necesidad de “poner orden” en
los elementos, descubrimientos, observaciones.”

0 STRAWINSKY, op. cit., p. 59; ver también pp. 57 y 58.

" La mayor o la mds sostenida atencidn, o los “mayores recursos de atencién,” ha sido siempre
vinculada a la creatividad, productividad e inteligencia eficaz. Ver, por ejemplo, LyNN A. COOPER y
DEenis T. REcAN, “Atencién, percepcién e inteligencia, en el libro de STERNBERG, J. ROBERT, Inteligencia
humana, t. 11, Barcelona, Paidés, 1987, pp. 268 y ss.; 273 y 274.

2 Al igual que el que prepara una materia para rendirla en la mesa libre, estudiando por el
orden mezclado del programa de examen, y no por el orden secuencial del programa de ensefianza.
Légicamente, sélo estamos hablando de una forma de hacer menos aburrida la forma més tradicional
en métodos de verificacion del aprendizaje...

3Segun el consejo de PAUL VALERY que reproduce MOLES, op. cit., p. 339.

“"DEHN y SCHANK, op. cit., pp. 585, 586 y 587.

5 La observacién se encuentra ya en SCHOPENAHUER, op. cit., pp. 583 y 587, aunque en otros
términos. Estudios fisiolégicos recientes en JACKSON BEATTY, “Actividad y atencién en el cerebro
humano,” en WITTROCK, op. cit. pp. 59y ss; 72y ss.

6 Asi STRAWINSKY, op. cit., pp. 55-59, 65, 74 y otras; TELFORD y SAWREY, op. cit., p. 1562; MATISSE,
citado en LEGG, op. cit., p. 1; MOLES, op. cit., p. 140.
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5.4. El juego, la experimentacion

Gran parte de los creadores ven un juego o actividad Iddica en su trabajo creador,”
y disfrutan entonces experimentando o ensayando combinaciones novedosas
para ver como quedan; asi Nok sefiala: “Busco las paradojas. Ver el anverso y el
reverso... ver los opuestos... dar la vuelta a una tela y pintarla del revés;””® Josk-
FINA ROBIROSA, “yo pruebo, pruebo y pruebo.”” Es esto lo mismo que la busqueda
deliberada del azar que comentamos mas abajo en el punto 9.2.

5.5. Trabajos o investigaciones paralelos

“La investigacion es creacion, pero discontinua, renovada,’® y por ello casi todo
investigador o creador tiene pausas o interrupciones en cualquier obra o linea
de investigacién, que suele mezclar con otras investigaciones u obras igualmente
discontinuas. Es asi bastante uniforme la conclusién de que “el creador cientifico,
como por otra parte el escritor, se dedica simultdneamente... a toda una serie
de trabajos en los que las ideas poseen diversos grados de concretizacién o de
progreso y que pasa incesantemente de una a otra ideas.”®!

Desde otro angulo, un resultado inevitable de tener interés y experiencias
divergentes es también que se lleven trabajos o investigaciones simultaneas,??
de distinta indole y con diferente grado de avance, lo que también fomenta la
creatividad.®

6. Aprovechar nuestra reaccion critica

También se estimula la creatividad a partir de tesis o dogmas que suscitan nuestra
reaccién contraria® o “posibles prejuicios que reclaman examen critico.”®® Esta
forma de impulsar la creatividad es frecuente en la abogacia, dado el caracter
“contradictorio” del proceso y la relacion litigiosa, a veces llamada “adversarial;”
también la contradiccién como método es frecuente en los investigadores, por su
tendencia a situarse en oposicién a otras teorias.5¢

""Ya lo senalaron PoINCARE, NIETZCHE y otros, como recuerda MOLES, op. cit., p. 141

®NOE, op. cit., p. 52.

 Entrevista en DYD, n° 2, Buenos Aires, 1987, p. 38.

80 MoLES, op. cit., p. 261.

81 MOLES, op. cit., p. 252.

82Se da mucho el caso de los que trabajan “siempre varios libros a la vez:” Guy DEs CARS, en DE
RAMBURES, op. cit., p. 55; ARAGON, op. cit., p. 53. Tal vez por eso muchos cuadros de CEZANNE quedaron
incompletos, con la tela desnuda a la vista; TAILLANDIER, op. cit., p. 79; lo propio ocurrié con LEONARDO.

83 C. A. MACE, The Psychology of Study, Middlesex, Penguin, 1963, p. 71. Aun quién escribia
piezas de teatro, como MARIVAUX, la critica destaca “la diversidad,” haber abordado “una docena
de géneros,” la constante “renovacién;” FREDERIC DELOFFRE en su introduccion a Marivaux, Thédire
complet, t. I, Paris, Garnier, 1980, p. V.

84 Es la formulacién originaria, luego perfeccionada, de PoppPER, que relata en Bisqueda sin
término, op. cit., p. 64.

85 POPPER, op. loc. cit.

86 MoLES, op. cit., p. 169.
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Otro modo tipico de esta forma de nacer la creatividad es a partir de conferen-
cias o clases que reputamos erroneas, libros dogmaticos, etc. Es en este sentido,
creemos, que BIELSA recomendaba asistir a clases de otros profesores.®”

En general, pues, “para ellos lo desconocido es un reto, y también lo son las
contradicciones y el desorden aparente;”®® igual cosa ocurre con las oscuridades,
cuando motivan el deseo de disiparlas,®® o el exceso de precisién, que lleva a
nuestra desconfianza.®

7. La imitacion y re-creacion

Otra forma de iniciar el camino de la creatividad es copiando o imitando algo
para después corregirlo, dislocarlo, recrearlo.”® Asi la analogia del Ulysses de
Joyce y la Odisea de HoMERO;2 El nombre de la Rosa, de Ecco, con La Biblioteca
de Babel, de BoraEs; las novelas futuristas de ciencia ficcion de AsiMov con epi-
sodios de historia antigua, y asi sucesivamente. Lo que no impide que cada una
pueda ser una obra de arte, aun partiendo de la copia o imitacién, pues concluye
en la reelaboracién creativa a partir de la inspiracién derivada del primer acto
de reproduccién.®?

De todas maneras y como decia GOETHE, “La imitacién es innata en nosotros;
pero no conocemos facilmente qué es lo que debemos imitar. Lo excelente es raro
y mas raro todavia verlo estimado.”

8. Otros estimulos externos e internos

Hay condiciones materiales o emocionales que resultan mas o menos propicias a
cada persona para desarrollar una actividad creadora.
Dado que lo mental es inmaterial,®® somos nosotros mismos los que debemos

87Con una mezcla de seriedad y dcida ironia que le era muy propia, decia: “Hasta de los medio-
cres se aprende.” Algo de eso también nos pasa a nosotros, como puede verse en GORDILLO, AGUSTIN;
ALETTI, DANIELA; AVELDANO, MERCEDES; PASQUALINI, ANA y Toia, LEoNARDO, “El derecho adminis-
trativo de los Gltimos 75 afios en la Editorial La Ley,” en GorpiLLo (dir.), Derecho Administrativo.
Doctrinas Esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2010, t. I, pp. IX-XXIV, nota 19, p. XVII; “Cuarenta y
cuatro anos continuos de Ley en la Argentina, desde 1966 al presente,” LL, 22-X-2010, reproducido
en Derecho Administrativo. Doctrinas Esenciales, op. cit., t. I, pp. 299-305, especialmente notas 26,
27 y 47. Encontrar el modo de entretenerse haciendo humor con el trabajo de derecho es un método
para hacerlo mas placentero; o como dijo CoNFucio, “elije una profesiéon que ames y no trabajaras
un solo dia en tu vida.” Desde este punto de vista cabria adherirse a la petisién de quien pidié que
su lapida dijera: “Aqui contindo descansando. Fulano de Tal.”

88 TELFORD y SAWREY, op. cit., p. 152.

89 LALANDE, transcrito por MOLES, op. cit., p. 141.

99 PAUL VALERY, citado por MILES, op. cit., p. 142.

91 Comparar ROUSSEL, en ARAGON, op. cit., p. 140; sus propios comienzos literarios, pp. 19 y ss.

92 ARAGON, op. cit., pp. 19y 30.

9 En pintura, escultura, musica, ocurre lo mismo. Ver por ejemplo, ALiciA LEGG, The Sculpture
of Matisse, Nueva York, Museo de Arte Moderno, 1975, pp. 9 (RoDIN), 44 (una terracotta griega del
Louvre), etc.; TAILLANDIER, op. cit., p. 26; CEZANNE, respecto de MIGUEL ANGEL, o del Greco. (P. 34.)
STRAWINSKY, op. cit., p. 82, refiriéndose a la tormenta en el Rigoletto de VERDI.

94 BUNGE, op. cit., p. 170.
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identificar y seleccionar los estimulos® positivos® y negativos®” en su caso®® de
nuestro trabajo creador. Esto es una ecuacién personal que hay que investigar
activamente mediante la autoobservacion del esfuerzo realizado.

Por lo que se refiere al stress y su influencia en la creatividad, nos remitimos
al cap. XII, n® 10.

9. El azar
9.1. El azar encontrado

El factor suerte también interviene,” y si la idea surge del azar, a propdsito
de la nada, o en el medio de otro trabajo u otra ocupacion, la regla se mantiene
invariable: Corresponde escribirla de inmediato, en ese momento y no otro, para
evitar que desaparezca. A veces en el acto de la escritura se produce “la legiti-
macién ulterior de una equivocacién de palabras. El accidente explicado.”** De
todas maneras, aun el azar requiere la previa preocupacién por el problema, ya
que de otro modo el investigador u observador puede no reconocer o apreciar la
importancia del hallazgo fortuito, y por ende no obtener frutos de é1.1°* El creador
requiere asi observacidn y percepcion: “El menor accidente le retiene y dirige su
operacion... Pero el accidente no se crea: se le observa para inspirarse.”!%?

9.2. El azar buscado

También puede procurarse expresamente la ayuda del azar, y muchos creadores lo
hacen, intentando combinaciones aleatorias, dando vuelta un cuadro, mirandolo
del revés, haciendo ejercicios aparentemente sin sentido,!®® escribiendo “lo que
salga,’'* borroneando a mano o en la PC.

9 Sobre todo esto se ha escrito mucho en psicologia. Ver, por ejemplo, DALBIR BINDRA y JANE
STEWART, compiladores, Motivation, Aylesbury, Penguin, parte 3, caps. VI a X.

9 Segun las personas podra ser el silencio, un 4mbito agradable, un 4&mbito austero, un cambio de
tarea, una distraccién o entretenimiento interrumpiendo una tarea que no est4 siendo fructifera, etc.

9"Hay personas que pueden crear mejor un un clima de desorden, y otras que el desorden se lo
dificulta; lo mismo el ruido, la musica, etc.

98 Cabe senialar que “las modificaciones introducidas en nuestras rutinas, dar un paseo, oir
musica o enfrentarse a un problema nuevo, por ejemplo, sean frecuentemente mas productivas que
continuar machacando un mismo problema:” BUNGE, op. cit., p. 183.

9 BUNGE, op. cit., p. 183; AsiMov, op. cit., p. 182, etc. Algunos ejemplos (Hertz, Roentgen, Da-
guerre, Pasteur, Maxwell) en EDWARD DE BoNo, New Think, Nueva York, Avon, 1971, pp. 129-134.

100 ARAGON, op. cit., p. 47.

101 Observacién esta que ya viene de PASTEUR, ROMAIN ROLLAND y otros; ver, por ejemplo, ROSEN-
BLUETH, op. cit., p. 121.

192 STRAWINSKY, op. cit., p. 58.

103 Aunque sea haciendo ejercicios metagramaéticos, como lo cuenta ARAGON, op. cit., pp. 136y ss.,
citando en igual sentido a RaAymoND ROUSELL, con diversos ejemplos y variaciones, pp. 139y 140; a
todo esto lo llama “una méquina de imaginar,” p. 140.

104 MALLET-JORIS, en DE RAMBURES, op. cit., p. 111; SAMUEL BECKET, en ARAGON, op. cit., p. 150;
igual experiencia en muchos pintores.
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En materia de inteligencia artificial pareciera que las combinaciones aleatorias
no son fructiferas hasta el presente,'®® pero tratandose del cerebro humano no
debe olvidarse que el hemisferio derecho realiza constantemente una apreciacién
holistica, integradora, total: Al jugar al azar, intentando “cualquier cosa,” en
rigor de verdad lo que se esté haciendo es dar otra via de escape a la creacién del
hemisferio menor y favorecer la produccién de otras combinaciones.

En tal procedimiento, el alea es que el hemisferio derecho pueda producir,
por la via de la casualidad buscada, una solucién en verdad buscada.!®® Se trata
especificamente de un recurrir autoconsciente al hemisferio derecho.

De cualquier manera, esta forma de acudir al pensamiento aleatorio sélo tiene
pleno sentido si se enmarca en la actitud lidica mencionada en el § 4.27

10. Suspender la autocensura interior, o el coraje de crear'®®

Necesitamos dominar nuestra censura interior (autocritica destructiva, autorre-
presién de los pensamientos creativos), que hace que abortemos o abandonemos
las ideas antes de primero consignarlas al papel. Hay que aprender a suspender
los juicios criticos en el momento de la solucién creativa de problemas;!%® “Nada
puede inhibir y sofocar mas el proceso creador que (y aqui hay unanimidad entre
los individuos creativos) el juicio critico aplicado a las ideas emergentes en la
primera etapa del momento de creaciéon.”!°

Una forma empirica de ayudarse a ello es habituarse “al mecanismo de

aboliciéon de la censura por la velocidad de la escritura,’'! ya en los primeros

112

avances tecnolégicos de la primera mitad de este siglo,''? y con mayor razén en

la tecnologia actual.'®

Sea que lo logremos por la velocidad de transmisién de nuestras ideas al
papel o de otro modo, hace falta en todo caso “un abandono a los caprichos de
la imaginacién. Lo cual supone, ademés, que la voluntad del autor esta volunta-

105 NaTALIE DEHN y ROGER ScHANK, “Inteligencia humana e inteligencia artificial,” en el libro de
J. ROBERT STERNBERG, Inteligencia humana, t. 11, Barcelona, Paidds, 1987, pp. 584-586.

106Y, a diferencia de la ruleta, no existe posibilidad de perder, pues a lo sumo no surgirdn ideas
fructiferas y el resultado sera entonces neutro, no negativo: Dt BoNo, op. cit., p. 129.

107 En igual sentido DE Bono, op. cit., p. 133.

108 Este punto se integra con el siguiente, y con § 4 del cap. IX; tener presente también lo expuesto
supra, en los § 6y 9 a 12 del cap. VII.

109 RAUDSEPP, op. cit., p. 211.

10 RAUDSEPP, op. lic. cit., OSBORN también explica que “El principio béasico pide una postergacién
del juicio durante el esfuerzo de ideacion para evitar que la facultad critica se confunda con la
facultad creativa,” en Davis y ScorT, op. cit., p. 202.

11 ANDRE BRETON, en las palabras de ARAGON, op. cit., p. 38, que coincide plenamente al respecto.

112 Kg decir, escribiendo a maquina.

130 sea, usando una computadora. Ver infra, cap. XII, § 6.4. Ello no excluye, ciertamente, el uso
de medios tradicionales en el trabajo de correccién o anotacién de las ideas sueltas. Pero el grueso
de la creacion literaria se facilita con las técnicas modernas de escritura.
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"4 o que “la fantasia implica la voluntad preconcebida de

abandonarse al capricho.”'?

riamente paralizada,

Esta autorrepresion que debemos superar para poder crear, no es necesaria-
mente una fantasia persecutoria u otra patologia psiquiatrica: “La historia pone
de manifiesto que cuanto mas original sea el producto y mayor el alcance de sus
implicaciones, mayores seran las posibilidades de que sus contemporaneos lo
juzguen perverso.”!6

Al mismo tiempo, “mucha gente cree que nuestra cultura es cada vez menos
tolerante de la conducta independiente o socialmente divergente,” y que “la
recompensa que existe para la conformidad y la relativa ausencia de premios
para el pensamiento y la actuacién independientes, han actuado como un posible
extintor de la individualidad y de la autoexpresién.”'?

Mas creativa la obra, mas puede generar rechazo,'® disgusto y desconfianza,'**
o simple burla,'?° y también ataques ad hominem: Por eso hace falta también
coraje para publicar o anunciar los resultados de la creatividad, en directa pro-
porcién a su novedad;'?! en otras palabras, “el cientifico debe estar dispuesto a
arriesgarse.’'??

El abogado que enfoca un asunto de manera novedosa, o asume la defensa de
una minoria perseguida o discriminada, o postula un cambio de la jurispruden-
cia, la declaracién de inconstitucionalidad de una norma legislativa, la sancién
supranacional a una norma local que estima lesiva de normas internacionales;
el que defiende al administrado contra el gobierno, al débil contra el poderoso, o
al medio ambiente y la calidad de vida contra las conductas publicas o privadas
que atentan contra ella, asume en alguna medida un riesgo, y requiere una dosis
proporcional de coraje para crear y defender la solucién novedosa.

H14Tal vez la frase reproducida en el texto no sea enteramente feliz, pero expresa la misma idea
y proviene en todo caso de un creador musical: IGOR STRAWINSKY, Poética musical, Madrid, Taurus,
1986, p. 66.

15 STRAWINSKY, op. cit., p. 57. En sentido similar SCHOPENHAUER habla de la necesidad de liberarse
de la servidumbre de la voluntad del acto creador: El mundo como voluntad y representacién, Buenos
Aires, Nueva, 1942, pp. 778-792; p. 581.

116 ROGERS, op. cit., p. 304. Claro estd, tampoco hay que llegar a la concepcién “casi histérica
y acritica del genio incomprendido,” como recuerda PoPPER, Biusqueda sin término, op. cit., p. 93.

HITELFORD y SAWREY, op. cit. p. 140. Sin embargo, ya SCHOPENAHUER recopilaba a Helvecio, Johnson,
Boswell, Goethe, sufriendo u observando el odio o la envidia por motivos andlogos, pp. 657 y 658.

118 Pues como senialaba WHITEHEAD, el pensamiento creador choca contra el sentido comun, enten-
dido éste en el sentido que “Su tnico criterio de discriminacién es que las ideas nuevas se parezcan
a las antiguas. En otros términos, actia para destruir la originalidad,” citado en MOLES, op. cit.,
p. 146, con mayores referencias.

19 Astmov, op. ult. cit., p. 180. En sentido similar RowLES, op. cit., pp. 378 y 388.

120 ARAGON, op. cit., p. 55, confiesa una timidez ocasional en el arte de escribir, por “miedo a que
se burlen de mi.”

121 ASTMOV, op. cit., pp. 180 y 181; “el autor debe estar preparado para consecuencias desagrada-
bles,” p. 180.

122 TELFORD y SAWREY, op. cit., p. 152.
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Debera también ser realista en evaluar sus chances de éxito, para no embar-
car a su cliente, al menos no sin plena conciencia de éste, en luchas demasiado
quijotescas.

Ha de buscar, pues, algin punto de distancia y aproximacién con aquella frase
de KiERKEGAARD: “No importa cémo sea el mundo; yo me atengo a una originalidad,
que no pienso someter al visto bueno del mundo.”*?? El abogado no puede omitir
que su creacion va a ser sometida a la decisién negociadora, o administrativa o
jurisdiccional: Podra ganar o perder, sin que ello altere necesariamente los va-
lores y la racionalidad de su decisién. Sin embargo, como a todo creador, por su
acto creativo, por querer cambiar algo establecido que reputé injusto, quedara
expuesto al mundo que desafio.

Podra tocarle, al igual que CkzANNE, la lapidacién por los nifios de su ciudad,!**
“la miseria de ser incomprendido y despreciado;”’?® o la expulsiéon de asociacio-
nes civiles y cientificas, la exclusién total o parcial de la comunidad cientifica,
incluso la muerte;'?¢ o el confinamiento, falsos procesos, acusaciones, el hospital
psiquiatrico.'?” Como minimo, esta la posibilidad de ser ignorado u olvidado.!?®

Pero convengamos en que todavia hay mucho tiempo entre las anotaciones de
las ideas que se nos van ocurriendo,'? y el acto final de lanzarlas al mundo:'*°
Este dltimo tal vez meritie, segin los casos, una evaluacién de los riesgos que
la novedad implica para quien la postula, en el tiempo y lugar en que la hace, y
en el futuro previsible.!'®! Carece de sentido, en cambio, efectuar esa autocensura
antes de tener frente a si en blanco y negro'®? la idea creadora o innovativa.

123 Para un andlisis de esta frase de KIERKEGAARD en el contexto de la creatividad poética y desde
el enfoque fenomenoldgico, ver JOHANNES PFEIFER, La poesia, México, Fondo de Cultura Econémica,
1966, pp. 68y ss.

124 REINE MARIA RILKE, en sus Lettres sur Cézanne, citado por TEILLANDIER, CEZANNE, op. cit., p.
14. Todavia mas, ZoLA —contemporéneo de CEZANNE— escribié una novela, La obra, tomando a
CEzZANNE como modelo de pintor fracasado; TAILLANDIER, op. cit., p. 90.

125 TAILLANDIER, op. cit., p. 14.

126 Todos estos ejemplos en ASIMOV, op. cit., p. 180. La condena a muerte de Sécrates en la Grecia
democratica, jcudnto méas se ha repetido en la historia!

127 Estos casos son, obviamente, los reservados en los tltimos afos para los disidentes soviéticos
que tuvieron algin nivel de creatividad cientifica o artistica.

128 Lo que, por cierto, ya muchos ven como reprobacién social: SCHOPENAHUER, op. cit. pp. 378 y
ss., reproduciendo una frase en GOETHE en igual sentido, p. 378. El tema estd muy presente en toda
la obra de SCHOPENAHUER, y lo trata en sus prélogos de 1818 (pp. 4 y 5), 1844 (pp. 7, 9, 10, 13, 14),
1859, p. 17. Trata también el tema SAENzZ, JORGE A., en su proélogo a nuestro Tratado de Derecho
Administrativo al referirse a la “espiral del silencio” que algunos practican, no demasiado exitosa-
mente, en nuestro medio.

129 Que algunos autores califican como “ese momento de impudicia del que no puede jamés hablar
sino por metafora, este gesto de la creacién que, ante ustedes, parecera obsceno:” ARAGON, op. cit.,
p. 134.

130 ANZIEU, art. cit., p. 167: “La resistencia recupera su fuerza en el quinto y tltimo momento del
trabajo de la creacién: exponer la obra al publico, separarla definitivamente de uno, afrontar las
reacciones, los juicios, las criticas.”

131 Nos remitimos a las “Salvedades finales” del cap. XVIII.

132 K] blanco y negro de la escritura, o el dibujo, etc.
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Antes o después de sopesar la repercusion y el riesgo, también evaluamos la
calidad de lo que hicimos, y podemos guardarlo, tirarlo, o esconderlo “como ropa
sucia;’'® pero primero, obviamente, hay que hacer la obra que eventualmente
censuremos.

Adoptemos entonces “la actitud de que la creatividad es una actividad
permisible,”*?* al menos en las etapas privadas de su produccién...'?

133 NoE, op. cit., p. 55; en esta misma entrevista cuenta como se deshizo de obras suyas por simple
falta de espacio. (LL.a anécdota, que alli niega, era que habia tirado toda su obra al rio Hudson al
dejar de pintar, actividad que retomé plenamente doce afios después.)

134 AsiMov, op. cit., p. 183.

135Y en todo caso recordemos con MOLES, op. cit., p. 349, que “El juicio de valor de una manera
cualquiera de proceder no se lleva a cabo més que después de haberse realizado, a través de un
acto de la sociedad.”
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Capitulo XIX

GUIAS METODOLOGICAS
PARA EL GRADO Y POSTGRADO

I. Actividades de grado

1. Una vieja guia metodologica para el grado

En las primeras ediciones del tratado incluimos una guia metodolégica para
estudiantes de grado, que luego suprimimos. La incorporamos aqui como an-
tecedente de posible utilidad, aunque hace ya varios afios que nos dedicamos
exclusivamente a la ensefianza en post grado, tanto en la especializacién del
derecho administrativo como en el doctorado y post doctorado.

El lector no familiarizado con las guias de grado (I) haria bien al menos en
leerlas antes de pasar a las de post-grado (II), pues éstas presuponen aquéllas.

1.1. Etapas metodolégicas

Con los elementos del t. 1 del tratado Ud. puede ya resolver algunos casos practi-
cos: Distinguir actos de hechos administrativos, determinar si han sido dictados
en virtud de facultades regladas o discrecionales, qué tipo de derechos afectan.
Posteriormente Ud. podra indicar de qué tipo de érgano o ente provienen y precisar
con mayor detalle si se halla afectado un derecho subjetivo, interés legitimo o de
incidencia colectiva. En el t. 3 vera los distintos tipos de vicios que pueden afectar
a un acto administrativo, y las nulidades que se producen, y asi sucesivamente
hasta llegar a la eleccién del recurso (t. 4) o accion (t. 2) aplicable para el caso.

Para orientarlo acerca de los distintos pasos de analisis que deben general-
mente cumplirse, hacemos a continuacién una enumeracién de ellos. El objetivo
final, entonces, de estudiar todo el derecho administrativo se concreta en que,
enfrentado a un ejemplo préctico de actividad, Ud. debe aprender gradualmente
a determinar:
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1°) Si es actividad administrativa, y de qué “Poder” del Estado proviene, o
es en cambio actividad privada de los particulares; o actividad de pariculares
regida por el derecho publico.

2°) De qué ente y érgano de la administraciéon proviene.

3°) Si se trata de un acto, reglamento, contrato administrativo, informe, dic-
tamen, acto interlocutorio, etc.; si se trata de uno o varios actos o hechos.

4°) Si ha sido dictado en virtud de facultades regladas o discrecionales; si en
algun aspecto transgrede las primeras o viola los limites a las segundas.

5°) Si lesiona o puede lesionar derechos subjetivos, derechos de incidencia co-
lectiva, intereses legitimos o intereses simples, y quiénes pueden ser los posibles
legitimados para impugnarlo.

6°) Si cumple en su caso con los requisitos de legitimidad del decreto-ley
19.549/72 y con el resto del ordenamiento juridico. En particular, debera ana-
lizarse si el acto tiene vicios de competencia, forma, objeto, voluntad, etc., de
manera metddica y sistematica.

7°) En caso de contravenir el ordenamiento juridico, si es a pesar de ello valido,
0 s1 es en cambio, anulable, nulo o inexistente.

8%) Por qué motivos puede ser impugnado, ante la administracién y la justicia.

9°) Qué vias administrativas y/o judiciales son procedentes para atacarlo.

10) Cuéles conviene elegir y por qué.

11) Cémo se redacta el recurso; redactarlo.

12) Ante quién se presenta el recurso y con qué recaudos.

13) Quién lo debe resolver.

14) Qué vias subsiguientes proceden en caso de denegacion.

15) Qué vias subsiguientes proceden en caso de silencio.

1.2. Sugerencias metodologicas para estudiantes
1.2.1. Introduccién

La resolucién de casos o problemas juridicos constituira lo sustancial de su fu-
tura profesién de abogado. Ud. puede encarar los problemas en forma intuitiva,
si tiene suficiente intuicién; también puede proceder por el sistema de trial and
error (intento y error) para llegar a la solucién del problema en aproximaciones
sucesivas, pero esto le puede llevar mucho tiempo. Hay muy distintos métodos
para encarar los problemas. También puede Ud. primero estudiar la bibliografia
y jurisprudencia sobre el tema, y después analizar los hechos del caso; o analizar
primero los hechos, luego la bibliografia y jurisprudencia y luego nuevamente los
hechos antes de entrar a solucionar el caso.

Nadie puede determinar con certeza cual método sea el preferible; posiblemente
cada uno deba elegir un método que mas se amolde a su forma de ser. Con todo,
aqui le presentamos un esquema de pasos metodolégicos que estimamos pueden
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ser de utilidad para encarar problemas de derecho administrativo. De la seriedad
y confianza con que Ud. lo tome dependera la utilidad que le brindaré en el futuro.

La metodologia que aqui sugerimos esta destinada a estudiantes sin experien-
cia profesional. A quien tenga dicha experiencia puede parecerle pueril, pero para
quien carezca de ella puede significarle el acierto o error del enfoque. Piense, de
cualquier manera, que un caso como los que luego se enuncian en el § 1.3 puede
también serle consultado profesionalmente y que alguna respuesta ha de dar,
use la metodologia que usare.

1.2.2. Andlisis de los hechos

Como primer paso analice cuidadosamente los hechos que el caso relata, apren-
diendo bien y detalladamente todos sus aspectos. Al efecto es imprescindible
desmenuzarlo en tantos pasos como sea posible, y hacer una lista de los hechos
y actos que se van produciendo, como asi también de los datos que se van dando.
Esta etapa es decisiva, estudiela despaciosamente y hagala por escrito en el tra-
bajo: Si Ud. no conoce bien los hechos de su caso, dificilmente podra resolverlo
luego correctamente.

1.2.3. Repaso del derecho aplicable

Una vez compenetrado de todos los detalles del caso y efectuado el listado per-
tinente, repase metddicamente todo lo estudiado ahora y antes sobre cada uno
de los temas o puntos que el caso toca. No confie en su memoria, relea expresa-
mente: Tenga en cuenta que el caso estd construido sobre la base de aspectos
desarrollados en los libros.

1.3. Desarrollo del caso

a) No salte a conclusiones faciles. Desconfie de lo evidente y preste atencién a lo
aparentemente secundario.

b) Analice el caso, desarrollando todos los aspectos que él plantea. Puede dar
mas de una solucién; lo importante es la consideracion expresa y fundada de
todos los problemas relacionados con él.

¢) No dé por supuesto ningtn principio juridico, menciénelo expresamente; no
rechace alternativas o posibilidades en forma implicita sino expresa.

d) Ud. debe analizar el caso objetivamente, encontrar sus problemas y reco-
mendar qué debe hacer o sostener el interesado.

e) S1Ud. considera que le falta algiin dato o informacién, considérelo alternati-
vamente como si él se diera afirmativa y negativamente; expresando en cada caso
la solucién que corresponderia; pero esto puede no ser necesario o conveniente.
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f) Estudie cuidadosamente estas instrucciones y la segunda parte del t. 1
antes de comenzar el caso. Cumpla cada etapa en forma pausada y minuciosa,
de modo tal que no le sea necesario volver atras; no saltee etapas.

g) El tiempo estimado es de una hora y media, pero trate de encararlo sin
premura. Témese més tiempo si lo necesita.

1.4. Casos prdcticos a analizar

En los siguientes casos practicos, Ud. debe aprender a distinguir lo indicado
en los subpuntos 1° 3° 4° 5° indicados. En algunos —de los casos que se han
mezclado para evitar uniformidad— es posible determinar también qué ocurre
respecto del problema planteado, de a cuerdo a los subpuntos 6°, 7°, 8°y ss. Con
todo, no se trata en principio todavia de casos completos.

1.4.1. El caso del manifestante

Una persona es detenida arbitrariamente por la policia durante una manifes-
tacidn, y al trasladarsela violentamente al camién celular le rasgan las ropas:
Ella reclama ante el Ministerio del Interior, solicitando una indemnizacién por
el dafio sufrido, y la aplicacién de sanciones contra el policia que lo detuviera sin
orden verbal o escrita. E1 Ministerio, luego de un sumario en que no da inter-
vencién alguna al reclamante, resuelve rechazar sus pretensiones.

1.4.2. El caso del Ministro “incapaz”

Un funcionario de la administraciéon nacional es dejado cesante previo sumario
en que se le imputa haber dicho del Ministro que era un “incapaz;” en dicho
sumario el interesado habia propuesto cinco testigos, de los cuales tres fueron
llamados a deponer mientras duraba el secreto del sumario, y dos posteriormen-
te; al darsele vista del sumario, formulé argumentos que el decreto de cesantia
contesta sélo en parte.

1.4.3. El caso del oyente fuera de lista

Un alumno solicita al profesor que se lo incorpore como titular del curso; siendo
oyente fuera de lista, el profesor le manifiesta que no se opone a su inscripcién
si la autoridad competente lo autoriza, y le firma la conformidad en tal sentido,
en la nota que en ese acto también le presenta el alumno; éste lleva la nota y la
entrega en el Departamento de Mesa de Entradas, donde le sellan la copia de su
pedido y le entregan una tarjeta con el nimero de expediente. El expediente es
girado al Departamento Registro de Alumnos, el que se expide indicando que el
alumno se encontraba en condiciones al momento de iniciarse el curso; de alli es
girado al Departamento Docente, cuyo jefe lo eleva al Decano con una nota que
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expresa: “Sr. Decano, para su consideracién y decisién.” El Decano pone “Con-
forme” y firma en el expediente, el que vuelve a Registro de Alumnos, donde se
inscribe al alumno en el registro de la Comisién pertinente.

1.4.4. El caso de la cena de fin de curso

Al terminar el curso, los alumnos invitan al profesor a una cena para festejar
la finalizacién. Terminada la cena, los alumnos se retiran rapidamente del res-
taurante, diciendo “Ya que robamos el curso, tenemos que robarnos también la
cena,” y dejan al profesor solo en el restaurante, con la cuenta de la cena.

1.4.5. El caso de la renuncia inexistente

El nuevo Ministro del ramo retine a todos los Directores de la reparticién y les pide
verbalmente la renuncia: Algunos contestan que “si,” otros que lo pensaran, otros
dicen que “no” pues son funcionarios de carrera amparados por la estabilidad.
Pocos dias después se dicta una resolucién ministerial aceptando lo renuncia
de uno de los funcionarios que renunci6 verbalmente, pero omitiera hacerlo por
escrito, y aceptando también la renuncia de uno de los funcionarios que dijo que
no iba a renunciar. Este lo consulta profesionalmente a Ud. y le afirma que no

ha renunciado, verbalmente ni por escrito.

1.4.6. El caso del usuario de Telefénica Argentina

Un abonado de Telefonica no paga durante dos bimestres, por no llegarle la bo-
leta a su domicilio; le intiman el pago, mas una multa por el atraso, por carta
simple, la que llega atrasada. Cuando el interesado va a abonar le notifican que
trascurrié6 el plazo otorgado y que ya le han cancelado la linea. El mismo dia
impugna dicha resolucién y solicita ademéas una nueva linea, efectuando pago
bajo protesta. Su presentacién es rechazada sin fundamentacién ni aclaracién
alguna pocos dias después.

1.4.7. El caso del alumno “sumariado”

Un alumno que estd en condiciones reglamentarias de recibir su diploma asi lo
solicita, paro el Decano se lo deniega fundandose en que tiene antecedentes de
sumarios administrativos pendientes. El alumno puede probar que en realidad
existe una rivalidad personal, siendo ella presumiblemente el motivo verdadero
de la denegacién, y también puede probar, a través de presunciones, que no tiene
tales antecedentes.

2. El caso del expediente de Derecho Administrativo

El profesor del curso de derecho administrativo le explica en clase al grupo de
alumnos que como complemento de la formacién teérica de su disciplina, quiere
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que hagan practica profesional de la misma materia. A tal efecto, dice, ha dictado
una resolucién numerada como 19.3.8, de la que entrega copia a los alumnos. Les
aclara que no consta en ella la fecha, pero que debe entenderse que es la fecha
del dia, y que asi lo anoten en la hoja que les reparte. Ella dice asi:

Buenos Aires,

Visto:

Los cursos de derecho administrativo de la catedra del suscripto; y

Considerando:

Que es conveniente establecer algunas normas de procedimiento para la reali-
zacion de determinadas practicas profesionales por parte de los sefiores alumnos;

Que al efecto es conveniente instrumentar un sistema que permita una mayor
familiarizaciéon del alumno con un expediente administrativo;

Que lo mas accesible al alumno es seguir su propio expediente administrativo
del curso, en el cual tramitaran sus presentaciones solicitando pases de comisién,
justificacién de inasistencias, etc., como asi también las pruebas escritas que
rinda y los actos de calificacién parcial que se le asignen, todo ello sin perjuicio
de los actos y materiales que la catedra disponga que se agreguen al expediente;

Que para ello, es necesario establecer las normas administrativas a las cuales
se ajustaran dichos expedientes,

Por ello,

El profesor titular de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. Encomendar a los sefiores alumnos la tramitacién de un expediente
administrativo relativo al curso, el cual serd caratulado numéricamente segiin
el nimero de comisién, nimero y condiciéon del alumno, nimero afio. La caratula
indicara ademas la materia, el profesor a cargo del curso, los nombres y apellidos
de los encargados de la comisién y del alumno.

Art. 2°. En dicho expediente se abrocharan, previamente per-forados, y se fo-
liaran en orden cronoldgico, la explicacién entregada sobre los objetivos generales
del curso, los casos y trabajos practicos realizados, las pruebas que se rindan,
los actos de tramite o definitivos emanados de la administracién del curso, las
solicitudes o presentaciones de los alumnos relativas al curso, y toda otra presen-
tacién que los sefiores alumnos crean conveniente realizar.

Art. 3° El profesor, los encargados de las comisiones o sus delegados ad hoc,
pondran el cargo de presentacion a los escritos y sellaran y fecharan las copias,
a solicitud de los sefiores alumnos.
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Art. 4°. Los expedientes a que se refiere este acto se regiran en lo pertinente
por las normas del decreto-ley 19.549/72 y su reglamentacién, de conformidad a
lo dispuesto por la Resolucién 273/73 de la Universidad. Las presentaciones de
los sefiores alumnos se ajustaran en un todo a lo dispuesto en los arts. 15, 16 y
concordantes de la reglamentacion del decreto-ley 19.549/72.

Art. 5° Los sefiores docentes de la catedra, cualquiera sea la condicién en
que revisten, quedan autorizados para foliar y rubricar de los sefiores alumnos,
adoptar providencias de tramite, fijar los trabajos practicos de comisién, resolver
las peticiones y recursos de los alumnos, y en general adoptar todas las demas
medidas correspondientes a los derechos y deberes de los alumnos de la comisién,
inclusive notas parciales o de concepto, con la inica excepcién de la nota formal
correspondiente a la finalizacién del curso, la que sera fijada en forma definitiva,
en el Ambito del curso, por dos o mas profesores de la catedra.

Art. 6°. Lo dispuesto en el articulo anterior es sin perjuicio de la atribucion
del profesor titular de avocarse al conocimiento de casos particulares, revocar
de oficio o a pedido de parte los actos dictados, impartir instrucciones generales
o particulares, revocar las atribuciones desconcentradas o delegadas.

Art. 7°. Notifiquese la presente resolucién, agréguese a los expedientes de cada
alumno, téngase presente y camplase.

Profesor Titular
Derecho Administrativo
Resolucién 19.3.8

3. Escritos de preconstitucién de la prueba
3.1. La primera tarea

La primera tarea a realizar es preconstituir la prueba, desde la primer oportuni-
dad y sin desfallecimiento o fatiga. No se trata de presentar un escrito por semana,
sino de tantos escritos como sean necesarios para llevar al convencimiento de
la autoridad que la decision debe razonablemente ser positiva. Los trabajos no
hechos a tiempo entran en la regla del Fugit irreparabili tempus de VIRGILIO, en
que ningun abogado puede incurrir.

3.2. La caducidad y sus variantes

Es la caducidad, la perencién de instancia, la prescripcion, la desuetudo, el
abandono, la renuncia, la autoentrega pasiva. La antitesis de la responsabilidad
profesional del abogado. Si a Ud. no le gusta hacer escritos, o producir prueba, o
no cree que deba hacerlo sin errores, entonces ha elegido la profesiéon equivocada.
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Un licenciado en derecho que no conoce los plazos y por ende no los cumple no
es un abogado practicante. Un abogado no practicante, que no cumple los plazos,
no puede ser un abogado especialista en derecho administrativo.

Le falta la primera condicidén, ser abogado. Lo cual no es solamente un diploma
y una inscripcién, es también una vivencia del derecho. Y la practica del derecho
es, entre otras cosas, cumplir los plazos y presentar escritos en tiempo y forma.

Un abogado que no presenta los escritos en tiempo y forma se expone a perder
su patrimonio —luego del de sus clientes— a través de un juicio de mala praxis
por perencién de instancia. En el trajin cotidiano, uno no procesa bien toda la
informacién que recibe. El cerebro no funciona en forma constante por cuanto
queda desconectado milésimas de segundos por minuto en los cuales no recibe
ni procesa informacion; si esto le coincide con un plazo real o virtual, perdié.

3.3. Un ejemplo

Cuando me piden o pido que envie un CV, si yo hubiera sido el destinatario del
pedido, lo cumplimento antes de la siguiente reunién: es la mejor muestra de
interés y respeto por el interés del otro. Cuando uno puede, debe contar los plazos
de la peor forma posible, para evitarse toda clase de problema en el futuro. Si lo
cont de la peor manera, nadie podra nunca discutirle si lo hizo en tiempo. En
el caso, hacerlo para antes de la siguiente clase era el plazo funcional minimo.
Si la clase ha sido un viernes, el plazo menor es el lunes inmediato posterior.

Si no quieren usar el plazo funcional, queda el plazo legal o normativo. En el
caso y por aplicacién del art. 1, inciso e), apartado 4, del decreto-ley 19.549/72,
es de diez dias habiles. En todo caso es preciso que relean con detenimiento el
cap. VIII del t. 4, sobre “El tiempo en el procedimiento.” No puede ser que a esta
altura del partido se les venza un plazo.

Me ha llamado la atencién que en los expedientes con frecuencia presentan
los escritos fuera de plazo. Cuando la administracién ordena algo y no da plazo,
ello no significa que no exista plazo. Si piensa que no hay plazo, eso es descono-
cimiento normativo de su parte.!

3.4. Presentacion

Por supuesto los escritos se presentan en soporte papel pero también se envia a los
e-mails de la autoridad administrativa, que a su vez comunicara las instrucciones
por este medio, sin perjuicio de las normas verbales que se comuniquen en clase.

!Es indispensable que Ud. lea con detenimiento el cap. VIII del t. 4, op. cit., y las normas nacionales
aplicables.
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3.5. Calidad de actos administrativos

Es necesario comprender que tales comunicaciones, verbales o por e-mail, en
cuanto contienen érdenes o instrucciones son actos administrativos, por ende
dotados de presuncién de legitimidad, ejecutoriedad y obligacion de cumplirlos
o ejecutividad.

3.6. Tipo de procedimiento

También se hace necesario comprender que este procedimiento es administra-
tivo, por lo tanto hay que conocer las reglas o principios generales del t. 2, pero
también todo el t. 4 sobre procedimiento administrativo. También es necesario,
desde el primer escrito, conocer las reglas de la prueba que se explican en el t.
1, cap. I, enelt. 2, cap. I, y sobre todo en el t. 4, integro.

3.7. El expediente y la historia clinica

En rigor el expediente es como los libros de comercio para el empresario, o la
historia clinica para el médico: Pueden servirle de prueba de descargo, pero
también de prueba de cargo. Deben por ello ser impecables, como autodefensa
elemental. Debe estar siempre en condiciones de ser evaluados e inspeccionados,
y resistir esa evaluacion e inspeccion.

El expediente como la historia clinica son una suerte de probatio probatissima.
Es necesario aprender a producir y analizar debidamente los medios de prueba,
desde el primer momento de inicio del proceso de construir el expediente.

3.8. La habilidad de tener un buen expediente o una buena historia clinica

Es una habilidad que se muestra trabajando con precisién y responsabilidad, con
cuidado. La regla es tener constancia documental frente de la administracién,
y por ello el expediente es una cuestién de habilidades. Un experto en derecho
administrativo necesita saber, y es habil que sepa, cémo se tramita en derecho
un expediente administrativo, dentro del procedimiento administrativo.

3.9. Recaudos de los escritos

Por supuesto los escritos deben presentarse conforme a las normas del decreto-ley
19.549/72 y sus reglamentaciones. No deben cometer errores formales, de tipeo,
redaccion, acentuacion, paginado, etc., para que el contenido no sea obstruido
por el continente. También se hace necesario cumplir con las normas referentes
a las citas.
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3.10. Eventuales descuidos en la preconstitucion de la prueba

A veces en las clases se “tantea” desde cuando presentar escritos, especulando
con el accionar de los comparieros. Sélo cuando unos cuantos han presentado
escritos los demas “caen en la cuenta” que estan perdiendo el tiempo: Mas aun,
que lo han irrevocablemente perdido.

Los escritos de preconstitucién de la prueba deben presentarse en forma per-
manente y desde el primer momento posible. Toda reflexién realizada en el marco
de la materia debe estar volcada en un escrito, es la inica forma de demostrar el
trabajo realizado. Por supuesto que hacer resimenes o transcripciones de texto
del profesor solamente indican falta de ideas y hasta de personalidad. Lo que hay
que demostrar es que uno tiene ideas acerca del tema, que lo vincula con otros
temas, que tiene sus propias palabras.

En principio, lo que no figura en los escritos presentados, no puede probarse
al momento de la entrevista. No se puede alegar lo que no fue probado en el
expediente. Y la Ginica manera de demostrar —en el alegato— las condiciones
para obtener una resolucion favorable es realizando la prueba en el expediente,
lo cual no se hace con algin escrito sobre el final del expediente, sino presentado
escrito tras escrito donde se detalle la reflexion y el trabajo realizado a partir del
comienzo mismo de la materia.

Se debe incluir la importancia de respetar las cuestiones de método ante el
caso concreto, tales como el conocimiento acabado de los hechos, la produccién
de la prueba en relacién a ellos.

3.11. Escritos y anexos

Los anexos preparados por el presentante, de su propia autoria, van en el cuerpo
principal; las comunicaciones generales de la autoridad administrativa, en el
presente caso, van en al anexo documental.

3.12. Produccion de la prueba y la autocorreccion

Por supuesto siempre es posible corregir errores pasados, pero no creyendo que
el tiempo se retrotrae. Son escritos presentados mas tarde, en los cuales se de-
muestra que no se repitan los errores pasados.

3.13. Prueba testimonial, de oficios, etc.

La administracién no suele producir estas pruebas, por lo que si Ud. quiere acre-
ditar algo que requiere prueba testimonial, produzca una carta de la persona y
ofrezca que la administracién la llame a certificar la firma y ser eventualmente
repreguntada. Siuna pericia, lo mismo hecho por un técnico, y asi sucesivamente.
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3.14. Petitorio

Solamente en el alegato puede pedir que le den por aprobada la materia, si lo
hace antes es prematuro y “no ha lugar por madrugador.”

3.15. Resumen: Algunas de las caracteristicas que tiene que tener el expediente
de prdctica profesional, método, etc.

Denuncia el domicilio de e-mail y lo repite en cada oportunidad. Preferiblemente
tener varios e-mails en distintos hosts para asegurar la recepcién. Evite tener
que argumentar que no esta notificado...

Acredita la existencia de causa factica suficiente para la aprobacién del curso.

Implica conocer la realidad.

En su tramitacion se dan circunstancias atipicas pero que no implican modi-
ficar su finalidad: lo tiene el administrado y no la administracidn, el primero se
lo queda, no hay resoluciones expresas durante su tramite, etc.

Ello sélo incide en su ubicacidon fisica y en la forma en que se producira la
prueba, en forma privada.

Por ello, es indispensable adecuar las nociones procesales generales a este tipo
especifico de tramitacién, que no es ficticia, sino especial.

Ello requiere atender a la realidad (funcionamiento de la administracién),
aceptarla y actuar en consecuencia.

Ejemplo concreto: las presentaciones se acreditan con el cargo inserto en la
clase y enviando por mail el escrito al estudio.

En necesario adaptar las nociones genéricas al caso concreto, o crear soluciones
especificas que sean aptas para el caso, no para la teoria.

Para cumplir oportunamente, debemos computar los plazos de la peor manera
posible.

El escrito debe tener paragrafos con titulos y ha de habérselo preparado uti-
lizando la funcién Esquema.

Tiene que ser hecho utilizando Google, Altavista, o cualquier otro buscador,
en la pagina web pertinente.

No puede tener un sélo error de forma, pues la pantalla le subraya en rojo y
en verde todos los errores. A Ud. solamente le queda corregirlos, o de lo contrario
mostrar desconsideracién hacia el destinatario. Si el destinatario es quien debe
decidir...;Ud. me comprende, verdad?

Debe utilizar la funcién Formato/Parrafo, no los enter, espaciador, tabulador,
interlineas, etc., propios de la era de la Olivetti o la Remington.

En el cuerpo principal van sus escritos personales y comunicaciones personales
de la administracién hacia Ud. Con todo, puede haber comunicaciones generales
de las cuales Ud. copie lo que le corresponde, o comunicaciones directas y perso-
nales, a Ud., de la administracién.
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Todo lo demas va al anexo. Tanto el principal como el anexo seran més facil-
mente manejables por el destinatario si estan anillados.

4. Reglamento de las actividades de aprendizaje

Invocando nuevas normas de ensefianza, el profesor a cargo del curso le notifica
el primer dia del curso del reglamento que acaba de suscribir y que denomina
“Resolucién 19.3.9:”

Visto:

Lo dispuesto por la Ordenanza n° 1.391/86, arts. 5°, 6°, 7°, 8°, y concordantes;
los cursos de esta catedra de derecho administrativos, en que los examenes
parciales y final son tomados sobre la base de la resolucién de casos, conforme
a la Ordenanza 16.041/85, y en un todo de acuerdo a las normas del art. 7°y
concordantes de la Ordenanza 1.391/86;

Y considerando:

4.1.2 De la explicitacién de algunos objetivos del curso

Que el art. 5° de la Ordenanza 1.391/86 establece que “En la primera clase el
profesor a cargo del curso comunicara a los alumnos los objetivos propuestos y
las condiciones de regularidad, la modalidad de trabajo y de las evaluaciones,
asi como las fechas en que éstas se tomaran;”

Que resulta entonces necesario en primer lugar explicitar algunos de los ob-
jetivos del curso, tales como procurar entrenar a los sefiores alumnos para que
puedan:

1°) Percibir objetivamente los hechos; reconocer el caracter di-namico de todo
caso; producir y valorar la prueba de los hechos; identificar el objeto de todo
acto administrativo; identificar su causa factica, diferenciandola de su motiva-
cién; muy especialmente determinar su razonabilidad; todo ello, sin incurrir en
falacias formales o no formales del razonamiento;

2°) percibir objetivamente los cambios producidos o en curso de produccion,
tanto nacional como internacionalmente, en la concepcién y estructura politico-
econémica de los paises; determinar su incidencia real en la organizacién del
Estado y sus funciones; identificar sus causas facticas diferenciandolas de los
motivos expresados; identificar los cambios que se estan operando en el rol del
Estado en la economia; comparar la experiencia nacional con la internacional;
identificar los procesos de integracién en curso en el mundo, en especial aquéllos
en los que nuestro pais es parte;

2Por supuesto, numerar asi los considerandos es una mera licencia literaria, sin efectos juridicos
especificos.
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3°) percibir al derecho como un todo, en el cual se inserta el Derecho Admi-
nistrativo, cuyo estudio se enriquece en la vision interdisciplinaria del conjunto;

4°) habituarse a que el analisis de los casos (o situaciones problematicas) hace
necesaria la busqueda de soluciones en las distintas ramas en que tradicional-
mente por razones didacticas y expositivas se ha dividido la ciencia del derecho;

5° buscar y encontrar la informacién teérica —normas, juris-prudencia,
doctrina— que se refiere a los aspectos que cada caso contiene, y desde luego
analizarla y aplicarla;

6°) reunir y coordinar toda la informacién metodoldgica y practica que el curso
tiene como presupuesto, para poder luego, llegar a aplicarla creativamente a
cada nuevo caso que se les presente;

7°) encontrar las normas legales o reglamentarias aplicables a cada aspecto
del caso, interpretarlas razonablemente segin las circunstancias facticas del
caso, y aplicarlas a su solucidn;

8°) imaginar y sobre todo razonar una o més vias de solucién o comportamiento,
conducta procesal, etc., plausibles y razonables para el caso, que no contravengan
desde luego el ordenamiento ju-ridico y que a su vez tengan también viabilidad
practica desde todo punto de vista;

9% diferenciar cada caso de otro “semejante” o “analogo” que hayan creido
haber hecho o visto previamente, y eviten tanto caer en errores anteriores como
en “soluciones” de casos previos —una variante del mismo error metodoldgico;

10) reconocer, entonces que no hay casos “tipicos,” que es el método lo que deben
aprender, no los casos, y que en cada uno deben ejercitarse en la blisqueda de
una solucién nueva, creativa, imaginativa pero ajustada a la realidad del caso y
de los hechos que le sirven de “causa,” que no sea entonces una mera adaptacion
o repeticidn de “soluciones” anteriores en casos semejantes en apariencia, pero
que en verdad resultaran siempre diferentes en la nueva situacién factica y por
ende juridica;

11) identificar y analizar la razonabilidad de toda norma general o particular
en un caso concreto, y la razonabilidad intrinseca de la solucién del caso, con
independencia de la norma; como, finalmente, la razonabilidad de todos los
demas aspectos no juridicos en apariencia que el caso presente.
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4.2. De algunos de los problemas que presentan la resolucion de casos

4.2.1. De la inexistencia de formulas genéricas previas para la solucién de
casos

Que resulta igualmente conveniente advertir a los sefiores alumnos que cons-
tituyen una falsa quimera, el pensar que los casos de derecho tienen un tnica,
necesaria y verdadera y valida solucion;

Que conviene igualmente recordarles que la moderna filosofia de la ciencia,
a partir de KARL POPPER, se basa en supuestos diametralmente opuestos de
aquellos que estamos aqui criticando, por lo cual puede resultarles tutil y hasta
indispensable la lectura de la parte pertinente de libros tales como VILLANOVA
y otros, Introduccion al conocimiento cientifico, Buenos Aires, 1985, EUDEBA,
entre otros;

Que lo expuesto es sin perjuicio del necesario conocimiento que los alumnos
deben tener de los modernos criterios relativos a la estructura abierta del len-
guaje, zona de penumbra, clasificaciones, definiciones, etc.;

Que igualmente falaz es aun la pretension de que la soluciéon de un caso pueda
sugerirse o darse por adelantado, cuando el objetivo es que sea el alumno quien
aprenda a descubrir como se analizan los hechos, como se construye un razo-
namiento, como se efectiia un discurso hilvanado y 16gico, cobmo se propone una
solucién convincente y razonable, como se argumentan los pros y los contras de
las diversas alternativas que cada caso puede presentar;

Que los aspectos antedichos hacen a la creatividad e imaginacién de cada
individuo, y mal puede en este método docente alguno cegar tal inspiracién
creadora, dando de antemano supuestas e inexistentes “recetas” para la solucién
de problemas concretos;

Que a tal efecto puede ser pertinente recordar el axioma popperiano de que
“Nunca se puede estar seguro de nada;”

Que ello no excluye que algunas pautas al menos puedan indicarse, siempre
que el alumno tenga en claro que ellas no constituyen la formula de solucion de
los casos, sino algunas advertencias de posibles errores comunes a ser evitados.

4.2.2. Del andlisis de los hechos en el objeto del acto

Que, en tal sentido, cabe destacar en primer lugar la prioritaria y aguda necesidad
de un andlisis sumamente detallado, pausado, reflexivo, cuidadoso, critico, imagi-
nativo pero eminentemente realista de los hechos, como primera y fundamental
tarea a ser realizada por los sefiores alumnos, para el éxito del analisis posterior;

Que dentro de ese minucioso analisis de los hechos queda comprendida desde
luego la cabal comprension del problema en su totalidad, incluyéndose aqui en
primer lugar la adecuada percepcion de cudl es el problema central a resolver, o
cudles son los problemas centrales en su caso;
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Que la determinacién de qué es lo importante y qué lo secundario en los hechos
de cada caso es decisiva, pues determina cual habra de ser el empleo del tiempo
de analisis dedicado a cada aspecto del problema;

Que resulta necesario advertir entonces que debe darse atencién prioritaria
al objeto de todo acto, y reflexionarse realista y empiricamente sobre el tipo de
problema que ese objeto o contenido central del acto plantea en la practica, en la
realidad material, prescindiendo de meras reacciones emotivas no suficientemente
razonadas. (Falacias ad hominem, ad baculum, ad populum, etc.)

Que, en tal sentido, cabo también recordar a SANTO ToMAS cuando ensefiaba
que no se razona con la fe, ni se tiene fe con la razdén, axioma que puedo también
ser parafraseado por los sefiores alumnos en su aplicacion a los aspectos emotivos
y racionales que cada caso pueda contener;

Que, en tal sentido, debe igualmente cuidarse no prestar una atencién desme-
surada a la motivacién de un acto, a punto tal que llegue a impedir la percepciéon
del objeto mismo.

4.2.3. Del andlisis de los hechos exteriores al acto, o “causa” del acto, o realidad
factica especifica en la cual el mismo se inserta o frente a la cual es dictado

Que, asimismo, resulta indispensable que en el andlisis de los hechos se perciba
no solamente el texto del propio acto ya sea individual o general, tratandose de
un acto escrito, o las palabras y circunstancias en que se lo expresa si se trate
de un acto verbal, o ambos si se superponen actos verbales y escritos;

Que, en efecto, el andlisis del objeto de todo acto desde el punto de vista factico
comprende indispensablemente el analisis de los hechos, expresados o no en el
acto, de la realidad externa al acto y a la cual el mismo objetivamente se refiere
o relaciona, o en la cual se inserta, o que lo enmarca y encuadra;

Que una de las mas dificiles tareas del estudiante y del abogado es precisa-
mente la adecuada percepcion de la realidad en la cual el acto se inserta, o sea,
de la “causa” o motivo que el acto tiene en dicha realidad, independientemente
de cuales sean sus expresiones de razones o invocacion de argumentos;

Que debe también evitarse el error comun de creer que todo lo que la autoridad
dice es cierto, por el solo hecho de que lo diga, confundiendo entonces presuncién de
legitimidad con verdad lisa y llana, lo que resulta no sélo légicamente insostenible
sino también un error politico sustancial en materia de derecho administrativo.

4.2.4. De la importancia del andlisis de las vias alternativas de solucion del
caso

Que una vez desmenuzado el problema del modo expuesto y otros mas que resulta
imposible describir anticipadamente a cada caso, cabe recordar que los pasos
metodolgicos enunciados en el § 1.1. constituyen un ayuda-memoria intelectual
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sobre cosas que deben al menos no olvidarse en el enfoque tedrico del caso, pero
que no todos tienen igual importancia en la asignacién de tiempo que resulta
objetivamente conveniente asignarles;

Que, en forma concordante con lo expuesto:

a) Sobre los hechos: Si se equivoca en ellos todo lo demaés es intutil.

b) luego de haber adecuadamente resuelto lo atinente a la validez del acto,
fundamentalmente a su razonabilidad frente a los hechos del caso, derechos que
afecta, etc., lo mas importante en el andalisis juridico es determinar:

¢) Cuéles son las vias alternativas de comportamiento juridico o material,
incluso de acciones u omisiones;

d) y cuales son los aspectos positivos y negativos de cada una de ellas;

Dicho en otras palabras, qué razones en pro y en contra de cada una de ellas
van llevando al estudioso del problema a preferir o no alguna o algunas de tales
vias de accidn, recurso, omisién, comportamiento material, etc.;

Que resulta igualmente importante, una vez elegido el tipo de comportamiento
que se considera preferible, desarrollarlo a través de la redaccién del documento
Nro. que resulte pertinente (dictamen, informe, recurso, reclamo, denuncia,
accién judicial, ete.) o de la explicaciéon del comportamiento material u omision
que se recomienda;

Que, a los efectos de los examenes parciales y final, debe recordarse la limi-
tacién temporal de una hora y media, derivada de las disponibilidades de aulas
de la Facultad, lo cual obliga a cada alumno a programar adecuadamente su
empleo del tiempo asignado;

Que dicha limitacién temporal es a su vez una de las mejores demostraciones
facticas de la indispensable necesidad de realizar en tiempo y forma todos los
trabajos programados, pues es sélo a través del continuo entrenamiento que se
ira adquiriendo la progresiva destreza y mayor velocidad en la resolucién de los
problemas presentados.

5. De otros aspectos del procedimiento de trabajo en el curso

5.1. Del aprendizaje teérico, normativo y prdctico a ser realizado individual-
mente por el alumno

Que por lo expuesto parece necesario destacar al alumnado que un curso de esta
indole supone de su parte un enfoque diferente hacia el aprendizaje;

Que, en tal sentido, corresponde al propio alumno la iniciativa para el estudio
de los temas teodricos que el analisis de los distintos casos requiere, conforme al
segundo objetivo expuesto, comprendiéndose alli también las normas legales o
reglamentarias aplicables (cuarto objetivo) y los aportes practicos o metodolégicos
que existen dentro de la disciplina (tercer objetivo);
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Que dicha ejercitacién en la busqueda de informacién, su andlisis y estudio,
puede por ejemplo orientarse liminarmente hacia todos los aspectos que correspon-
den a los principios tedricos y normas constitucionales, legales o reglamentarias
a que se hace referencia expresa o implicita en la presente motivacién, lo que
debera realizar conforme al procedimiento establecido en el presente reglamento
y sus remisiones;

Que, asimismo, es parte de la obligacion del alumno investigar en cada tema
de cada caso cudles son los posibles principios y problemas tedéricos que el mismo
supone o plantea; buscandolos en los libros y legislacién correspondiente;

Que las dificultades que pueda presentarle algiin tema concreto, luego de ha-
berlo estudiado, aplicado, resuelto, redactado y presentado conforme a las normas
del presente curso, puede sin duda preguntarlas a los profesores, pero teniendo
presente que el objetivo; del curso no consiste en la repeticién por el profesor de
informacion tedrica y practica que obra en los libros de doctrina;

Que, del mismo modo, el rol de los profesores tampoco consiste en la indicacién
previa que sustituya el esfuerzo de aprendizaje del alumno de buscar y encontrar
aquella informacion;

Que, entonces, dicha funcién ha de referirse a la efectiva discusién informada
de aspectos que los alumnos han encontrado y trabajado en la forma indicada,
pero no han podido entender en teoria o en su aplicacién al caso;

Que para ello puede resultarles indispensable previamente ana-lizar, inte-
riorizarse y ubicarse en los temarios y contenidos tanto de los libros como de la
legislacién pertinente, a fin de poder luego identificar cudles de tales contenidos
son aquellos cuyo conocimiento o profundizacién requiere cada caso concreto.

5.2. De la obligatoriedad de la realizacion y entrega eficaz y oportuna de los
trabajos

Que para la eficaz discusion, grupal o en clase activa, de la meto-dologia de ana-
lisis y solucién de los diversos casos encomendados, es obvio que resulta condicién
previa indispensable de su utilidad, que cada cursante haya realizado en forma
individual y personal, en cada caso, todos y cada uno de los trabajos pertinentes,
en forma oportuna y eficaz,;

Que la Ordenanza 1.391/86 establece el requerimiento de trabajos como los
aqui mencionados, conforme surge también del art. 4° inc. d) y deméas normas
concordantes de la resolucién n° 16.041/85;

Que en cualquier caso deben advertir los sefiores alumnos que en un curso
basado en la resolucién de casos, a) su asistencia regular a clase, con mas b) el
cumplimiento eficaz, ¢) oportuno y d) personal de los trabajos de aprendizaje
constituye un elemento necesario —aunque no suficiente— para desarrollar las
aptitudes sobre las que versaran los examenes parciales y final,;
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Que, entonces, dicha regular efectiva participacién util en el desarrollo del
curso es condicidn necesaria pero no suficiente para su aprobacién; es una etapa
indispensable de su formacién y aprendizaje en el método de resolucién de casos
sobre el que versaran los diversos examenes, y sera la entrega en cuenta en la
evaluacién;

Que a tal efecto los docentes podran pasar lista, y exigiran la entrega personal
de los trabajos en los primeros 15 minutos del horario de clase, a fin de asegurar
la referida participacion util de quienes estén en condiciones de intervenir en las
discusiones, y poder determinar qué grado de correlacién existe entre la asistencia
y trabajo en y para la clase y los resultados obtenidos en los exdamenes parciales;

Que el caracter personal de las presentaciones e intervenciones es una de-
rivaciéon natural e inevitable del caracter intransferible de toda experiencia de
aprendizaje, y en todo caso corresponde exigirlo a fin de prevenir posibles trans-
gresiones al sistema de aprendizaje y a la evaluacién individual de los cursantes.

5.3. De la presentacion de los escritos y la efectiva participacion ttil en el pro-
ceso de aprendizaje

Que asi como la inasistencia regular determina normalmente la imposibilidad
de realizar un aprendizaje eficaz, de igual modo de nada servira al cursante su
asistencia a clase sin la realizacién individual y presentacion escrita, eficaz y
oportuna, de los casos y trabajos, pues no podra en tal caso verificar sus even-
tuales errores o comparar sus procedimientos de analisis de los hechos, etc., en
cada caso;

Que, por ellos, condicién necesaria de su intervencién util en clase, sea en
trabajos grupales o en la discusién colectiva, es aquella tarea individual previa
a las clases en que esté previsto el analisis y discusién del respectivo caso;

Que dicha asistencia y realizacidén oportuna y eficaz de los trabajos, contribui-
ra a asegurar el progresivo mejor resultado de tales trabajos de los cursantes,
en la medida que vayan verificando los errores que pudieren haber cometido en
cada caso;

Que por fin, para que se disipen errdneas percepciones sobre la indole del méto-
do de aprendizaje, conviene formalizar el principio de que sélo podran participar
de los debates y trabajaos orales en clase, aquellos alumnos que hayan cumplido
con la previa realizacién y presentaciéon del trabajo o caso a discutir.

5.4. De la teoria de la impulsién de oficio del procedimiento y la prdctica de la
impulsién por el particular

Que sin perjuicio de la presentacion escrita y discusion oral de los trabajos y
casos, resultarda asimismo indispensable su participaciéon activa, requiriendo
las correcciones o clarificaciones que fueren menester, de modo tal que pueda ir
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avanzando en la determinacién de sus eventuales errores en la percepcién de los
hechos o en la aplicacion de la metodologia;

Que ello no suple, por supuesto, la instancia formal de calificacién en los exa-
menes parciales y finales.

5.5. Del silencio de la administracién. De la expresion de la voluntad adminis-
trativa por organo competente

Que no debe el alumno, ciudadano o administrado, dejarse estar pasivamente
a la espera de aclaraciones o explicaciones respecto de los eventuales errores
cometidos, ni menos aun considerar en caso de silencio que sus trabajos estan
correctamente realizados;

Que, en efecto, es un clasico principio de derecho administrativo que el silencio
de la administracién no puede considerarse aceptacion de lo realizado, propuesto
o solicitado, ya que el silencio es conducta inexpresiva de la administracion;

Que, en cualquier caso, debe el alumno aprender a identificar conforme a las
normas del curso cudles son los érganos competentes para resolver respecto de las
calificaciones en cada comisién, y no caer en conclusiones faciles y equivocadas
respecto de la supuesta “aprobacién” de sus trabajos;

Que, segin queddé dicho, la aprobacién de los casos o trabajos de aprendizaje
no implica aprobacién del posterior examen pertinente.

5.6. De la eficacia de las pruebas

Que el hecho que el particular o administrado pueda aportar libremente cuantas
pruebas documentales o escritos crea pertinentes, y producir privadamente la
prueba que a su juicio sea adecuada, no implica en modo alguno que una mera
cuestién de cantidad de actividad probatoria sea la mas eficaz para la resolucién
favorable;

Que debe por ello prestar atencién permanente no sélo a la oportunidad sino
también a la eficacia de la actividad que realiza, en punto a los objetivos del
curso y del alumno.

5.7. Del sistema de calificaciones

Que, igualmente, debe el alumno tener presente que el sistema de calificaciones
de la catedra consiste en que cada comision es calificada por dos profesores de
las otras comisiones y por el resto de la catedra, con lo cual es ésta en conjunto
la que en definitiva, imparte las calificaciones correspondientes;

Que la realizacién escrita, oportuna y eficaz, de los trabajos conforme queda
indicado en el capitulo anterior, brindara a los profesores elementos de juicio
adicionales para resolver en los diferentes exdmenes, y constituye también un
mecanismo de evaluacién docente respecto del modo en que el curso, se desarrolla;
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Que debe igualmente el alumno tener presente que en las evaluaciones se
tendra en cuenta todo su desempefio en el curso segin las pruebas documenta-
les que él haya preconstituido durante la formacion e impulsién personal de su
expediento del curso;

Que ello es particularmente cierto del tercero y ultimo examen parcial, que
consistird en un alegato a ser realizado por el alumno demostrando, conforme
a las constancias del expediente, el cumplimiento eficaz y oportuno que hubiere
hecho de los objetivos y normas del curso;

Que ello no importa un cumplimiento meramente cuantitativo de lo establecido
en este reglamento, sino sobre todo cualitativo, en lo que se refiere a la metodo-
logia para la resolucién de casos concretos;

Que, por lo tanto, debe recordar que el ultimo parcial se resuelve con la apli-
cacién razonada del material que le han de brindar sus propias experiencias,
efectivamente realizadas y adecuadamente, documentadas en el expediente.

5.8. Del expediente individual de cada cursante

Que dicha apreciaciéon individual de sus trabajos escritos es por lo deméas concor-
dante con el sistema individual de rendir los examenes parciales y final, conforme
se encuentra establecido en los arts. 9% 10 y 11 de la referida resolucién 16.041/85
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires;

Que las discusiones y trabajos grupales o colectivos a ser realizados en clase
o fuera de ella, en consecuencia, si bien tienden a mejorar el nivel critico de los
alumnos y facilitar la discusién de sus trabajos, en modo alguno implican expresa
o tacitamente disminuir o menos ain derogar el caracter individual y personal de
los trabajos de aprendizaje referidos, y de las consecuentes evaluaciones conforme
al art. 11 de la misma resoluciéon 16.041/85.

5.9. De la programacion de las actividades a realizar por los sefiores alumnos

Que dado que multiples imponderables pueden afectar la realizacién de las cla-
ses, 0 la regular asistencia y participaciéon de los alumnos, o la composicién del
listado de alumnos de cada comisién de la catedra, se torna conveniente aclarar
que tales circunstancias no seran consideradas como justificativas del atraso de
los senores alumnos en el cumplimiento de sus propias tareas de aprendizaje, o
del no cumplimiento eficaz y oportuno de alguna o algunas de éstas;

Que a tales efectos es util programar y comunicar expresamente las actividades
de aprendizaje a ser ejecutadas por los sefiores alumnos, puntualizando enton-
ces a todo evento que, tratandose de actividades de aprendizaje a ser llevadas a
cabo personalmente y por su cuenta por los sefiores cursantes, su realizacién es
necesaria con prescindencia de que alguna o algunas de tales clases no puedan
dictarse por motivos imprevistos.
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5.10. De la realizacion de clases recuperatorias

Que para el supuesto que el tiempo de clase no resulte suficiente para analizar
los casos que los sefiores alumnos vayan realizando, o resten dudas de caracter
tedrico o practico que no puedan ser aclaradas en el horario establecido, los pro-
fesores organizaran a pedido de los alumnos clases especiales con aquellos que
manifiesten necesitarlo;

Que a tales efectos se considerara condicién necesaria que los requirentes se
encuentren al dia en la realizacién de sus trabajos, con sus respectivos expedientes
completos hasta la fecha en que requieren las clases especiales;

Que, como es obvio, tratandose de clases especiales en horarios especiales, no
sera materialmente posible satisfacer las aspiraciones horarias de los sefiores
alumnos, debiéndose necesariamente optar por aquellas horas en que la Facultad
pueda disponer de aulas para actividades no programadas anticipadamente.

Por ello,

El profesor titular de la catedra
de derecho administrativo

Resuelve:

Articulo 1° De la reglamentacién interna del curso. Téngase por reglamento
de los cursos a cargo de esta catedra, con las modificaciones que resultan de la
presente resolucidon y sus motivaciones y sustento facticos, el individualizado
bajo el n° 19.3.8.

Axrt. 2° Del expediente y su Corresponde n° 1°. En su primera presentacion para
formar el expediente a que se refiere el art. 1° del referido reglamento, los sefiores
alumnos incorporaran al Cde. n° 1 copia de éste, de la ordenanza 16.041/85, y de
la presente resolucion.

Art. 3°. Los interesados procederan en forma personal a caratular el expediente
principal y su Cde. conforme a lo establecido en el art. 1° del reglamento 19.3.8, y
agregaran sus escritos y presentaciones o documentacion de la siguiente manera:

a) En el Cde. n° 1 de documentacién anexa, toda pieza documental que no sea
un propio trabajo realizado por los alumnos (por ejemplo, copias de boletines
oficiales, expedientes, reglamentos o actos administrativos excepto que hayan
sido preparados por ellos como trabajo personal, etc.);

b) En el expediente principal, todos los trabajos de resolucién de casos, co-
rrecciones de trabajos anteriores, nuevas versiones, etc., y también los exadmenes
correspondientes.

¢) En los dos casos, todos los escritos y la documentaciéon anexa que presenta-
ren en lo sucesivo ante la catedra seran incorporados por orden de presentacion,
fechado y foliado. Todo escrito que se refiera a documentacién o presentaciones
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anteriores, la citara por su foliatura y nimero de expediente o corresponde, sin
excepcion alguna.

Art. 4°. A fin de que le sea puesto el cargo a sus presentaciones, deberan en-
tregarla personalmente en los primeros 15 minutos de cada clase. Sélo podran
participar en las discusiones correspondientes aquellos que hubieren previamente
presentado el trabajo en analisis.

Art. 5° A fin de rendir y en su caso aprobar los exdmenes parciales y final
de la materia, los sefiores alumnos deberan haber presentado el 100 % de los
trabajos requeridos, de los cuales por lo menos el 75 % deben haber sido entrega-
dos en forma personal en las fechas establecidas al efecto, a fin de posibilitar su
indispensable participacion util en las discusiones de aprendizaje. Esta oportuna
entrega de los escritos y participacién en los trabajos es condicién necesaria, pero
no suficiente, de aprobacién de los examenes, parciales y final.

Art. 6° De las observaciones y conclusiones metodoldgicas. Sin perjuicio de
lo establecido en los arts. 2° y 6°, los sefores alumnos:

a) Procederdan a individualizar y reunir todos los elementos e indicaciones de
caracter practico de la materia;

b) Analizar sus correlaciones, y formular las observaciones y conclusiones
metodoldgicas que estimen mas adecuadas para si mismos, para la resolucién
de casos de derecho administrativo. Este trabajo debera ser presentado en la
clase anterior al primer parcial, y los presentantes deberan corregirlo, com-
plementarlo o actualizarlo, segin corresponda, hasta la clase inmediatamente
anterior al alegato final.

Art. 7°. De los trabajos complementarios.

a) Del mejoramiento de los trabajos. Los sefiores alumnos que deseen mejorar
su nivel de aprendizaje en este curso, podran proceder a realizar y entregar
conforme a tales disposiciones, versiones corregidas y mejoradas de trabajos
anteriores.

b) De otros trabajos complementarios. Del mismo modo podran proceder con
otros casos y trabajos practicos sugeridos por la catedra pero que no hayan sido
expresamente ordenados en las comisiones como trabajos de aprendizaje.

Art. 8°. De los alumnos que deseen mantener promedio. Los alumnos que
deseen aspirar a obtener una nota determinada, por ejemplo para mantener un
promedio minimo, podran explicitarlo en su primera presentacién, indicando la
nota minima a que aspiran.

Posteriormente procederan como queda indicado en el art. 8°. Sin perjuicio
de ello, podra también optar a una calificaciéon superior a la obtenida durante
el curso, en la oportunidad prevista en el art. 8° de 1la Resoluciéon n° 1.391/86.



GUIAS METODOLOGICAS PARA EL GRADO Y POSTGRADO  Mét-XIX-23

Art. 9° De los exdmenes. Los exdmenes del presente curso seran rendidos por
los sefiores alumnos como parte integrante del expediente principal. A tal fin, en
esa ocasion deberan entregar el expediente con su examen incorporado y foliado.

Art. 10. De forma.

Profesor Titular de Derecho
Administrativo
Resolucién 19.3.9

6. Casos de acto administrativo

Buenos Aires,

Visto:
El curso de derecho administrativo a cargo del suscripto; y

Considerando:

Que la identificacién en la realidad de las circunstancias a las cuales corres-
ponden las nociones y conceptos teéricos aprendidos representa una faz indis-
pensable del aprendizaje;

Que, en tal sentido, es necesario que el alumno que estudia los caracteres y
elementos del acto administrativo sepa reconocerlos en un caso concreto;

Que, por ello, el educando debe aprender a indicar, comenzando con el presente
acto, cudl es la parte dispositiva o resolutiva, y cudles los considerandos;

Que, igualmente, el participante debe reconocer la motivacién del acto y dis-
tinguirla de sus motivos;

Que debe también indicar correctamente el objeto del acto y su forma;

Que puede este ejemplo ser también adecuado para analizar otros aspectos
atinentes a la validez del acto administrativo.

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Art. 1°. Los sefiores alumnos indicaran en el presente acto los distintos aspectos
que se senalan en los considerandos.

Art 2° Los sefiores alumnos analizaran también la validez del acto y resolveran
la conducta procesal a adoptar.
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Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,

Visto:
El curso de derecho administrativo que se desarrolla actualmente; y

Considerando:

Que puede ser oportuno reiterar algunas de las tareas practicas utilizadas en
la catedra del suscripto en afios anteriores;

Que muchas de esas tareas fueron concebidas a través de la participacién de
diversos docentes de la catedra a los cuales extendemos nuestro reconocimiento;

Que el suscripto estima preferible introducirlas en este caso como actos con-
cretos, de los cuales los sefiores alumnos deberan analizar no sélo el contenido
dispositivo especifico sino también los demas problemas practicos que todo acto
administrativo presenta;

Que conviene recordar, para merituar estos casos, que no se trata simplemen-
te de ejemplos de ensefianza, sino que son actos administrativos stricto sensu
destinados a producir efectos juridicos directos;

Que, por lo demds, son en un todo aplicables las normas del decreto-ley
19.549/72 y el reglamento de cursos.

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Art. 1°. Ténganse por actos administrativos emanados del profesor del presente
curso, los actos que a continuacion se reproducen.
Art. 2°. De forma.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,

Visto:
El presente curso de derecho administrativo; y

Considerando:
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Que por razones de economia procesal conviene reunir en un sélo acto algu-
nos de los casos y trabajos que los alumnos deberan realizar en el curso de las
proximas clases;

Que, en tal sentido, puede unirse provechosamente el principio de la progra-
macién de la ensefianza con el de la teoria y practica de los actos administrativos
lato seno y stricto sensu;

Que, a ese efecto, puede indicarse cudles seran los siguientes trabajos que de-
beran realizar los sefiores alumnos en las préoximas clases, contando un trabajo
por clase a partir de la primera subsiguiente a la presente;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1° Los sefiores alumnos presentaran en cada una de las clases siguientes
a la presente, adecuandose a las normas que fija la reglamentacién del presente
curso,

Art. 2°. Busque copias de actos, reglamentos —distintos tipos—, informes,
dictamenes, resoluciones, y actos no productores de efectos juridicos directos,
extraidos de expedientes administrativos o del Boletin Oficial; analice el material
encontrado y proceda a identificarlo y clasificarlo.

Art. 3° Distinga en qué casos el silencio es un hecho administrativo y en qué ca-
sos es un acto administrativo, de acuerdo al articulo 10 del decreto-ley 19.549/72.

Art. 4° Identifique en el decreto-ley 19.549/72 y su reglamentacion los articulos
que se refieren a actos administrativos, reglamentos, contratos administrativos,
dictamenes, hechos administrativos, y clasifiquelos.

Art. 5° Identifique qué diferencia en cuanto a sus efectos juridicos tienen el
dictamen del Procurador General de la Nacién en el caso Mouviel (t. I, cap. V, p.
61y ss.) y el fallo de la Corte Suprema en el mismo caso. (p. 72y ss.) Compare la
situacién con un dictamen letrado en sede administrativa y el acto administrativo
dictado en base al mismo.

Art. 6°. Distinga, en los casos que a continuacién se indican, si se trata de
actos, reglamentos, contratos administrativos, informes, dictdmenes, actos in-
terlocutorios, etcétera, y analice asimismo su validez:

a) El caso del manifestante;

b) el caso del oyente fuera de lista;
¢) el caso del abonado de ENTEL.
Art. 7°. De forma.

Buenos Aires,
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Visto:

La ensefianza tedrico-practica que se imparte en el presente curso; y
Considerando:

Que es oportuno realizar un repaso del tema de facultades regladas y discre-
cionales expuesto en el t. I. cap. VIII;

Que puede al mismo tiempo vincularse el tema de repaso con el tema de acto
administrativo actualmente a estudio;

Que como otro modo de encarar el proceso de ensefianza-aprendizaje, la
resolucion de los siguientes problemas puede hacerse por pequefios grupos de
discusion o debate;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Art. 1°. Los alumnos realizaran en grupos de entre cuatro (4) y siete (7) alumnos
las siguientes tareas:

a) Relacione las circunstancias de hecho exteriores a un acto administrativo
con su objeto. Identifique como se plantea esa relaciéon en el caso de las facultades
regladas y discrecionales.

b) Clasifique los distintos elementos o requisitos del acto administrativo que
son objeto de regulacién directa dentro del decreto-ley 19.549/72.

¢) Compare el concepto de “acto discrecional” con el concepto de facultades
discrecionales.

d) Formule un ejemplo de acto totalmente reglado v un ejemplo de acto to-
talmente discrecional. Sefiale si puede identificar un caso de esa indole en la
experiencia cotidiana.

e) Identifique los problemas semanticos que presenta la expresion “acto dis-
crecional.”

Art. 2°. De forma.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:
El presente curso de derecho administrativo; y
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Considerando:

Que como continuacién de los trabajos ordenados anteriormente es oportuno
ejercitar ahora tanto los principios de facultad reglada y discrecional, y sus
limites, estudiados al comienzo del curso, como el tema de los vicios del acto
administrativo de que trata esta parte de la asignatura;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1° Los sefores alumnos presentaran con estricto cumplimiento de las
normas administrativas vigentes segin ya ha sido dispuesto, escritos resolviendo
los siguientes trabajos:

a) Identifique la raiz constitucional del principio de la razonabilidad.
b) Identifique la consagracién legal del mismo principio.

¢) Identifique en qué parte del acto administrativo se presenta eventualmente
el vicio de falta de motivacién.

d) Identifique dénde se encuentra eventualmente el vicio de falta de causa.

e) Compare y distinga la falta de causa y la falta de motivacién como vicios
del acto administrativo.

f) Ejemplifique el principio de la proporcionalidad. Identifique en qué norma
del decreto-ley 19.549/72 se encuentra contemplado. Distinga si se trata en el
caso de facultad reglada o de limite a la discrecionalidad.

g) Dé un ejemplo de motivacién adecuada.

h) Identifique si es motivacién adecuada, de acuerdo al decreto-ley 19.549/72
la que den distintos ejemplos de actos tomados del Boletin Oficial.

1) Compare y diferencie la desviacién de poder con el principio de la razona-
bilidad.

Art. 2°. De forma.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:

El curso de derecho administrativo a cargo del suscripto; y
Considerando:
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Que es conducente a la mejor formacion del alumnado plantearle problemas
0 casos concretos, cuya forma de resolucién se acerque lo méas posible a los pro-
blemas metodoldgicos con los cuales debera enfrentarse el futuro profesional en
la practica;

Que, a este efecto, el educando tiene a su alcance elementos metodol6gicos
sugeridos para iniciarse en el enfoque de este tipo de problemas.

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. Ordénase al alumno (llenar el nombre del destinatario) impugnar
este acto.
Art. 2°. Notifiquese.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:

El presente curso de derecho administrativo; y
Considerando:

Que es necesario desarrollar el espiritu critico del futuro profesional,

Que en la practica profesional ello supone su aptitud para reconocer e identi-
ficar los eventuales vicios de los actos administrativos sobre cuya validez pueda
requerirsele opinion;

Que, asimismo, su consejo profesional ha de versar también sobre la conducta
que en la especie recomienda adoptar;

Que la aptitud de criticar debe igualmente ir acompafiada de la aptitud de crear;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. El alumno seleccionara del Boletin Oficial del dia de la fecha el primer
acto administrativo que aparezca publicado y verificara si el mismo a su juicio
cumple con todos los requisitos de validez del decreto-ley 19.549/72.

Art. 2°. Una ver realizada la tarea indicada precedentemente, y discutidas
sus conclusiones en clase, el alumno recomendara la conducta concreta que a su
juicio corresponde adoptar, en su caso.
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Art. 3°. En la clase siguiente el alumno presentari por escrito un ejemplo de
acto administrativo, redactado por él, que sea en un todo ajustado a las prescrip-
ciones del decreto-ley 19.549/72.

Art. 4°. Los demés alumnos aconsejaran en el caso planteado por el alumno a
que hace referencia el articulo anterior, la conducta que estimen adecuado seguir.

Art. 5° De forma.

Fdo. oo
Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:

El presente examen que corresponde tomar de derecho administrativo; y
Considerando:

Que si bien el alumno Fulano de Tal no ha sido interrogado durante el curso,
ni ha rendido exdmenes parciales, su asistencia y puntualidad son sin embargo
perfectas;

Que, asimismo, ha demostrado siempre mantener perfecta atencién a todo lo
desarrollado por el suscripto en clase;

Que su actitud ha sido siempre correcta, atenta y colaboradora en todo mo-
mento;

Que lo expuesto evidencia a juicio del suscripto méritos suficientes para ser
promovido en la disciplina;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. Aprobar la asignatura Derecho Administrativo al alumno Fulano de
Tal con seis puntos (6), bueno, eximiéndole de rendir examen de ella.
Art. 2° Notifiquese.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:

El presente examen que corresponde tomar de derecho administrativo; y
Considerando:

Que el alumno Mengano ha realizado todos los trabajos practicos de la asig-
natura, a satisfaccion del suscripto;
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Que ha participado en los trabajos grupales con empero y responsabilidad;

Que ha resuelto correctamente los problemas practicos que le fueran plantea-
dos, habiendo preparado los escritos y recursos pertinentes, los que obran en su
expediente del curso;

Que, en tales condiciones, se torna superfluo examinarle sobre temas tedricos
para realizar la promocién final del curso, maxime cuando el alumno ha demostra-
do poder resolver adecuadamente los problemas concretos que le fueran sometidos;

Que conviene aclarar al destinatario de la norma a emitirse que con este acto
queda terminado el curso de derecho administrativo en forma definitiva en lo
que a él respecta.

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. Apruébase la asignatura derecho administrativo al Sr. Mengano y
ordénasele consentir el presente acto.

Art. 2°. La presente resoluciéon es firme y definitiva, no siendo impugnable en
sede administrativa ni judicial.

Art. 3° Aclarase que la presente resolucion aprobando el curso de derecho
administrativo al alumno Mengano goza de estabilidad conforme a la legislacién
vigente, no siendo por lo tanto revocable en sede administrativa.

Art. 4°. De forma.

Fdo.ooiriiiiiiiiiiis
Profesor de Derecho
Administrativo
Buenos Aires,
Visto:
El presente examen de derecho administrativo rendido por el alumno Sr.
Zutano; y
Considerando:

Que recientes tendencias preconizan a nivel superior la autocalificacién de
los alumnos;

Que los supuestos para la aplicacién de dicho método, tal como son indicados
por la doctrina, se dan ampliamente en el presente caso;

Que el suscripto tiene conferidas por la ley universitaria las facultades nece-
sarias para conducir el proceso pedagdgico en su curso;

Que el ambito pedagdgico y académico es necesariamente discrecional en tanto
no se lesionen pautas de razonabilidad elementales;

Que es necesario propender al desarrollo de la actitud critica y de la autodis-
ciplina y responsabilidad de los educandos;
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Que ello no empecé a la autoridad del suscripto, salvaguardada por el orden
juridico;

Que existen otras consideraciones que es superfluo aqui destacar a mayor
abundamiento, pues han sido suficientemente expuestas a lo largo del curso que
culmina con el presente examen rendido;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
resuelve:

Articulo 1° El alumno Sr. Zutano procedera en el plazo de una hora a autocalificar
su examen por escrito, en forma fundada, en nota que comunicar4 fehaciente-
mente a la catedra.

Art. 2°. Una vez recibida del Sr. Zutano su autocalificacién, la catedra proce-
dera a labrar el acta pertinente, pasando dicha autocalificacion como nota de la
catedra para el Sr. Zutano en esta asignatura.

Art. 3° De forma.

Fdo. oo
Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Viso:
El examen final que se ha tomado de derecho administrativo; y

Considerando:

Que si bien el alumno Zutano de Cual ha recordado acertadamente todos los
principios tedricos de la disciplina, no ha podido sin embargo resolver adecuada-
mente ninguno de los problemas y casos que le fueron presentados;

Que el adecuado conocimiento de la teoria es sin duda un prerrequisito de la
solucién de los casos concretos;

Que dicho conocimiento, con todo de ser necesario e insustituible, es sin em-
bargo parese insuficiente; dicho en otras palabras, es condiciéon necesaria pero
no suficiente de la aprobacién de la disciplina;

Que en el ejercicio de su profesion el futuro abogado no sera seguramente
interrogado por sus clientes, ni el Juez por las partes, ni el administrador por
el administrado, acerca de cuales son los principios que la doctrina expone en
determinado tema;

Que, al contrario, en todas las formas posibles en que el ejercicio de la profe-
sidén se presenta, requiere siempre no sélo conocimientos tedricos sino también
y principalmente la aptitud de saber aplicarlos a la practica para la resolucién
de problemas reales;
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Que si bien el suscripto tiene el mas alto respeto del esfuerzo y la dedicacion
del alumno Zutano de Cual por el conocimiento tedrico que el mismo demuestra,
entiende sin embargo que su funciéon como docente es verificar principalmente
aptitudes tales como las que el ejercicio de la profesion de abogado, administrador
o Juez habra de exigir al profesional,

Que en tal sentido, la aprobacién de la presente disciplina implica para el
docente una parte proporcional de responsabilidad por la forma en que el futuro
profesional estara capacitado para ejercer su profesion;

Que ante tales responsabilidades frente a la comunidad son irrelevantes los
argumentos atinentes al meritorio esfuezo y dedicacién del Sr. Zutano de Cual,

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
resuelve:

Art. 1°. Calificar con tres (3), insuficiente, el examen final rendido por el alumno
Zutano de Cual.
Art. 2°. De forma.
Fdo.
Profesor de Derecho
Administrativo

Il. Actividades de postgrado

7. Guia para una nota a fallo

1°) El titulo debe tener gancho o “punch” y adelantar una sintesis del problema
central que tenga novedad y atraiga el interés del lector.

2°) Los primeros cinco renglones: El comienzo debe ir directamente al grano,
sin circunloquios ni vueltas inutiles. Es la carta de presentacién del autor, si se
presenta mal pierde la oportunidad de causar una primera buena impresion;
no hay una segunda oportunidad de causarla y esto no es lo mas grave... lo peor
es perder al lector en los primeros cinco renglones: No generarle interés y que
abandone la lectura en busca de otra que le interese. Cada vez que da un detalle
inutil o repetitivo en el texto cansa al lector y lo tienta con abandonar la lectura.
La informacién de doctrina debe ir al pie de pagina, nunca en el texto.

3°) No debe “contarse” el fallo que se comenta, como si el lector fuera a leer la
nota y no el fallo, lo que es absurdo. En la duda el lector lee el fallo y no la nota,
no despreciemos su capacidad. Psicologicamente es despreciar al lector, supo-
nerle incapaz de leer el fallo por si mismo. La nota es un complemento del fallo,
no su reproducciéon, ni siquiera parcial ni menos resumida. Deben ser concisos
y practicos y evitar todo comentario remanido.
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4°) Las citas deben estar correctas. No hay peor sefial que una cita mal hecha,
en la cual no se ponen correctamente los datos de edicion. Citar La administracion
paralela dando como lugar de ediciéon Buenos Aires, por ejemplo, es patético; lo
mismo citar ediciones viejas teniendo acceso a las nuevas.

5°) Para abreviar la referencia a la CAmara Nacional Federal en lo Contencioso
Administrativo: CNFed. CA

6°) Para destacar una palabra no usar comillas, sino cursiva. Ej: método. La
comillas se usan para reproducir citas textuales o para dar un giro interrogativo
a lo entrecomillado, nunca como énfasis.

7°) Cémo citar los libros del Seminario “El derecho administrativo de la emer-
gencia” o un articulo de esos libros o cualquier articulo que se encuentre en una
obra colectiva que posea un coordinador

GucLIELMINO, OsvaLDo, “La Justicia Federal en la emergencia”, en MILJIKER,
Magria Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Ai-
res, Fundacién de derecho administrativo, 2002, pp. 23-30; COMADIRA, JULIO
Roporro, “La Sindicatura General de la Nacién y la emergencia social,” en AHE,
DAFNE SoLEDAD (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos
Aires, FDA, 2002, pp. 15-27; CitaArRa, RUBEN, “La emergencia del Estado y sus
circunstancias,” en ALANIS, SEBASTIAN A. (coord.), El derecho administrativo de
la emergencia, II1, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 15-34; GELLI, MAR{A ANGELICA,
“Emergencia y medios de comunicacién social,” en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.),
El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos Aires, FDA, 2003, pp.
235-50.

8°) Cita de una obra en general
GeLLI, MaRia ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y
concordada, Buenos Aires, La Ley, 2003, 2° ed., p. 386.

9% Tener en cuenta que no va “ed.” sino directamente el nombre de la edito-
rial, ej.: La Ley, Astrea.

10° Coémo citar paginas

un conjunto de paginas: pp. 25-28.

una pagina: p. 25.

una pagina y las siguientes: p. 25 y ss.

paginas no seguidas: pp. 10y 12.

11°) Cémo citar una obra la primera vez en un trabajo:

GorpILLO, AcUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general,
Buenos Aires, FDA, 2009, 10? ed., cap. VI, § 1, pp.VI-1-12.

12°) Cémo citar la misma obra la segunda y siguientes veces, si hay otras
citas del mismo autor:
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GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1, op. cit., cap. VI, § 2,
pp.VI-13-18.

13°) Como citar la misma obra cuando no hay otra cita de otra obra del mismo
autor:
GORDILLO, op. cit., cap. VI, § 12, pp. VI-35-6

14°) Cémo citar otro tomo de la misma obra, que no fue citado antes en el
trabajo:

Se hace como si fuera la primera vez que se lo cita, porque es otro libro que
tiene datos de publicacién propios.

15°) Cuando se quiere citar algo con varios autores: AA.VV.

16°) Ejemplos de cita de un articulo de doctrina:

ToriceLLI, MAXIMILIANO, “La delegacion de facultades legislativas. Sus escasos
limites y su forma de burlarlos,” JA, 2002-1, 1186.

GorbpiLLo, AcusTiN, “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL,
2001-E, 1050.

GoORDILLO, AGUSTIN, “Los reglamentos de necesidad y urgencia en la Constitu-
cién de 1994,” RAP, 213: 137.

17°) Ejemplos de cita de un fallo anotado:

CNFed. CA, Salall, 13-1V-1999, Federacion Patronal A.R.T. S.A. c. Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Puiblicos, con nota de AcustiN GORDILLO, “Tasa
por Decreto,” LL, 1999-C, 509.

18°) Cémo citar un fallo de Corte:
CSJN, Kupchik, 1998, Fallos, 321: 366.

19°) Cémo citar un fallo de Camara:

CNFed. CA, Sala 'V, 1-111-99, Instituto Autdrquico Provincial Seguro de Entre
Rios v. Estado Nacional, JA, 1999-111, 340.

CNFed. CA, Salall, 13-IV-1999, Federacion Patronal A.R.T. S.A. c. Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Publicos, LL, 1999-C, 509.

20°) Cémo citar un dictamen de la Procuracién del Tesoro:
PTN, Dictadmenes, 199: 4217.

21. Cémo citar un articulo del diario:
PALoMAR, JORGE, “Ciudadanos en accién,” La Nacién, 31-111-03, p. 12.

22°) Cémo citar un e-book
GoORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, versién como e-book que puede ser
consultado gratuitamente en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar

23°%) Uso de Altavista u otro buscador de Internet:
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La utilizacién correcta del Altavista u otro permite evitar errores, p. ej.: No citar
como novedad u originalidad algo que ya esta dicho en doctrina o jurisprudencia;
no tratar un tema desconociendo las aristas que implica, su contexto en el tiempo
y en el espacio: Por ejemplo publicar un trabajo preconizando la responsabilidad
del Estado por actividad judicial licita y no hacer mencién alguna al contexto
de decreciente responsabilidad interna del Estado en la Argentina, el default,
etc. y por ende el peso de tales razones no dichas de una sentencia (ver cap. V
de Introduccion al derecho) que hacen muy poco realista la proposicién: El autor
debe al menos saberlo y mostrar que lo sabe.

Ver el indice de los 4 ts. del Tratado es indispensable para no perder de vista
los temas o puntos conexos. Pero no es suficiente: El buscador de internet es
también indispensable complemento de la busqueda. Si busca en todo internet,
encontrara demasiada informacién inuatil y no la que busca. Por ello es preferi-
ble buscar en un solo sitio donde presumiblemente debe estar la informacién. Si
no la encuentra con un buscador en el sitio ni la ve en los indices de los cuatro
tomos, puede presumir razonablemente que no estd. Pero que esté y mostrar
desconocimiento es el tipo de error de derecho que resulta inexcusable, como se
explica en NIETO/GORDILLO, Las limitaciones del conocimiento juridico, Madrid,
Trotta, 2003, p. 83: “Al ensefiar problemas no explico, pues, el Derecho aplicable,
pero el alumno que demuestra desconocerlo desaprueba el curso.” Aqui es peor,
el autor desaprueba como tal frente al lector, si demuestra desconocimiento al
decir algo contrario a lo ya publicado sin hacerse cargo de que esté refutando o
debatiendo algo, a menos que exista alguna razén para no citar al autor con el
cual se discrepa.

Para realizar una bisqueda solo en un sitio y no en toda la Internet, es nece-
sario instalar una barra de bisqueda, la cual es gratuita en varios buscadores.
(Google, Altavista, etc.)?

Luego solo hay que ubicarse en la pagina donde uno desea buscar algin dato
y hacer clic en la opcidn este sitio o sitio actual, segin la barra. Luego usted po-
dra ingresar la palabra o frase a buscar y automéaticamente, como en cualquier
buscador, encontrara una lista de los lugares en donde hallara la palabra o frase
deseada.

24°) Realizar la cita justa:

Significa que no se debe citar todo lo que se ley6 sobre el tema, menos atn
lo que no se leyd. So6lo interesa la cita que es util al lector, por eso es que no
tenemos que citar de mas o citar por citar, de lo contrario el fin de la remisién
pierde absoluto sentido.

25°) La divulgacién del trabajo.

3En el caso de Google se encuentra en: http://toolbar.google.com/intl/es/, Altavista: http://www.
altavista.com/toolbar/default
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No hay que pensar que todo el mundo lee automaticamente lo que publicamos.
Debemos tratar de difundirlo, por ejemplo mandéndolo por Internet o en fotoco-
pia a nuestros conocidos. Tampoco deben desaprovecharse otras posibilidades
de difusién que existan, por ejemplo la ofrecida por mi: Cuando Ud. publique
algo, le sugiero y le pido que busque en qué parte del Tratado puede hacerse una
cita remitiendo a su trabajo, prepararla y proponérmela por e-mail. No aseguro
que la incluiré, pero al menos la consideraré. Si la incluyo logra dos objetivos:
Difusién para su trabajo y la inclusién de su nombre en el prélogo de la futura
edicién del tomo respectivo.

Qué hacer si enviamos nuestra nota, propuesta de cita o sugerencia para la
correccién o aporte al tratado y no tuvimos respuesta del estudio.

Debemos simplemente llamar para saber del destino de la nota, la cita o la
sugerencia, el llamado no est4d demads, a nadie molesta y nos ayuda a todos,
pues hace que justamente no haya pasado inadvertido el mail enviado, lo que
eventualmente puede ocurrir debido a un involuntario error o hasta problemas
con el servidor.

Sali6é publicada nuestra nota a fallo y vemos que hubo cambios, es decir, que
no sali6 tal cudl como fue enviada al estudio. Si el cambio sélo hace a cuestiones
de forma, debe saber que las editoriales aplican su propia guia para citas. Si los
cambios son errores de tipeo, tipografia, omisiones en el texto o en las referen-
cias, etc., se debe a un error en el proceso de composicién que realiza la revista
juridica. Debe llamar lo antes posible al estudio y hacer saber la situacién, para
que cuando la nota pase al tomo pueda lograr que el error se haya subsanado y
la nota salga publicada alli en la forma correcta.

8. Guia de lecturas y problemas para “El método” y “Habilidades”
8.1. Introduccion

En los cursos que dicto en la Especializacion en Derecho Administrativo del
postgrado de la Facultad de Derecho de la UBA sobre “El método en derecho” y
“Habilidades profesionales,” entrego una bibliografia minima que obviamente
excede la capacidad de lectura en un curso. De todas maneras es de verdad mi-
nima, entre ambos cursos. Es lectura para pensar y reflexionar, para guardar
en la mente sus contenidos tematicos y buscar el material cuando tenga que
escribir algo en derecho que pueda tener relaciones con alguno de ellos, pero de
ninguna manera es para recordar como para rendir examen, inmediatamente
olvidable, sobre la repeticién de parte alguna de sus contenidos o argumentos.
Es un listado que pienso es extensible a todo abogado que haya omitido alguna
parte de lectura de él. Parte del trabajo de los cursantes es seleccionar qué
lecturas haran, qué interrelaciones encontraran, etc., entre los materiales que
elijjan. Para ello es util buscar conexiones y anotarlas al margen con pequenas
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referencias cruzadas. También es aconsejable utilizar varios colores resaltando y
clasificando lo importante para luego tenerlo bien individualizado. A veces basta
con subrayar una palabra, destacarla con marcador o anotarla al margen para
luego recordar el sentido del parrafo en el cual se halla sumergida. El objetivo es
siempre reflexionar acerca de qué piensa uno en relacion con lo que se esta leyendo.

En los trabajos que el cursante debe realizar desde la primera semana del
curso, debe ir adelantando lo mas posible en la lectura y relaciéon con otros ma-
teriales de ciertos temas. No se trata de hacer resimenes ni reproduccién de
partes de texto, sino de demostrar su razonamiento luego de la lectura.* Queda
en el cursante determinar qué y como lee primero, y como lo incorpora al expe-
diente, explicando en cada caso la secuencia adoptada. Es aconsejable también
utilizar lectura heterogénea® y es indispensable leer en funcién del interés. La
concentracién y el interés son dos caras de una misma moneda.

8.2. Bibliografia

Deliberadamente haré lo que considero una bibliografia absolutamente minima y
complementaria para su reflexién cuidadosa, que sin embargo supera con holgura
el tiempo disponible para un curso cuatrimestral, asi se dedicara el alumno a
tiempo completo. Ello implica que el lector debe comenzar a seleccionar, dentro
del universo de referencias minimas que aqui y mas adelante se le ofrecen, cuales
seran aquéllas sobre las que hara sus primeros trabajos en este cuatrimestre.
Ello, para que tome conciencia que nunca la lectura debe ser producto del azar,
sino de la decisién consciente.

Es demasiado valioso nuestro tiempo como para perderlo al azar. Es un re-
curso auténticamente no renovable: Cada minuto que perdemos en la vida es
un minuto perdido de esa misma vida. Si son horas, meses, afios, décadas, el
problema se incrementa. Trate pues de tomar decisiones racionales, muy bien
pensadas, antes de comenzar a estudiar detalladamente algo.

También puede hojear algo para ver si le interesa, desde luego, y sobre la base
de una mirada superficial a la mayor cantidad de materiales posible, resolver
sobre cudles se detendrd la mirada con atencién, cudles serdn material para
nuestra reflexion.

8.2.1. “Nucleo duro.”

8.2.1.1. El Método en Derecho. Aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, Madrid,
Civitas, 1988, 4 reimpresiéon 2001; 2% ed., Buenos Aires, FDA, 2011.

4Dado el caracter determinadamente genérico, quizas vago y ambiguo de esta indicacién, quizas
pueda resultar 1til al lector mostrarles, en los caps. XX y ss, algunos ejemplos de ex cursantes que
han resuelto, de manera harto diversa pero siempre “sobresaliente,” tales pardmetros.

5 Ampliar supra, cap. VIII, “Formas de estimular la creatividad,” esp. § 5.3, “Orden vs. desorden.”
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8.2.1.2. Introduccion al derecho, version como e-book que puede consultarse
gratuitamente en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar; para su version
en inglés An Introduction to Law y como versién francesa Une introduction
au droit, ambas con prélogo de SpYRIDON FLoGAITIS, Londres, Esperia, 2003. Es
indispensable la lectura del cap. V, “Cémo leer una sentencia.”

8.2.1.3. La administracién paralela, Madrid, Civitas, 1982, 3% reimpresién 2001;
L’Amministrazione parallela. Il “parasistema’” giuridico-amministrativo, Milan,
Giuffre, 1987, con introduccién de FELICIANO BENVENUTI.

8.2.1.4. N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento
juridico, Madrid, Trotta, 2003.

8.2.2. Bibliografia minima

BERisso, MARfA, Protocolo y Ceremonial, Oficial, Empresario y Social. Teoria
y Practica, Buenos Aires, Espasa, 2001, 3? ed.

CaRrRr10, GENARO R., Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1965, 3? parte.

Sobre los limites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Astrea, 1973.

“Funciones de las Facultades de Derecho en la Republica Argentina,” Discre-
pancias, FACA, 1: 7, 1983; reproducido en RPA 2006-3, p. 7y ss.

Cémo fundar un recurso. Nuevos consejos elementales para abogados jovenes,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, reimpresion.

Cémo estudiar y como argumentar un caso. Consejos elementales para abogados
jovenes, Buenos Aires, Lexis-Nexis-Abeledo-Perrot, 2003, 2% ed.

Cuero Rua, Jurio Cgsar, Una vision realista del Derecho. Los jueces y los
abogados, Buenos Aires, Editorial Argentina, 1999.

GaRzON VaLDES, ERNESTO, El Velo de la Ilusion. Apuntes sobre una vida argen-
tina y su realidad politica, Buenos Aires, Sudamericana, 2000.

GorpILLO, AGUsSTIN, Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999.

Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general, Buenos Aires, FDA,
2009, 10® ed. Puede consultarse gratuitamente en www.gordillo.com y www.gor-
dillo.com.ar. De este libro debe leerse como minimo los caps. I (el mas importante
para estas materias, especialmente método), VI y VIII. También se recomienda
la lectura de los caps. II, III, IV. También resulta indispensable la lectura del
prélogo de JORGE A. SAENZ.

Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y del admi-
nistrado, Buenos Aires, FDA, 2009, 9 ed. Puede consultarse gratuitamente en
www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar. De este libro debe leerse como minimo
los caps. I a IV, XI, XII, XIII, XIV y XVI.

Tratado de derecho administrativo, t. 3, El acto administrativo, Buenos Aires,
FDA, 2007, 9% ed., con prélogo de JORGE A. SAENZ. Puede consultarse gratuita-



GUIAS METODOLOGICAS PARA EL GRADO Y POSTGRADO  Mét-XIX-39

mente en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar. De este libro debe leerse como
minimo la “Introduccién” y los caps. IX y XI.

Tratado de derecho administrativo, t. 4, El procedimiento administrativo, Bue-
nos Aires, FDA, 2010, 10? ed., con prélogo de JORGE A. SAENZ. Puede consultarse
gratuitamente en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar. De este libro debe
leerse como minimo los caps. III (primeras pp.), VI, VII, VIII y XI.

“Una celebracién sin gloria,” en BipArRT Campos, GERMAN J. (dir)., 150° Ani-
versario de la Constitucion Nacional, Buenos Aires, La Ley, 2003, pp. 13-24;
reproducido en LL, 2003-C, 1091-1102; también reproducido en GorpILLO (dir.),
Derecho Administrativo. Doctrinas esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2010, t. I,
p. 641 y ss.

GRAHAM - YoOL, ANDREW, Memoria del miedo, Buenos Aires, Fundacién Edi-
torial de Belgrano, 1999.

InerING, RupoLpH VON, Bromas y veras en la jurisprudencia, Madrid, Civitas,
1987.

LANATA, JORGE, Argentinos, t. 1, Desde Pedro de Mendoza a la Argentina del
Centenario, Buenos Aires, Ediciones B, 2002.

Lorp DENNING, The Discipline of Law, Londres, Butterworths, 1979.

NEILSON, JAMES, En tiempo de oscuridad 1976 — 1983, Buenos Aires, Emecé,
2001.

RocERrs, CarL, El Proceso de Convertirse en Persona. Mi técnica Terapéutica,
Buenos Aires, Paidoés, 2003, 2% ed.

SAENZ, JORGE, “Gordillo, 1a funcién administrativa y la democracia,” en BoTas-
s1, CarLos A. (dir). Temas de derecho administrativo. En honor al Prof. Doctor
Agustin A. Gordillo, La Plata, LEP Libreria Editora Platense, 2003, p 482; y su
proélogo a los cuatro tomos de la edicién mexicana del Tratado de derecho admi-
nistrativo, México, D.F., UNAM, Editorial Porrta y FDA, 2004; reproducido en
las ediciones argentinas del t. 4, El procedimiento administrativo, op. cit.; t. 3, El
acto administrativo, op. cit. Lo que interesa para el caso son las consideraciones
metodolégicas que hace SAENZ.

SENECA, Epistolas Morales a Lucilio, Madrid, Gredos, 1986.

STROZZA, PABLO, “Respete las reglas de netiqueta. Los buenos modales también
se aprecian en Internet,” Clarin, 07-V-2002.

8.2.3. Bibliografia complementaria inicial

Muchos cursantes agregan bibliografia sobre distintos puntos, por €j.:

CaRrrI0, GENARO R., “Como argumentar un caso frente a un tribunal,” JUS,
25: 43, La Plata.

CARRIO, GENARO, “Nota sobre el caso de los nimeros vivos,” Revista del Colegio
de Abogados de La Plata, 6: 49, 1961.

InerING, RupoLprH VoN, La dogmdtica juridica, Buenos Aires, 1946.
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MariscaL, ENRIQUE, El Arte de Sufrir Intitilmente, Buenos Aires, Serendipi-
dad, 1998.

PEAsE, ALLAN, El lenguaje del cuerpo. Como leer la mente de los otros a través
de sus gestos, Buenos Aires, Planeta, 2003, 19? ed.

Yo mismo suelo mencionar algunas lecturas sobre funcionamiento de la mente
o el cerebro:

JamEes, WiLLiaM, The Principles of Psychology, New York, Henry Holt and
Company, 1890, 2 vols. Las ediciones posteriores fueron publicadas bajo el titulo:
Psychology, en un solo vol.

FreuD, SiaMmuNDoO, Psicopatologia de la vida cotidiana, Madrid, Alianza edi-
torial, 1999.

CARTER, RiTA, El mapa del cerebro, Barcelona, Integral, 1998.

La bibliografia sobre el cerebro y la mente es desde luego interminable y
continda evolucionando continuamente. El lector hara bien en seguirse actua-
lizando toda su vida sobre lo que se siga descubriendo sobre la organizacién y
funcionamiento del cerebro.

Ud. puede agregar diversa informacion que suele existir en librerias sobre len-
guaje corporal, trabajos de grupo, entrevistas, protocolo, relaciones publicas, etc.

También, desde luego, otros trabajos relativos a habilidades o método. Uno de
nuestros excelentes alumnos de hace ya algunos afios, mientras se encontraba
investigando en bibliotecas y librerias, encontrd el Tratado de la pintura de
MicUEL ANGEL e hizo licidas comparaciones. Hay muchos ejemplos de actividad
creativa de tal naturaleza en estos cursos, por ejemplo la comparacién con el mé-
todo impresionista en MONET, que hiciera Lucia JacoBo DILLON, aqui incorporada
en el capitulo XXI de esta 2% ed.

Una de las habilidades minimas que se menciona actualmente es communi-
cation skills, o sea habilidades de comunicacién, que incluye el idioma inglés y
la forma escrita y oral de recibir, comprender y también transmitir eficazmente
el pensamiento.

8.2.4. Bibliografia especifica de derecho administrativo. Criterios de seleccién

El cursante debe preparar notas breves a fallo siguiendo las consignas metodo-
légicas que ya se han explicado.

Al momento de buscar bibliografia argentina, advertird inmediatamente que
su cantidad crece exponencialmente y se hace dificil leer todo, absolutamente
todo, lo publicado en el pais sobre la materia, incluso contando con toda la vida
para ello. Se lo asegura alguien que lleva décadas leyendo.
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Debera pues entrenarse para seleccionar y ordenar el material segtin su orden
de importancia, seriedad y contribucién al tema, destacando que la trascripcién
de opiniones ajenas sélo muy excepcionalmente puede justificarse.

9. Guia para la escritura
9.1. Para saber escribir primero hay que saber leer

Como ejercicio de entrenamiento, se requiere a los cursantes buscar, al azar o
segun algin método que elijan (que puede ser ver si el titulo tiene interés y hacer
una lectura somera de las primeras lineas del articulo o del capitulo), publicaciones
cortas de derecho administrativo a fin de determinar: Si las citas que hace son
necesarias, convenientes, o inutiles; si soportan u orientan sobre el texto, etc.

El estudio de las citas permite evaluar la seriedad de un autor. Sirve de criterio
para seleccionar autores en el futuro y economizar lectura. Aunque parezca un
esfuerzo intensivo, es ahorro para manana.

Desde luego, debe analizar el texto mismo, para distinguir las proporciones en
que es trascripciones de textos legislativos, jurisprudencia, doctrina, etc. y cuan-
to es el porcentaje de los dichos y la argumentacién del propio autor; si expresa
fundamentos o afirma apodicticamente lo que dice; si es claro y no presenta lugar
a dudas sobre lo que sostiene, etc. Recuerde los versos: Lo que se concibe clara-
mente/ se lo explica claramente/ y las palabras para decirlo/ vienen facilmente.

9.2. Un ejercicio necesario de control de lectura, control social, e inversion y
ahorro de tiempo de lecturas inititiles

En base a esa muy cuidadosa lectura de un capitulo o articulo de derecho adminis-
trativo argentino, confeccione un escrito comentando sus resultados y decidiendo
si citaria o no a ese trabajo si tuviera que escribir un articulo, nota a fallo, etc.,
tratando el mismo tema.

El Ginico criterio es sila cita servira a sus propios lectores, un mundo anénimo
e indeterminado. Si Ud. cita para quedar bien con alguien, no quedara bien con
los dema4s lectores; si omite citar, mal, queda mal también.

La forma de demostrar que uno estudié el tema, es no cometer errores. La
cantidad de citas no suple la existencia de errores ni demuestra conocimientos
o reflexion. Sélo la argumentaciéon que uno mismo haga muestra la reflexién
propia, la creacién individual, y las citas son el respaldo doctrinario en que uno
se apoya, se remite, complementa, contrapone, etc.

Escriba luego una nota a fallo sobre un fallo del afio en curso, preferiblemente
firme o de segunda instancia aunque no esté firme. La nota debe ser de pocos
renglones,® comentando el fallo con este criterio de citas y las demés que surgen

6Uno debe escribir cuando tiene una idea. La nota a fallo no necesita ser larga ni compleja, ver
el Prélogo a Cien notas de Agustin, op. cit., pp. 25-30. No es siempre tan ficil publicar las primeras
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del capitulo I de este trabajo. Si Ud. no se opone, publicaré el fallo y su nota.
Tenga presente que futuros cursantes podran hacer este mismo ejercicio sobre el
trabajo que Ud. efectie y se publique. Preparese pues, al escribirlo, para la critica
metodoldgica y no solamente de las ideas. Lo segundo es normal y deseable, lo
primero es una falla del trabajo que en lugar de mejorar su CV es una suerte de
salvavidas de plomo.

9.3. El estilo en las citas

Evitar los calificativos a los autores, sea doctor, maestro, profesor, tratadista,
excelso, etc. Inevitablemente los nombrados comparan cémo han sido registrados
y siempre encontraran un orden que no les gusta. Para mi indica demasiada
lectura de MARIENHOFF, donde este problema de estilo es por demas evidente.

Por favor no olvidar de leer los prolegobmenos metodolégicos que estan en el
cap. I de t. 1, y evitar palabras o frases tales como naturaleza juridica, que son
francamente anticuadas y dejan mal parado a quien las escribe.

No abuse de las maytusculas y sobre todo no las use con Administracién, Ley,
Procedimiento Nacional, etc. Es un vicio de funcionario administrativo (y de
administrativista) querer glorificar con Maytuscula todo el Poder y lo que le pasa
Cerca. No lo haga, la funcién del derecho administrativo es contener el poder,
no promoverlo.

9.4. El plagio: El peor de los pecados. La ignorancia de citar a un plagiario

Si lo que toman de otro no es solamente una idea sino una frase o una oracién
entera, entonces tienen dos opciones: Una es poner comillas y hacer la cita al
pie, otra es redactarla de otra manera y poner solamente la cita sin las comaillas,
como en el caso anterior.

Las comillas se utilizan para hacer citas, o para poner un signo de interroga-
cién a una palabra o frase. Nunca se deben utilizar para énfasis, aunque muchos
autores y publicaciones erroneamente lo hacen. Para énfasis se utiliza la bastar-
dilla, el subrayado o la negrita, pero conviene ser parsimonioso en su uso pues
termina molestando al lector si hay demasiado énfasis visual de ese tipo de un
escrito. No hay que abusar de bastardilla, negrita o subrayado.

S1 Uds. toman palabras o ideas’ ajenas y no ponen comillas ni hacen la cita,
entonces son plagiarios. Es un delito que no se castiga penalmente, en un pais
siempre al margen de la ley como decia NINo, pero que con frecuencia tiene sancién
social. Citar a un plagiario no es deshonestidad (aunque si falta de conciencia de
notas. No deje pasar la oportunidad. Publicar la nota es sélo un paso més, luego resulta fundamen-
tal lograr la difusién de nuestro trabajo: Todo trabajo intelectual conlleva su ejecucién material.

7Algunos se confunden con el derecho marcario o las patentes, que no es lo mismo que propie-
dad intelectual en general. Concluyen equivocadamente que ya que no se puede patentar ni tener

una marca sobre una idea, no se tiene entonces derecho alguno de propiedad intelectual y que no
corresponde citar al autor de la idea, como minimo por respeto y honestidad intelectual.
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control social), es ignorancia, porque no sabe a quién esta citando: ;quién tiene
tanta lectura y memoria como para darse cuenta en cada frase si algo es o no
plagio? Cuando Ud. escribe y publica, tiene una obligaciéon elemental de buena
hacia sus lectores. Si la incumple, sera sancionado. Si la advierte en otro, debe
sancionarlo y autopreservarse. Citar malos trabajos es siempre un salvavidas
de plomo.

Quienes advierten el plagio se sienten defraudados y a partir de alli adquieren
desconfianza de ese autor, porque no saben si cuando lo citan a él no estan por
desinformacién omitiendo citar al verdadero autor y demostrando con ello poca
versacion, poca memoria, poco criterio.

Cuando uno sorprende a un autor haciendo plagio, lo que se debe hacer, en
defensa propia, es dejar de citarlo de alli en mas para no quedar uno como des-
informado si lo cita a él en una idea que es ajena.

Si yo dijera que la inica regla es que no hay ninguna regla y lo pusiera como
idea mi, o “un pais al margen de la ley” sin aclarar de quién es la frase, eso se-
ria plagio; si alguien citara estas frases como siendo de mi autoria, por ejemplo,
incurre en inadvertencia, falta de seriedad, falta de control de lectura, y acarrea
sobre si la falta de confiabilidad y la caida de prestigio.

El primero, el plagiario, es un delincuente aunque no tenga condena penal:
Es un delito que no ha sido sometido al proceso penal y no ha terminado en con-
dena, porque de tantos delitos que todos cometen no le queda al sistema penal
posibilidad alguna de castigar todas las infracciones al cédigo penal.

El segundo, el que lo cita creyendo que es un autor de buena fe que no comete
plagio, demuestra su poca versacién en la materia y se torna a su vez en lectura
no confiable ni citable.

Es posible que uno incurra a veces en ese error de citar a alguien creyéndolo el
autor de la idea pero luego descubre que lo es un tercero. En ese caso se corrige el
dato en la préxima edicidn, si es un libro, o se escribe otro articulo o nota a fallo
y se aclara el punto en alguna parte del nuevo trabajo. En lo posible son errores
que deben ser enmendados, porque son errores graves que afectan la credibilidad
y la utilidad de uno mismo y de sus obras.

9.5. Citar racionalmente, en el pais

Es frecuente encontrar trabajos que citan al voleo, al tuntin, sin ningun criterio
discernible, sin ningun criterio racional que se pueda percibir.

Si la informacion que se proporciona es obvia y todo el mundo la conoce, no
tiene sentido hacer referencias bibliograficas.

Sino es tan obvia, y también si lo es, el que decide citar no puede tomar cual-
quier libro que tenga a mano y citarlo al azar; lo mismo si decide incluir varios
autores. Y por cierto que el orden alfabético es una débil excusa para no tener
un criterio propio de seleccién y ordenamiento de las citas.
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Debe fijarse si la idea es original del libro que tiene en la mano, o es de autores
anteriores; si proviene a su vez de la jurisprudencia nacional o extranjera, de la
Procuracién del Tesoro de la Nacidn, etc.

Si Usted decide citar no al autor originario que primero expuso la idea (lo que
supone hacer una pequena investigacion a través de las distintas ediciones y obras
de cada autor), sino a uno posterior, comete no tanto un acto de injusticia o de
discriminacién sino algo peor, un acto de desinformacién: Muestra o demuestra
que no investigd el tema o que no le importa la calidad de la informaciéon que
brinda y no es por ende un autor confiable para el lector. El lector debera apren-
der a tener cuidado de Usted cuando lo lee, si es que decide leerlo nuevamente.

9.6. Citar racionalmente, en el derecho comparado

No haga capitulos o secciones con el derecho comparado de determinados paises,
porque le faltara dar la explicacién de por qué ha elegido esos y no otros, expli-
cacién siempre débil habida cuenta que nadie conoce todos los sistemas juridicos
de todos los paises del mundo. Puede mencionar en las citas al pie de pagina
las referencias a otros sistemas en que la solucién al problema, o la idea que se
expone, es analoga. (O también, por cierto, cuando sea contraria o diferente,
senalandolo expresamente.)

Alli le espera un doble problema. Los libros extranjeros que eran contemporaneos
cuando Usted los citd en sus primeros trabajos pronto quedan desactualizados.
Cuando vuelva sobre el tema deberd decidir si debe o no actualizar la cita con
ediciones poste-riores, o con obras posteriores de otros autores. Ello porque los
libros viejos de derecho comparado son ahora menos accesibles a sus lectores, si
quieren verificar el dato; o se los puede dejar como estan, consciente de que la
referencia se transforma casi en histodrica.

El segundo problema es que debe verificar si la soluciéon cambié o se mantie-
ne en el pais de que se trate, con lo cual debera también realizar una pequena
investigacién para determinarlo a fin de no citar como derecho comparado algo
que ya no lo es.

9.7. Los errores de forma

Al hacer su escrito, Ud. seguramente advertira errores de forma. No seran mu-
chos, pues las editoriales suelen tener correctores muy entrenados en detectarlos.
Ud. ver4, sin embargo, que al advertirlos provocan un cierto disgusto o incomo-
didad en el lector. Son una nota discordante, un ruido extrafio que distrae del
objetivo central de ver el fondo de la idea que el autor expone.

Piense ahora cuando lo lean a Ud.: Sus errores de forma provocaran el mismo
efecto. Por lo tanto, asi como pone atencién al detalle de lo que lee, debe también
ser sumamente exigente con los errores de forma del propio escrito. Estar siempre
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atento a corregir todos y cualquier error de tipeo, acentuacién, redaccion, etc.,
en su propio escrito le entrenara, al igual que ese otro ejercicio que explicamos
antes, a desarrollar la atencion al detalle y disminuir la cantidad de errores de
cualquier tipo, de fondo y de forma, Ud. mismo pueda cometer. Los programas
de escritura tienen herramientas que permiten correccién automatica de muchos
errores de tipeo, y marcan con rojo las palabras que no conocen y verde las que
parecen disonantes. No deje de revisar cada una de las marcas, para estar seguro
si deja alguna porque en verdad es un error del programa (también ocurre), o
para corregir inexorablemente todo lo que esté mal.

Piense que su escrito es como su vestimenta y presencia general. Si viene a
clase descuidado, con las ufias sucias, mal vestido, sin saco y corbata (hoy; ma-
fiana usaremos trajes espaciales o lo que sea y en tal caso llevar saco y corbata
sera lo inadecuado), tiene olor porque no se bafé, mal aliento, etc., Ud. no causara
buena impresién. Quien lo atiende tiene que hacer un esfuerzo para superar su
desalifio y el desagrado que causa.

Claro, Ud. no hara ninguna de esas cosas: Pero si Ud. presenta un escrito
lleno de errores de forma, causa la misma impresiéon de incomodidad, rechazo,
desagrado leve o mayor, que hard que su mensaje en cuanto al fondo se vea
deslucido u ocultado por la forma escrita en que lo presentd. Con la PC no hay
errores: El escrito debe simplemente ser perfecto en la forma, sin error alguno.
Ocuparse de corregir errores del propio escrito no es pérdida de tiempo, sino
indispensable entrenamiento para estar cada vez mas apto para saber ver, el
sapere vedere de Miguel Angel.

9.8. Todo es lenguaje

Lo que Ud. recuerda y lo que olvida, todo es lenguaje. Lo que Ud. menciona en el
texto y/o en la nota. Lo que Ud. menciona prime-ro o al final, por orden temporal
en el tiempo, o de jerarquia, o por orden alfabético. Dice mucho de si mismo quien
ordena las citas por orden alfabético.

En otro ejemplo de habilidades profesionales, si Ud. me va a pedir opinién y
consejo sobre un trabajo sobre derecho administrativo que me envia, antes de
mandarlo debe saber si sobre este tema tengo o no algo escrito. Es una cortesia
elemental: Si Ud. me pide que lo lea, también debe, en rigor antes, leerme a mi.

Si Ud. me manda algo sobre el expediente administrativo como instrumento
publico y cita diversos autores pero manifiesta con su omisién desconocer que
yo he escrito también sobre el tema, quizas antes que otros, eso también es un
lenguaje con significado.



Mét-XIX-46 EL METODO EN DERECHO

9.9. La espiral del silencio y la catedral gética de citas

No puede encerrarse a los lectores en una catedral gética de citas remitiendo a
catédlogos de teorias e informaciones que en definitiva no son utiles. Es que tal
como dice SAENZ, cuando se llega al estadio de maestro se dice lo indispensa-
ble, lo conveniente y necesario para cada circunstancia. Se trata del arte de la
simplicidad y sintesis conceptual, que presupone el conocimiento de la materia
de que se trate y del método de elegir lo imprescindible para la argumentacién,
despojandolo de lo superfluo o decorativo.® Hay que llegar pronto a ese estadio,
no es cuestion de esperar la ancianidad.

El espiral del silencio que implica la supresién de citas de autores que opinan
de modo diverso u opuesto al que uno escribe no es intelectualmente valido, como
tampoco lo seria ver en ellos a un enemigo, solo por el disentimiento.? Se trata de
actuar con respeto por los demas porque en el juego de la ciencia todos debemos
someter nuestras ideas a la critica y derribar el idolo de la certidumbre.*

9.10. La angustia

Suelo plantear un supuesto dilema a una persona muy joven que recién se ini-
cia, y es preguntarle para el supuesto de que nos den a los dos al mismo tiempo,
para resolver separadamente, un mismo caso de derecho, cual es la diferencia
fundamental entre ambos. La respuesta que estimo correcta es que yo no tengo
angustia aunque no conozca la solucién del problema, y puedo analizarlo sin la
angustia que la incertidumbre provoca en quien no tiene ain experiencia.

Hay que aprender a dominar la angustia. Otra forma de decirlo es que “Sin
angustia, no se aprende; con demasiada angustia, tampoco.” (BLEJER.) En realidad
si uno ama lo que hace es un poco excesivo decir que existe angustia en el crear
o en el aprender. Es como decia BORGES, no entiende el concepto de lectura por
obligacién: Debiera ser un placer.

9.11. Primero, la idea desnuda. Luego, la vestimenta de la idea

Es fundamental desarrollar primero en la computadora el total de la idea que
uno tiene, perfeccionandola hasta tener bien en claro qué piensa uno sobre lo que
esta escribiendo, por qué lo piensa, como es la secuencia del argumento, etc. No

8SAENZ, JORGE ALBERTO, prélogo a los cuatro tomos de la edicién mexicana del Tratado de derecho
administrativo, México, D.F., UNAM, Editorial Porrtia y FDA, 2004; reproducido en las ediciones
argentinas del t. 4, El procedimiento administrativo, Buenos Aires, FDA, 2004, 8 ed.; t. 3, El acto
administrativo, Buenos Aires, FDA, 2004, 8 ed.

9Ver supra, nota anterior.

10 PorPER, Unended Quest, Londres, Open Court, 1976; The Open Universe. An Argument for Inde-
terminism, Londres, Routledge, 1991; El desarrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y refuta-
ciones, Buenos Aires, Paidés, 1967; La légica de la investigacién cientifica, Madrid, Tecnos, 1973,
pp. 260-61; Popper Selections, textos seleccionados por DaviD MILLER, Princeton University Press,
Nueva Jersey, Princeton, 1985, p. 97, etc. Ver también el t. 1, op. cit., cap. I, § 2.1, “Certidumbre,”
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hay que intentar desarrollar la idea mientras se avanza en la construccién del
articulo, haciendo notas y referencias de doctrina, legislacién o jurisprudencia. Lo
mas probable es que mezclar informacién con creacion le produzca en definitiva
menos claridad en el perfil de la propia idea, es decir, confusién.

Recién cuando tiene bien desarrollada en el papel la idea que tiene, terminada
a nivel de reflexién personal, recién alli comienza el trabajo de investigacién, que
debe hacerse de una fuente por vez: Un fallo, un articulo, unas paginas de un
libro, etc. Cada referencia hay que leerla con detenimiento y reflexionar si uno
debe cambiar o adaptar en algin sentido lo que tiene escrito, y hacerlo, intro-
duciendo si corresponde la cita de esa fuente de informacién. No intente hacerlo
con mas de una a la vez. El orden secuencial es fundamental. Cada lectura debe
resultar en una modificacién o adecuacion del borrador de la idea, hasta que uno
llegue al momento en que considera que tiene suficientemente “validada” (como
hipétesis o conjetura)!! la idea, o si, en caso contrario, ain la considera de interés
postularla a pesar de los antecedentes contrarios.

11 POPPER otra vez, desde luego.
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Capitulo X
EL NACIMIENTO Y REGISTRO DE LAS IDEAS CREATIVAS!

1. ;Cudndo viene la inspiracion?

Lo adelantado respecto al trabajo del hemisferio menor del cerebro, que sélo se
puede comunicar al mundo a través del hemisferio dominante, pues no tiene len-
guaje propio y auténomo, da respuesta a este interrogante: La idea puede surgir
en cualquier momento, sin que ninguna regla pueda formularse al efecto, salvo
la de haber trabajado previamente un tema con intensidad e interés, o haber
estado intensamente preocupado por él. Entre las diversas formas de aparecer
una idea novedosa en la mente, una muy frecuente es aquella que exteriormente
no tiene vinculacién inmediata con la actividad volitiva que la precede (investi-
gacion, interés, etc.), sino que parece provenir “de la nada.” (O del “inconsciente,”
la “musa inspiradora,” etc.)

Retomando la informacién neurolégica, conviene recordar que “a menudo las
neuronas se encienden espontaneamente, resultando en impredecibles salidas de
paquetes de neurotransmisores a través de la sinapsis,”’? con lo cual “el pasaje de
impulsos neuronales es una mezcla de lo predecible y lo impredecible, lo estable
y lo inestable.”®

1.1. Caminando, paseando, descansando, charlando

Son innumerables los creadores que han tenido ideas innovadoras en las mas
variables circunstancias: Viajando, sea en carruaje (BEETHOVEN, M0OZART), tranvia
(CASSIRER, KEKULE VON STRADONITZ), 0 subiendo al 6mnibus (PoINCARE); caminando
(PoincarE, MozART, alguno de los investigadores encuestados por PLATT y BAKER),
paseando por la playa, de vacaciones (POINCARE); trepando una colina (el fisico

' Ampliar supra, cap. VII, § 6; cap. VIII, § 10; cap. X, § 4,6y 7; § 6 in fine y 10.1.
2RESTAK, op. cit., p. 35.
3RESTAK, op. cit., p. 40.
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Vo~ HeELMmHOLZT);* recordando una poesia de GOETHE (el inventor TESLA), sentado
junto a la chimenea, fumando (LoNGFELLOW); charlando en un café con amigos
(APOLLINAIRE);®> después de alguna actividad de relax; haciendo otra tarea;® al
entrar al hospital.”

1.2. De noche o después de dormir: Suenio, ensuernio, insomnio; a la manana

Muchos creadores han vinculado el acto creativo al sueno, al dormir, al ensueno.®
Algunos destacan la aparicién de las ideas al despertar en el medio de la noche (el
fisiélogo LOEWI, SAGAN y otros),® o durante la noche, con o sin insomnio (MOZART,
LoNGFELLOW, KAFKA, GOETHE, SAGAN), luego de un suefio (STEVENSON, MENDELEIEV,
WaGNER, COLERIDGE,' el inventor HOWER, el compositor TARTINI, etc.), o al desper-
tarse luego a la mafniana (BEETHOVEN, COCTEAU), en estados de plena relajacién
(NEwToN, EDISON),!! etc. Algunos neurdlogos sefialan que al dormir hay células
en el cerebro que estan mas activas que cuando la persona estd despierta,'? y
sea que produzca esto o no un “suerio” revelatorio,'® de todos modos constituye
una fuente indiscutida de poder creativo; lo mismo se afirma de ciertos estados
intermedios o de profunda relajacion cerebral,’* o inmediatamente anteriores o
posteriores a dormir.

4Citado por P. B. MEDAWAR, The Art of the Soluble, Londres, Metheun, 1967, p. 93; reproducido
en VERALDI, op. cit., p. 119.

5 ANDRE BITTY, en APOLLINAIRE, (Buvres poétiques, Paris, Gallimard, 1965, p. XX; APOLLINATRE
también escribié, como VERLAINE, en la prisién, p. XXVI.

6Otro de los investigadores encuestados por PLATT y BAKER; también METCHNIKOFF, citado por
GABRIEL y BRIGITTE VERALDI, “Qué es la inspiracién,” en el libro colectivo de ANZIEU y otros, Los extra-
sensoriales, Barcelona, 1977, p. 119. En nuestro caso es muy frecuente tener ideas nuevas mientras
hacemos un trabajo sobre otra cuestién: En tal caso, simplemente dejamos de hacer al instante lo
que estabamos haciendo y anotamos la o las ideas surgidas respecto de otro tema. Al regresar al
texto original que estabamos trabajando nunca hemos tenido la sensacién de haberlo interrumpido,
ni nos ha llevado demasiado tiempo anotar la idea que surgié espontdnea y extra-sistematicamente
en la mente, en el medio de otro trabajo: Este no sufre nada por la interrupcién.

7CaRLOS NICOLLE, Biologie de l'invention, Paris, 1932, pp. 70 y 71, describiendo cémo descubrid
imprevistamente el modo de contagio del tifus: “En ese momento preciso algo se iluminé en mi.”

80 hacen vinculaciones entre el ensuerio, el inconsciente y el pensamiento creativo, como GASTON
BACHELARD, La poética del espacio, México, Fondo de Cultura Econémica, 1965, pp. 13, 30, 37, 43,
49, 51.

9 Asi W. B. Cannon, The Way of an Investigator, Nueva York, Norton, 1945.

10 En de todos estos casos no existe sustento fisiolégico para descreerlos, antes bien al contrario;
pero adherimos al escepticismo de BORGES, op. cit., pp. 642-645, “El suefio de Coleridge,” en su obra
Otras inquisiciones. Sobre este caso volveremos en el § 3.1.

1 RAUDSEPP, op. cit., p. 212.

12HoBsoN y McCARLEY, citado en RESTAK, op. cit., p. 324.

13 DEMENT, citado en RESTAK, op. loc. cit. La escuela de JUNG trabaj6 especialmente sobre el tema
de los suefios como comunicacién del inconsciente (hemisferio derecho) con la conciencia (hemisferio
izquierdo), a diferencia de la escuela freudiana de “interpretacién” de los suenios: CARL G. Juna, El
hombre y sus simbolos, Barcelona, 1977.

14 El neurofisidlogo japonés Hiral, refiriéndose a la meditacién Zen, citado en RESTAK, op. cit.,
pp. 336y 337.
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Sea por la falta de interrupciones que sélo la noche brinda, o por una relajacién
natural del hemisferio izquierdo que le permite mayor comunicacién al derecho,
muchos autores prefieren la noche: “El poeta est4 a las 6rdenes de la noche. Su
papel es humilde. Debe limpiar su morada y esperar su propia visita.”'?

1.3. El fin de semana

Ello es también la explicacién del por qué tantos autores escriben el fin de sema-
na, en la tranquilidad de su casa; a lo que cabe sumar los dias o épocas en que
el autor logra aislarse de otras ocupaciones, como explicamos en el § 3.1. in fine.

1.4. Trabajando

También, sin duda, son abundantes los testimonios de escritores que se hacen
un horario de trabajo diario, al que se ajustan estrictamente, y durante el cual
tienen, dia a dia, algo o mucho de creatividad. Basicamente, es el caso de los
novelistas o escritores profesionales.

1.5. La aparicion espontdnea de la idea

En suma, lo més frecuente en la irrupcién del pensamiento creador que inicia la
cuarta etapa de la investigacion,'® es que esté desvinculada de toda preocupacién
inmediata con el problema, y sélo se recuerde que “como en un subito relampago,
el enigma queddé resuelto. Yo mismo no estoy en condiciones de decir cudl fue la
hebra conductora que vinculd lo que ya sabia de antes con lo que hizo mi éxito
posible:” Gauss.

En ambas situaciones es algo asi como “de dénde y cémo vienen, no lo sé; tam-
poco puedo forzarlas” (MozART);'" “Las ideas se desarrollan espontdneamente en
la mente;”'® o0 aprender a reconocer los signos de la aproximacién inspiradora,
y en ese momento “no trates de pensar conscientemente. Flota a la aventura,
deriva, espera y obedece” (KIPLING); “es inutil forzar la inspiracién, pero... uno
debe estar en disposicién de acogerla;”’*® en igual modo, SHELLEY expresaba que
“La poesia no es como el razonamiento, un poder que puede ejercerse en concor-
dancia con la determinacién de la voluntad... Es como si este material viniera
flotando hacia ellos.”

15 JeaN CocTEAU, Procés de l’inspiration, Paris, Grasset, 1945, pp. 57 y 58, reproducido por VE-
RALDI, op. cit., p. 125. La transcripcién neuronal de la Gltima frase trascrita es, relajar o aflojar el
dominio del hemisferio izquierdo (“limpiar su morada”) y aguardar las ideas del hemisferio derecho:
“Esperar su propia visita.”

6 Supra, cap. VII, § 4 in fine.

17 GHISELIN, op. cit., p. 44.

18 CLauDpIO BERNARD, Cahier de notes, Paris, Gallimard, 1945, pp. 89 y 135: “Un artista nunca
sabe como logra ciertas cosas. Del mismo modo, un cientifico no sabe cémo encuentra ciertas cosas.”

YVERALDI, Qué es la inspiracion, op. cit., p. 119.
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En palabras de SCHOPENHAUER, “De ahi que muchas veces no nos demos cuenta
de cémo nacen nuestros pensamientos, surgidos de lo mas hondo de nuestro ser.
Los juicios, los pensamientos repentinos, las resoluciones ascienden inopinada-
mente de esas profundidades, sorprendiéndonos a nosotros mismos.”?’

En definitiva, las ideas creativas pueden venir de noche o de dia, trabajando
o descansando, a propoésito de algo o de nada: Ninguna constante existe para
ese momento creador, salvo la preparacién, la motivacién, el constante trabajo
intelectual en torno al problema. Eso si es una constante, aunque necesaria-
mente previa a la creacién. Por ello, “Esté preparado y alerta para el «momento
de la sorpresa.» Esté alerta para apresar las ideas al viajar en tren o en auto,
en el cine o en el concierto y especialmente en los breves periodos que preceden
y siguen al suefio. Es increible cuantas ideas y perspectivas dejamos de anotar

porque nos toman por sorpresa.’?!

2. El “relampago” creador o la lenta labor creativa

Cabe ahora preguntarse si existe alguna distincién practica entre el modo de
emerger una idea, y qué hacer ante ella, si es que se trata de algo tremendamente
importante, o al contrario, relativamente intrascendente.

En aquellas excepcionales circunstancias en que la idea es el gran “Eureka,”
la invencion mucho tiempo buscada, el “relampago” (no sélo Gauss, ya menciona-
do, sino DiESEL,?? BEETHOVEN y otros?® usaron esta frase), tal vez ella quede tan
implantada en el cerebro que no sea olvidable.?*

Con todo, en ese supuesto su misma fuerza impelira de inmediato al creador
a desarrollarla, ampliarla, registrarla, experimentarla, etc.?> Seria raro que
una persona fuertemente motivada abandone el tema luego de llegar al chispazo
genial de creatividad, a menos que sienta que no tiene dificultad en retenerla o
continuarla en su mente: POINCARE.

Lo normal es que si la inspiracién aparece con fuerza, se la siga sin desmayo
alguno hasta que ella misma se agote; KAFka escribié El juicio “de un tirén en

20 SCHONPEHAUER, op. cit., p. 581.

21 RAUDSEPP, op. cit., p. 214.

22 A ella se refiere el inventor DIESEL, sin atribuirle con todo generalidad. Ver la transcripcién
que hace MaRr1o BUNGE, Intuicidn y razén, op. cit., pp. 127 a 129, especialmente 128.

23La emplea M. L. von Franz, “Conclusién: la ciencia y el inconsciente,” en JUNG, op. cit., p. 326,
refiriéndose a DARWIN y A. R. WALLACE en sus respectivas hipé6tesis paralelas sobre el origen de las
especies. También SCHOPENHAUER, op. cit., p. 584: “Algunos momentos lucidos, parecidos a relam-
pagos, iluminan durante breve tiempo nuestro camino.”

24 Asi lo relata POINCARE, en su art. reproducido en GHISELIN, The Creative Process, op. cit., pp.
77 y ss. En igual sentido MozART, en VERNON, op. cit., p. 55, y GHISELIN, op. cit., p. 44. Parece ser
también el caso del inventor TESLA, segtin relatan HaARMAN y RHEINGOLD, op. cit., pp. 86, 97 y 98, y
sus referencias.

25Una recopilacion de casos en HARMAN y RHEINGOLD, op. cit., con sus referencias bibliograficas: El
fisico atébmico MENDELEIEV, p. 68; HOWE, el inventor de la m4quina de coser, pp. 68 y 69 ; LONGFELLOW,
p. 72; WAGNER, p. 69; LoEwI, premio Nobel de fisiologia, p. 77; el quimico KEKULE VON STRADONITZ,
p- 79; TCHAIKOVSKY, p. 83.
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la noche... de las 10 de la noche a las 6 de la mafiana;”?® GOETHE hizo WERTHER
en un mes, incesantemente, sin salir de su cuarto ni recibir visitas;?” VIRGINIA
WooLF dijo de una de sus novelas: “Vivo enteramente sumergida en este libro.”2®
Incluso LEoNaRDO DE ViINcI, de quien algunos autores dicen que trabajaba con
lentitud proverbial,?® “subia muchos dias al andamio en las primeras horas de la
manana, y trabajaba sin descanso hasta el anochecer, no acordandose siquiera
de tomar alimento;” “Otras veces acudia a toda prisa... sélo para dar un par de
pinceladas a una figura, marchandose en seguida.”?® Muchos creadores cuentan
que a partir de la irrupcién creadora en la conciencia, “La musica de esta épera...
me fue dictada por Dios, yo fui simplemente el instrumento que la asenté en el
papel:” Puccini. “Las ideas fluyeron inmediatamente hacia mi, viniendo desde
Dios sin mediacién alguna, y no sélo percibia con claridad los temas con el ojo
de la mente, sino que se presentaban con las formas, armonias y orquestacién
correctas. Cuando me encuentro en uno de esos estados animicos raros, inspi-
rados, el producto final me es revelado compas por compas:” BRAHMS. El apela a
la distincién entre consciente e inconsciente, en lugar de referirse a la inspira-
cién divina: “Un estado en el que la mente consciente queda en una suspensién
y latencia temporaria, y la mente inconsciente toma el control;” algo parecido
encontramos en GOETHE cuando dice de su obra Werther: “He escrito el libro casi
inconscientemente, como un sonambulo;” o en SHELLEY, expresando que las obras
“llegan a ellos desde mas alla del umbral de la conciencia.”

En todos estos casos de grandes inspiraciones creadoras se advierte nitido el
dedicarse de inmediato y con plenitud al desarrollo escrito de la idea, generalmen-
te cubriendo ese momento de formulacién escrita bajo un manto intermedio entre
la conciencia y el inconsciente, o de comunicacién entre el hemisferio dominante
y el hemisferio menor, en un encuadre fisiol6gico.

3. La pérdida de la idea creadora
3.1. Las interrupciones

Y también dejan constancia de que “En medio de este proceso magico, con
frecuencia sucede que alguna interrupcion externa me despierta de un estado
sonambulistico... Tales interrupciones son por cierto terribles... Cortan el hilo
de la inspiracién:” TcHAIKOVSKY; “A veces una interrupcién hace que olvidemos
algo en que estdbamos pensando:” SCHONPENHAUER.?!

26 FrRaNz KAFKA, Journal intime, Paris, Grasset, 1945, pp. 173 y 174 reproducido en VERALDI, op.
cit., p. 129.

21(FOETHE, Poésie el Verité, Paris, Charpentier, 1872, p. 168; reproducido en VERALDL, op. cit., p. 127.

28 VIRGINIA WOOLF, Journal d’un écrivain, Paris, Grasset, 1958, p. 151, reproducido en VERALDI,
op. cit., p. 126.

29 FREUD, op. cit., p. 172 y sus referencias.

30 FREUD, op. cit., p. 172 y 173 y sus referencias.

31 SCHOPENHAUER, op. cit., p. 652.
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COLERIDGE,*? hablando de si mismo, dice que al tener una idea, “tomando
pluma, tinta y papel, instantanea y ansiosamente asenté por escrito los versos
que aqui han quedado preservados. En ese momento fue lamentablemente reque-
rido por una persona acerca de asuntos pendientes... y retenido por ella mas de
una hora, y al regresar a su habitacién encontrd, para su no pequefia sorpresa
y mortificacién, que él todavia conservaba algin vago y oscuro recuerdo de la
sustancia general de la visién, pero, con la excepcién de unas ocho o diez lineas
e imagenes dispersas, el resto desaparecié como las imagenes en la superficie de
una corriente a la cual se ha arrojado una piedra, aunque, jay!, sin la restauracién
que se produce en este ultimo caso.”3?

Del mismo modo cuenta CANNON que “sin pérdida de tiempo transcribo todos
esos pensamientos fugaces antes de que se hundan en el olvido;”®* o en las pala-
bras de FLAUBERT, “Algo pasa ante nuestros 0jos, y sin pérdida de tiempo tenemos
que saltarle avidamente encima.”®® Decia BERLIOZ, por su parte, “No me alcanzan
las manos para anotar los fragmentos de musica de mi épera: Son tantos y se
presentan con una urgencia tal! Cada uno quiere ser el primero. A veces ya estoy
escribiendo uno antes que el otro haya sido terminado.”?® En suma, la inspiracién
suele exigir una “rapida realizacion.”®”

El acto de escribir las ideas que van apareciendo en el hemisferio dominante,
en interaccion o transcodificacion de ideas del hemisferio menor, supone como es
obvio una concentracion de la atencidn, y por ende una mayor actividad cerebral.
La mas ligera interrupcién puede “cortar el hilo de la inspiracién,” como lo sefiala
TcHAIKOVSKY. Aun para concebirlo en la mente, MozART sefialaba que ello ocurria
“siempre que no se me distraiga.”

Esto es clarisimo para todo aquel que realiza algun trabajo creativo, pero por
desgracia no parece serlo para quienes no lo hacen con alguna habitualidad: Las
preguntas, interrupciones, mensajes, ruidos menores pero no por ello menos in-
terruptivos, son asi la constante amenaza y frecuente destruccién de algin acto
de creacidn, sea en su casa u oficina.

32Kl caso del suefio de COLERIDGE ha sido muy analizado, y se ha descubierto que cada frase y
palabra del poema emerge de algtin recuerdo —seguramente inconsciente— de anteriores lecturas
del autor. Ver Isaac Asivmov, The Human Brain. Its Capacities and Functions, Nueva York, Mentor,
pp. 325y 326 y sus referencias.

33Transcrito en GHISELIN, op. cit., pp. 84 y 85, y en HARMAN y RHEINGOLD, op. cit., p. 73.

31 CANNON, op. loc. cit., igualmente transcripto en VERALDI, Qué es la inspiracion, op. cit., p. 119.

35 Citado por VERALDI, op. cit., p. 128.

36 BErLIOZ, Correspondence inédite, Paris, Calmann-Lévy, 1908, p. 270, reproducido en VERALDI,
op. cit., p. 123.

3TVERALDI, op. cit., p. 125. La misma conclusién se infiere de las transcripciones hechas més
arriba sobre el trabajo de LEONARDO DA VINCI.
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No siempre bastan las explicaciones calmas y tranquilas, ni las 6rdenes
imperiosas, dadas fuera de los momentos de creatividad o cuando ésta ha sido
interrumpida y abortada por esa causa.®®

Quizas por ello muchos creadores no tienen mas remedio que recurrir a tra-
bajar de noche, cuando ya nadie los interrumpe, o los feriados y fines de semana;
o irse a escribir a un café en el estilo de los escritores parisinos, buscarse una
biblioteca donde nadie lo conozca, encerrarse en el atico de la casa si lo tiene, irse
de viaje a algtan lugar distante, si puede hacerlo y tiene ya profesion de escribir.3®

3.2. La falta de velocidad

GoETHE decia: “Tantas veces me encontré diciéndome un breve poema lirico que
un instante después desaparecia, que terminé por correr a mi escritorio tan
pronto como aquellos versos fugaces aparecian.”™?°

Es una experiencia comin aquella segiin la cual las inspiraciones del escritor
son “repentinas e inesperadas” y que “Tenia que captarlas rapidamente, de lo
contrario se le desvanecian.”! Esa urgencia es decisiva. CLAUDIO BERNARD expresa
que “Las ideas se desarrollan espontaneamente en la mente... Lo que supone un
verdadero trabajo, como si quisiéramos detener al transeunte a pesar de su deseo
de huir, es retenerla, fijarla.”?

MozART, por su parte, a veces sacaba un cuaderno en medio de un paseo y
comenzaba a anotar febrilmente, diciendo a quien lo acompafiara en ese instante
“No me hable, no me distraiga, algo canta en mi oido, debo anotarlo rapido.™?
Por eso los autores creativos tienen siempre papel y 1apiz al alcance de la mano,
vayan donde fueren. Y por ello tiene también importancia los medios modernos
de escritura, que al dar mas velocidad contribuyen a evitar la pérdida de ideas
nuevas.**

4. La necesidad de anotar toda idea cuando emerge*®

La exigencia de anotar de inmediato las ideas se incrementa cuando no se trata
de la invencién o el relampago genial, sino de la modesta solucién a un pequerio
problema, o parte de un fundamento, la forma de comenzar a escribir o terminar

38 “Durante la soluciéon de problemas evite en lo posible las distracciones y las intromisiones.
Eljja un momento en que pueda dedicarse sin interrupciones a su problema durante horas,” sugiere
RAuUDSEPP, op. cit., p. 213.

39KEs una de las practicas de NATPAUL, y lo hacen también los escritores japoneses contemporaneos.

40 Citado en VERALDI, op. cit., p. 127.

41 JoHN MIDDLETON MURRY, en la Introduccién a KATHERINE MANSFIELD, Cahier de notes, Paris,
Delalain y Boutelleau, 1944, reproducido en VERALDI, op. loc. cit.

42 CLAUDE BERNARD, Cahier de notes, Paris, Gallimard, 1965, p. 89; reproducido en VERALDI, op.
cit., p. 120.

43 Citado en SERGIO VORONOFF, La precocidad en los cientificos y los artistas, en ANZIEU y otros,
Los extrasensoriales, op. cit., p. 98.

“ Infra, cap. XII, § 6.4.

4 Volvemos sobre el tema en el § 6 del cap. X.
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algo, iniciar o concluir un parrafo que esta en el medio; hasta una frase suelta
y fuera de contexto requiere ser anotada. Después se verificara su utilidad o
inutilidad. De este modo, concentramos nuestra atencién sobre ese pensamiento
ocasional, lo cual intensifica la actividad cerebral,*® desplaza otros pensamien-
tos secundarios en relacién a esa idea y crea las condiciones para ampliarla
y desarrollarla si ella lo permite. “La actividad continuada de los médulos se
puede asegurar mediante la continua intervencién activa o refuerzo de la mente
autoconsciente... Tan pronto como la mente autoconsciente se enfrasca en otra
tarea, este refuerzo cesa, el patrén especifico de actividades neuronales se agota
y la memoria a corto plazo desaparece.”*’

Tratese de la gran invencién o la discreta idea, no se le ocurra a su creador
intentar explicar que debe ahora escribir lo que piensa; de sélo decirlo ya habra
perdido la idea, y los demds no podran siempre comprender instantdneamente
que él quiera o deba escribir algo en ese momento, a menos que se trate de un
genio reconocido,*® en cuyo caso hasta puede “hacerse el loco” o “parecer como un
loco;™? caer en “ensuerfios semejantes a trances,” levantarse “frenéticamente para
registrar suefios y alucinaciones.”® Pero esto no parece un consejo muy practico
para los hombres comunes.5!

No dejemos que los demaés nos pidan o impongan inconscientemente un “orden”
que la creacién no tiene.

La salida de lo que se esté haciendo para pasar a escribir lo que se esta pensan-
do debe ser instantanea: No dar explicacién alguna, tomar papel y lapiz, fichas,
lo que tengamos a mano, y escribir la idea alli no mas, delante de quien esté con
nosotros; o irse a buscar el lugar mas cercano donde ponerse a anotar. Este es
uno de los consejos que se puede dar a quien pregunte cémo escribir: Sin vueltas
ni excusas a los demas, casi sin que se den cuenta de lo que se esta haciendo y en
todo caso sin importarle a uno lo que piensen de ello. Son muchisimos, a su vez,
los autores que guardan lapiz y papel junto al lecho, porque a veces se despier-

46 K. D. AprIaN, “Qué sucede cuando pensamos,” en el libro de SHERINGTON y otros, Las bases fisicas
de la mente, op. cit., p. 28: El pensamiento ocasional no implica “alteraciones extensas de la actividad
celular, mientras que ello sucede cuando el pensamiento se concentra en un problema particular.”

4TECCLES, op. cit. p. 438. En igual sentido RAUDSEPP, op. cit., p. 211, enfatizando la necesidad de
anotar de inmediato.

48 Se dice que MozART, cuando jugaba de nifio con sus compafieros, en caso de tener alguna ins-
piraciéon musical le bastaba con exhortarlos al silencio y mientras tanto escribia las melodias que
surgian en su mente: HARMAN y RHEINGOLD, op. cit., p. 57 y su referencia.

Lo segundo era la suposicién que TcHAIKOVSKY se hacia de lo que pensarian los demads al verlo
cuando se encontraba inspirado: VERNON, op. cit., pp. 57 y ss. RAUDSEPP sugiere “tratar de desarrollar
la capacidad de cerrarse al medio exterior a voluntad” (op. cit., p. 213.) Es, como bien se observa, el
paradigma del profesor “distraido:” O sea, abstraido de su medio.

50 Es la observaciéon que formulan HARMAN y RHEINGOLD, op. cit., p. 57.

5l Aunque un muy inteligente y cuerdo abogado que conocemos utiliza el argumento para terminar
discusiones ociosas con proveedores que pretenden convencerlo de consumir, hacer o adquirir algo
distinto de lo que él quiere: “Sabe lo que pasa, soy loco.” Le resulta eficaz.
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tan con ideas o “suefios” creativos.®? Otros tienen ideas en cualquier momento,
y entonces recurren al “sistema de los papelitos,” y cada vez que aparece una
idea en la mente la apuntan en un trozo de papel, el primero que encuentran.?
Es que las ideas novedosas no vienen generosa e insistentemente una y otra vez
a golpear la puerta de nuestra atencién, hasta que, llegada la hora del dia que
estimemos propicia, terminadas nuestras demas tareas, nos dignemos sentarnos
a la maquina. “Nadie puede trampear con la inspiracién. Tirdanica como es, huye
si uno se le rebela. Por eso, en cuanto aparece, el escritor pone a su servicio todas
sus fuerzas;” los autores “deben plegarse inmediatamente a la inspiracién por
temor a que su presencia nueva se desvanezca.”> Las ideas aparecen inesperada
y espontaneamente, en cualquier momento: El escritor que no trabaja full-time
como tal, sino que roba momentos a otras ocupaciones, necesita posponer por
esos breves instantes lo demaés, para dedicarse a grabar en cualquier papel la
escurridiza idea que por un instante aparecié en su hemisferio dominante, y que
tampoco le tomara mucho tiempo anotar. {No hay tantas ideas agolpandose en la
mente autoconsciente! Nos decia MARIENHOFF que como pasajero de avidn estuvo
en vuelos al sur cuando piloteaba SAINT EXUPERY, que éste no era un hombre
conversador ni interesante: Estaba, en las paradas de los vuelos, acodado al
mostrador de los bares de campana, siempre escribiendo en un cuaderno...

SAINT EXUPERY, claro estd, posponia las amenidades sociales y se hallaba en
cambio escribiendo trozos de Vuelo de noche, El principito, Piloto de guerra o
vaya a saber qué pieza literaria. A lo mejor escribia, y esto es también posible,
un trozo de literatura que luego jamas le sirvid para nada: Pues no todo lo que
se escribe se aprovecha,®® e incluso hay autores que luego de afios de trabajo
“pierden” obras enteras en su etapa de manuscrito.®®

5. ;No es mejor consignarlas a la memoria, en vez de anotarlas?
5.1. Los tipos de memoria y sus limitaciones

Sino las anotamos, estamos confiando en que sea nuestra memoria la que alma-
cene su recuerdo, desconociendo que hay sistemas de memoria fijos e itinerantes,?’

52Un caso conocido es el de FREUD; otros ejemplos en HARMAN y RHEINGOLD, op. cit., p. 57.

53 Era el método de CLAUDE BERNARD, relatado por GRMEK, a quien transcribe VERALDI, op. cit.,
p. 120.

54VERALDI, art. cit., p. 129.

5 PoPPER, Biisqueda sin término, op, cit, pp. 104, 108, 110, 113, 114, 158, 169; Ecco, Apostillas,
op. cit., p. 20; Ecco expresa como también se aprovecha indirecta e imprevistamente material es-
crito sin propésitos definidos; a la inversa, hasta en la recopilacién de antecedentes sobran luego
materiales: P. 50.

56 Asi lo expresa ANDRE BILLY, respecto de APOLLINAIRE, en el prefacio a APOLLINAIRE, (Buvres
poétiques, Paris, Gallimard, 1965, p. LIX. Una explicacién psicoanalitica, y mas ejemplos, en DIDIER
ANZIEU, op. cit., p. 167.

5TBUNGE, op. cit., p. 1562y ss.
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y que en nuestro caso las ideas pertenecen al campo que sera recogido por una
memoria itinerante, por ende no confiable ni segura.>®

Si1 bien nuestra capacidad material de asimilar informacién en el cerebro es
enorme,* ello no significa que sea confiable ni seguro el procedimiento de recu-
peracién de esa informacién.

En otra formulacién, la memoria puede clasificarse en a) sensorial, cuyas “se-
nales quedan disponibles para analisis durante unos centenares de milésimas
de segundo, pero son sustituidas por nuevas sefiales sensoriales en menos de un
segundo,”® b) memoria a breve plazo o primaria, que dura “por unos cuantos
segundos a un minuto o mas” y “suele limitarse a unos siete datos de informa-
cién,” de modo tal que cuando “penetran nuevos datos de informacion, parte de
la vieja informacién es desplazada.”

Estos dos tipos de memoria son obviamente inutilizables para almacenar alli
ideas creativas. ¢) Veamos ahora la memoria a largo plazo, divisible a su vez en
secundaria y terciaria. La memoria “a largo plazo” secundaria es almacenada “con
una sefal ... débil... Por este motivo se olvida facilmente... Este tipo de memoria
puede durar de varios minutos a varias horas.”®* Tampoco es ella demasiado apta
para recoger ideas como las que estamos tratando.

Por fin, en cuanto a la memoria terciaria, que “suele durar toda la vida de la
persona,” sus sefiales, por ser ella “muy potente, hacen que la informacién esté
disponible en una fraccién de segundo,” pareciera que su aplicacién efectiva se
reduce a cuestiones que no son determinantes para lo que aqui consideramos:
Entran en esta memoria potente y a largo plazo “nuestro propio nombre, nuestra
capacidad de recordar inmediatamente los numeros del 1 al 10, las letras del alfa-
beto y las palabras que se usan para escribir y hablar, y también por la memoria
de la propia estructura fisica precisa y del medio inmediato muy familiar.”5?

5.2. Falencias y distorsiones de la memoria

Desde otra perspectiva, que puntualiza la relatividad de estas clasificaciones,
de todos modos se destaca el hecho comtin de que olvidamos facilmente cosas
que quisiéramos recordar®® y a la inversa a veces recordamos detalles que no
nos interesan,® o aun “cosas que querriamos olvidar de buena gana, contintian

58Kl tema de la memoria tiene multiples enfoques, variantes, metodologias, pero ello no altera
sustancialmente lo dicho en el texto. Ampliar en LEo PosTMAN y GEOFFREY KEPPEL, compiladores,
Verbal learning and memory, Suffolk, Penguin, 1969, para una seleccién de textos.

% Mil millones de megabytes, segin Isaac Asimov, The Human Brain. Its Capacities and
Functions, Nueva York, Mentor, 1965, pp. 338 y 339.

60 GUYTON, op. cit., p. 823.

61 GUYTON, op. loc. cit.

62 GUYTON, op. loc. cit.

63 KRWIN LauscH, Manipulation. Der Griff nach dem Gehirn, Stuttgart, Deutsche Verlags-Anstalt,
1972, p. 216. La observacion, por cierto, es antigua, y ya la encontramos en SCHOPENHAUER, op. cit.,
pp. 579 y 585.

64 LAUSCH, op. loc. cit.
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atormentandonos,”®® o no recordamos algo que, sin embargo, sabemos que estd
en algin lugar de la memoria,®¢ u olvidamos algo que al verlo o encontrarlo nue-
vamente lo recordamos.5”

A veces se producen otras “distorsiones en la memoria, y recordamos lo que no
sucedid,”®® y en cualquier caso, “la informacién que se recuerda puede aparecer
de forma ligeramente diferenciada a la aprendida al principio.”®®

Peor aun, hay casos en que creemos desarrollar ex novo un pensamiento
original, ignorando que estamos tan sélo transcribiendo de nuestra memoria
recondita algo que hemos leido afios antes, sea que emerja en forma idéntica al
original —NIETZSCHE™ y otros—,” o reelaborada —COLERIDGE—."

5.3. La involucion del uso de la memoria

Hay también en todo esto una probable evolucion cultural, en la cual hemos pasado
hace ya muchos siglos a no depender de la transmisién cultural oral, con lo cual
nuestras facultades de memoria son posiblemente inferiores a las de culturas con
mayor tradicién oral.” Las antiquisimas técnicas mnémicas que sobrevivieron dos
milenios perdieron su relevancia entre Gutenberg y el Renacimiento, y ya en los
circulos educacionales modernos la pura y simple memoria no es especialmente
valorada.” Reaparecen esporadicamente personas dotadas de una extraordinaria
capacidad de memoria, pero no todas se han destacado por su creatividad; en
cualquier caso, creativas o no, las personas memoriosas no abundan hoy en dia.

El prodigioso aumento de memoria en las computadoras de escritorio y en
internet y Cloud Computing en general hace menos ain necesario el ejercicio

8 JosePH D. Novack, Teoria y prdctica de la educacion, Madrid, Alianza, 1985, p. 65 y sus re-
ferencias.

66 LAUSCH, op. cit., p. 215.

87 LAUSCH, op. cit., p. 215.

68 NOVACK, op. loc. cit. y sus referencias.

59 NOVACK, op. cit., p. 81.

0 JUNG, op. cit., p. 33 relata el caso de NIETZSCHE, que en Asi hablé Zarathustra reescribid, en
su lenguaje original, un relato de un libro de navegacién que habia leido a los once afios: “...es in-
concebible que NIETZSCHE tuviera idea alguna de estar plagiando aquel relato. Creo que cincuenta
anos después se deslizé inesperadamente bajo el foco de su mente consciente.”

T FIO0RINI nos conto que le ocurrié esto con un art. que publicé, descubriendo luego en su biblioteca
el mismo art., de otro autor, subrayado y anotado por él mismo afios antes de publicar, sin saberlo
conscientemente, la misma versidn.

2 Supra, § 3.1. Como dice NOVACK, op. cit., p. 104, “a veces pensamos que hemos tenido una idea
creativa y después nos damos cuenta que probablemente habiamos recibido (por medio de aprendizaje
receptivo) la relacién conceptual de algin profesor o autor que no podiamos recordar.”

3 RESTAK, op. cit., p. 204.

Un desarrollo del tema en WITTROCK, op. cit., pp. 142 y ss. Volvemos incidentalmente sobre esta
cuestién a propdsito del elemento visual en la clase magistral, cap. XIII, § 2.2y 2.3.

5 RESTAK, op. loc. cit.

6 RESTAK, op. cit., pp. 190-203. Una excepcién de gran memoria y creatividad seria PRousT: REs-
TAK, op. cit., pp. 190 y 191. Otra fue HomERO; “Pero por lo que sabemos, HomERO hubo muy pocos:”
SAGAN, op. cit., p. 276. MOZART entraria en esta reducida lista, aunque con reservas: GARDNER, op.
cit., pp. 384 y 393.
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puro y simple de la memoria. Hoy en dia, hasta para buscar informacion, lo que
hace falta no es memoria sino creatividad.

La conclusién inevitable, desde un angulo u otro que se lo mire, es que no pa-
rece filos6fica, empirica ni fisiolégicamente sensato confiar a la memoria las ideas
que se nos ocurran respecto de cualquier trabajo que debamos hacer o estemos
haciendo,”” a menos que deseemos cultivar las técnicas mnénicas que precedieron
a la imprenta, y lo sepamos hacer.” Es posible que en algunas ramas del quehacer
la observacion sea indispensable junto a la memoria; pero en el caso de la simple
profesién de abogado no parece que tenga sentido el esfuerzo de cultivar técnicas
de memoria cuando existen tantos modos sencillos de consignar lo que sea por
escrito y buscarlo a través de la PC.

5.4. El uso racional de la memoria vs. la escritura

Y aunque estemos privilegiados por una excelente memoria, “Querer recordarlo
todo es una hazaiia tan inatil como subir cinco pisos por la escalera cuando po-
demos usar el ascensor;” “Aquello que nos obligamos a guardar en la memoria
relega un sector de nuestra capacidad cerebral a la funcién pasiva de playa de
estacionamiento de ideas; a la inversa, el hecho de olvidar algo a pesar de todos
los esfuerzos genera perturbaciones frustrantes;”” por ello, “no hay excusa para
no escribir de inmediato todo lo que se nos ocurre, ni para olvidarlo.”8°

Si no anotamos una idea en el preciso instante en que ella nace en nuestro
cerebro, estamos haciendo un acto superfluo o infundado de confianza en nuestra
capacidad de registrar ideas en la memoria, para re-generarlas y escribirlas en
otro momento de nuestra eleccién. El dejar la escritura de una idea “para después”
es asi arriesgarse a que esa idea no reaparezca.®! Sila idea era ir al cine, desde
luego que no necesitamos incluirla en la agenda: Si era cémo fundamentar en
forma original y novedosa una cuestion, ella puede no renacer si no la anotamos
en el momento en que ha tenido existencia en nuestra autoconsciencia o hemis-
ferio dominante. “No confie en su memoria. A menudo dejamos escabullirse una
idea buena porque pensamos que la vamos a recordar. Con mucha frecuencia una
idea que brilla durante un breve instante quedara irrecuperablemente perdida
s1 no la anotamos en el momento.”®? Anotar una idea no implica abandonar el

De todas maneras, para que se produzca el proceso fisiolégico de desarrollo del sustento ma-
terial de alguna informacién en cuanto memoria a largo plazo, se requieren de dos a tres horas
de concentracién sobre aquello que intentamos almacenar de ese modo, con lo cual el tiempo que
se consume es mayor que el de escribirlo, y se ocupa espacio de memoria tal vez superfluamente.

8 Nos remitimos a WITTROCK, op. loc. cit., y sus remisiones.

" SERVAN SCHREIBER, op. cit., p. 112.

80 SERVAN SCHREIBER, op. cit., p. 164.

81“La mayor parte de lo que la inteligencia deja escapar no vuelve jamas a recuperarlo.” (SCHONPE-
HAUER, op. cit., p. 585.) Puede haber una falsa idealizacién de ideas no recordadas, como recordamos
al final del § 7 del cap. XI. (PEREZ.)

82 RAUDSEPP, op. cit., p. 211. Ver también la cita de PEREZ que hacemos al final del § 7 del cap. XI.
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uso de la memoria: Precisaremos de ella para ordenar y recordar los papeles en
que hemos anotado las idea.®?

5.5. El registro o la pérdida de la idea

“El cerebro es auténomo (se pone a funcionar por si mismo) en algunos aspectos y
dependiente en otros.”®* Tenemos pues que aprender a recoger sus frutos cuando
se pone a funcionar,®® auténomamente o no, y a producir ideas que, como todas,
existiran en el cerebro, “pero sélo alli y s6lo en el momento que son pensadas.”s®
Pasado ese momento, la idea simplemente no existe mas en nuestra mente auto-
consciente, y s1 no tenemos registro escrito de ella, es dificil o imposible que el
cerebro vuelva a producirla en forma analoga, al no poder recurrir a la versién
documental de su anterior presencia fugaz en la mente, y no tenerla necesaria-
mente existente ni facilmente accesible en la memoria.

En definitiva y segun el proverbio chino, “La tinta mas palida es mejor que la
memoria mas retentiva.”®

83Ver infra, § 7 in fine del cap. XI.

8¢ BUNGE, op. cit., p. 100.

850 sea, seguir el hilo de una idea poniéndola sobre papel, en la PC, etc.

86 BUNGE, op. cit., p. 108. Recordamos la salvedad previa sobre el mundo 2 de PoPPER.
87 Citado por HARRY MaDDOX, Cémo estudiar, Barcelona, Tau, 1969, p. 99.
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Capitulo XI
RESUMEN DE LA REDACCION CREATIVA DE LO ESCRITO

1. La adquisicion del oficio

Ya vimos que un abogado eficiente, en cualquier funcién que haya de desemperiar
(juez, funcionario, abogado independiente, etc.) necesita saber crear y escribir. Si
“Aprender a leer y, en menor grado, a escribir son, sin duda, los mayores aconte-
cimientos en el desarrollo intelectual de una persona,” el estudiante de derecho
o abogado necesita ser entrenado por sus profesores o jefes en esta parte de su
formacion. El tiempo y el esfuerzo constante le irdn dando una destreza crecien-
te, en la cual se alivianan las dificultades que plantea el idioma, la gramatica,
etc., y poco a poco mejoraran el orden expositivo, la puntuacién, la elegancia de
la escritura, el estilo? literario.? Hay que escribir mucho, durante afios, para
adquirir el oficio. “Mozart no podria haber escrito sus obras mas importantes...
s1 no hubiera escrito antes miles de fragmentos musicales.™

En el camino quedaran trabajos flojos 0 malos y fruto de excesivos esfuerzos,
propios de los primeros afios de la adquisicion del oficio, pero poco a poco el que
persista ira llegando a adquirir cada vez mas destreza para expresarse mejor y
al propio tiempo con menos dificultad: Con los afios, las palabras fluyen cada vez
mas facilmente, y con mejor estilo. Por lo expuesto, ayuda empezar a escribir tan
temprano como se pueda, como lo atestiguan la mayor parte de los escritores.®
De todas maneras, convendra releer las paginas de BorRGES sobre los excesos

! PoPPER, Busqueda sin término, Madrid, Tecnos, 1985, p. 17.

2Como expresa STRAWINSKY, op. cit., p. 74, “El estilo es la manera particular con el cual un autor
ordena sus conceptos y habla la lengua de su oficio.”

3Ver, por ejemplo, J. MippDLETON MURRAY, El estilo literario, México, FCE, 1951, o GUILLERMO
Diaz-Prada, El oficio de escribir, Madrid, Alianza Editorial, 1969.

4JoHN GARDNER, Arte, mente y cerebro. Una aproximacién cognitiva a la realidad, Buenos Aires,
Paidés, 1987, op. cit., p. 388.

5 Algunos empiezan de nifio, como ARAGON, SARTRE, etc. Ver ARAGON, op. cit., p. 136; en la p. 53
habla de sus “novelas de infancia, las sesenta novelas que poblaron mis afios desde los cinco hasta
los diez anos.”
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“estilistas,”® la representacion de la realidad,” y no caer en el defecto del que “No
comete pecados en la sintaxis, que es eficaz, pero si en el argumento que indica.”®

2. El trabajo de reelaboracion: Claridad, estilo, sistematizacion, etc.

Hay una relacién directa entre el trabajo que se ha puesto en corregir una y
cincuenta veces —no es exageracién— el borrador originario de un escrito y la
claridad ?, sistematizacién, armonia, ritmo, poder de conviceién, ete., que resulta.
Hay que adquirir “el habito de escribir y reescribir una y otra vez, continuamente
clarificando y simplificando.”*®

El escrito poco trabajado es menos ordenado y mas dificil, méas repetitivo, am-
biguo, oscuro,'! ete. Es la regla que se dice expuso EINSTEIN para la ciencia: “Diez
por ciento de imaginacién, noventa por ciento de transpiracién.”'? Trabajando,
o sea escribiendo, también emergen ideas creativas, sea en ese mismo momento
o posteriormente, a consecuencia de haber estado escribiendo, estudiando, pen-
sando. Sucesivas relecturas y correcciones hasta el momento final de la firma
e incorporacion al expediente mejoran siempre todos los aspectos de forma y de
fondo. Y después de terminado y entregado encontrara aspectos que podria haber
perfeccionado.

Si el tiempo lo permite, conviene dejar reposar un trabajo, tomar distancia de
éL,'? pues ayuda a verlo mas criticamente. Nadie podra tal vez seguir el consejo
de HoMERO, que escribia un poema y lo dejaba siete afios antes de corregirlo una
vez mas y darlo a la luz, pero en el caso de las sentencias judiciales es tradicién
de muchos tribunales discutir y pulir versiones durante cierto tiempo, si el caso

6 Obras completas, pp. 202-205, “La supersticiosa ética del lector” en su obra Discusion; p. 242,
donde define “el buen pleonasmo,” “el buen abuso de las conjunciones adversativas,” etc.; p. 265, su
critica a FLAUBERT en la busqueda del mot juste; p. 249, su indirecta defensa del “deliberado manejo
de anacronismos” en JOYCE.

"“La postulacién de la realidad,” en op. cit., pp. 217-219, donde esté lo més util para nuestro caso.

8 BORGES, op. cit., p. 421, “El arte de injuriar,” en su obra Historia de la eternidad.

9La claridad no es una habilidad innata: Es el producto del esfuerzo y la correccién ad infinitum
de un texto, hasta que queda finalmente comprensible. Si la idea que se quiere transmitir al papel
resulta confusa al comienzo, el progresivo trabajo sobre su texto contribuye a aclararla en la propia
mente a través de su expresion escrita.

10 PoPPER, Buisqueda sin término, op. cit., p. 112. Es la observacién méas comun, aunque no la regla
absoluta, entre los escritores y creadores. Una excepcion seria MOZART.

1 Hemos dedicado una nota a esos trabajos de poco esfuerzo en “El derecho administrativo en
los ultimos 75 anos en la Editorial La Ley,” en GorbiLLo (dir.) Derecho Administrativo. Doctrinas
Esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2010.

20 Epison: “La invencién: 1 por 100 de inspiracién, 99 por 100 de transpiracién.” (MoLES, op.
cit., p. 258.) Otra “proporcién” (20-80) en UmBERTO Ecco, Apostilla al nombre de la rosa, Buenos
Aires, Lumen, 1987, p. 16, no cambia la idea central... son muy pocas las cosa que salen de un trazo
bien, y aun ellas el autor siempre puede mejorarlas.

13 Es este, sin duda, un consejo que vale para todo. Ver, entre otros, JEAN-LUIS SERVAN SCHREIBER,
Cémo dominar el tiempo, Buenos Aires, Emecé, 1986, p. 112.



RESUMEN DE LA REDACCION CREATIVA DE LO ESCRITO Mét-XI-3

lo justifica,'* y muchos escritores interrumpen un trabajo por periodos mas o
menos largos,!® sin perjuicio de continuar con otros.'®

Por otra parte, llega siempre un punto en que las correcciones producen, como
en economia, rendimientos decrecientes; alli es necesario detenerse. Y quienes
lleguen a escribir como BORGES podran alguna vez decir: “Durante muchos
afios crei que me seria dado alcanzar una buena pagina mediante variaciones
y novedades; ahora, cumplidos los setenta, creo haber encontrado mi voz. Las
modificaciones verbales no estropearan ni mejoraran lo que dicto, salvo cuando
éstas pueden aligerar una operacién pesada o mitigar un énfasis.”'” Para los
demés, mejor recordar su otra afirmacién de que “El concepto de texto definitivo
no corresponde sino a la religién o al cansancio;”*® o, desde luego, a 1a muerte.*

3. Un trabajo largo ;se hace de una séla vez o de a pedacitos?

Hemos expuesto en este subtitulo un interrogante absurdo, que ademas esta con-
testado en el cap. anterior, pero lo hacemos porque implicitamente esta presente,
como respuesta errénea, en mucha gente que a lo mejor quiere o querria escribir
algo, o deberia hacerlo y sin embargo no encuentra cémo.2°

El caso mas tipico de falencia, en el sentido de este subtitulo, se encuentra en
quienes se enfrentan a posibles trabajos que saben deben tener alguna extensién
considerable (una tesis, un libro, un tratado), o incluso extensiones mas reducidas
pero contadas en mas de una decena de paginas: Una monografia, un art., una
seccidén para un libro colectivo.

El problema de extensién no se le suele presentar en cambio al que tiene que
hacer una demanda, alegato, sentencia, porque sabe que no hay extensién alguna
requerida y si puede ser conciso es mejor.

En este caso el objetivo inicial es poder “construir la argumentacién partiendo
de un modelo simple, que iremos enriqueciendo progresivamente.”?!

En ambas situaciones la cuestion es analoga: Pocas veces un trabajo se hace
todo de un tirén, ni ain el primer borrador.?? Si hablamos de un libro, la afirma-

4 Asi, en la Corte de Estados Unidos, como relata ScuwarTz, Super Chief, op. cit.

% Ecco, Apostillas..., op. cit., p. 26, dejé durante un afio El nombre de la rosa; otros ejemplos abun-
dan. Ver JEAN-Louis DE RAMBURES, Comment travaillent les écrivains, Paris, Flammarion, 1978, p. 51.

6 Ks una de las formas de estimular la creatividad: Cap. VIII, § 5.2.

7 Obras completas, op. cit., p. 1022.

18 Op. cit., p. 238, “Las versiones homéricas,” en su obra Discusién.

19 Asf MiGUEL ANGEL trabajé cincuenta afos en distintas versiones de “La Piedad,” y 1a muerte
le llegb con una de ellas inconclusa: HEUSINGER, op. cit., p. 31.

20Puede con ello prescindir de la lectura de esta segunda parte quien haya encontrado razonable
lo precedente, o no le queden dudas practicas al respecto.

21 CARRIO, Cémo argumentar..., op. cit., p. 51.

22Una excepcion seria CLAUDE LEVI-STRAUSS, segun se expresa en DE RAMBURES, op. cit., p. 107; de
todos modos, destaca que ese manuscrito puede ser “monstruoso” y que sélo después puede “pasar
a la escritura,” o sea, a rehacerlo por partes; dice lo mismo FrRANgoIS MALLET-JORIS, citado en DE
RAMBURES, op. cit., p. 112.
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cién es tan evidente que parece superflua. Sin embargo creemos que no siempre
lo es, y por eso insistimos en lo obvio: Cualquier trabajo, largo o reducido, se hace
de a pequenios pedacitos, creados cada uno separada e individualmente, que al
comienzo no tienen todavia la suficiente entidad o unidad como para constituir
siquiera el borrador inicial.

En esa primera etapa todo lo que vamos consiguiendo son fichas, papeles
sueltos, pequenas anotaciones, frases que se nos han ocurrido, etc., que hemos
juntado a propésito de algun interés concreto y aiin no sabemos cémo ordenar,
ni siquiera sabemos si podremos armar en algo que sea de interés.

GOETHE cuenta que antes de escribir Werther “habia juntado la totalidad de
los materiales de que disponia, pero no querian tomar forma alguna,” le faltaba
un “argumento que habria de darles cuerpo,” hasta que un dia tuvo “como una
iluminacién” y concibi6 el esquema de la obra, la cual pasé a escribir ininte-
rrumpidamente durante un mes, sin salir de su habitacién, hasta terminarla.??

Es asi de a poco, con la sucesiva acumulacion de trozos de ideas, que va to-
mando forma algo parecido a un primer escrito, o al esquema argumental de él.

A su vez, para hacer ese primer documento a partir del cual seguir traba-
jando, no hay otra forma que la de hacerlo de a pequefios trozos, ordenados y
sistematicos o no, que progresivamente iran completandose con nuevos distintos
parrafos hasta que, de a poco, y por sucesivos agregados, armados, supresiones,
reordenamientos, comienza a tomar la forma de un borrador con unidad temaética.

Sea cual fuere la extensién que resulte, casi siempre sélo ha podido mate-
rialmente ser realizada de a poco, por etapas sueltas, trozos independientes,
aproximaciones sucesivas, etc., que sélo lenta y progresivamente fueron algin dia
comenzando a adquirir forma unificada o sistematica, y siempre todavia provisio-
nal, como primera expresion de ideas propias a ir enriqueciendo posteriormente.

BorgEs, a partir de su ceguera, no pudo hacer ni siquiera cuentos cortos, al
no poder leer lo que antes escribia de a partes, y debié reducir su creatividad a
ensayos breves y poemas, los tinicos que podia, por su mayor brevedad, elaborar
integramente en su cabeza antes de dictarlos.?

4. ;Cudl es el momento de la autocritica?®

La respuesta es otra vez una obviedad, pero gran cantidad de personas tienen
una conclusién errénea a través de su comportamiento.

Estamos insistiendo en que las ideas tienen existencia en la mente s6lo por
momentos. Son muy pocos los creadores con la suficiente capacidad?® como para

23 Citado en VERALDI, op. cit., pp. 126 y 127.

24 ANA MARiA BARRENECHEA, La expresion de la irrealidad en la obra de Borges, Buenos Aires,
Centro Editor de América Latina, 1984, p. 12: “Si no veia lo que escribia, no podia imaginar una
historia de cierta extensién. Por eso se volco a la invencién de prosas muy breves.”

25 Continuamos aqui el desarrollo introductorio efectuado en el cap. VIII, § 8.

26 Memoria, atencién, concentracién, motivacion, lo que fuere, en alto grado.



RESUMEN DE LA REDACCION CREATIVA DE LO ESCRITO Mét-XI-5

concebir enteramente en su cabeza, sin escribir nada, toda una obra completa.
Se dice que algunos genios de la musica podian hacerlo, MozART, por ejemplo,?”
aunque en la misma linea BEETHOVEN en cambio modificaba y reescribia su
composicion con frecuencia.?® VAN GoGH dice de una de sus obras que la concibid
integramente en su cabeza antes de ejecutarla;?® pero no es la regla en los artis-
tas, en ellos el acto de creacién no es previo sino concomitante al acto de pintar,?°
esculpir, dibujar. La creacién y autocritica no pueden hacerse “en la cabeza,”
antes de escribir una linea. Los creadores desarrollan la aptitud de volcar sus
ideas al papel® sin criticarlas o censurarlas®® y luego someten a critica lo que
han realizado, trabajando en multiples versiones® de las que van descartando lo
malo, seleccionando®* y reelaborando lo bueno.?® La creacion supone liberacién o
libertad interior, al menos momentanea desinhibicién, suspensién de la autore-
presion y autocritica hasta el momento en que la idea ya esté vertida al papel.
Ello supone una mezcla de modestia y audacia: Modestia para admitir a priori
que uno puede hacer trabajos que resulten malos, y audacia para prescindir en
el acto creativo de los canones o normas.3¢

La valia o seriedad del trabajo creativo depende también de la posterior au-
tocritica y mejoramiento o censura total final, pero esto es una etapa ulterior y
diferente. No se adelanta jamas en materia de creacion si se ejerce un rol autocri-

27Segun su famosa carta ya citada, VERNON, op. cit., p. 55; aunque hay quienes dudan de su au-
tenticidad. Un desarrollo de este problema concreto de si MOzZART concebia o no toda la obra en su
mente, que concluye por la negativa al menos en términos literales, en GARDNER, op. cit., pp. 384 a 393.

28 PoPPER, Busqueda sin término, op. cit., pp. 89 y 91: “trabajaba con el mayor empernio, versién
tras version, en una idea, intentando clasificarla y simplificarla.”

29VaN GocH, Correspondence compléte, t. 11, Paris, Gallimard, p. 101, transcripto en VERALDI,
op. cit., p. 124.

30 Algunos pintores dicen “Yo no bosquejo. Lleno. Y también retoco. Aprovecho lo de abajo. Pero
no me planteo el cuadro en la cabeza. Porque después de ir haciéndolo te das cuenta de que sale
otra pintura:” JOSEFINA ROBIROSA, revista DYD, n° 2, Buenos Aires, 1987, p. 40.

31 Papel, tela, marmol u otro soporte fisico que corporice la idea creativa.

320 como dice SAMUEL BECKET, escribo “sin saber lo que ello significa... Los si y los no, esto es
otra cosa, ellos me vendran a medida que avance:” Citado en ARAGON, op. cit., p. 150.

33Ya recordamos el “yo pruebo, pruebo y pruebo” de JoSEFINA ROBIROSA, op. cit., p. 38. También
agrega: “Creo que mis ideas funcionan sélo en la primera instancia. Después se enriquecen en la
reparacién del error.” (Pp. 40 y 41.)

34 POPPER, La sociedad abierta..., op. cit., pp. 78, 82, 84, 88. En palabras de STRAWINSKY, op. cit.,
p. 73, “Todo arte presume un trabajo de seleccion... Proceder por eliminacién, saber descartarse...
es la gran técnica de la seleccioén.”

35 Asi MATISSE hacia dibujos que llamaba “Variaciones,” “sofiando con la mano” (ARAGON), hasta
que le salia uno inspirado, y de éste decia que habia comenzado por “un leve movimiento tembloroso”
que querria terminar en un “canto de 6rgano:” ARAGON, op. cit., p. 131, extendiendo la comparacién
de la pintura a la musica, como MATISSE, y por implicancia a la escritura.

36 JosEFINA ROBIROSA, a la pregunta “;Tuviste que prescindir de algo para concretar tu obra?”
expresa: “Si, creo que de mi educacién y de los valores estéticos. Y tuve que incorporar la acepta-
cién de mis propios procesos. ;Sabes por que RomULo MAcci6 es un gran pintor? Porque se permite
cuadros malos.” Revista DYD, n° 2, Buenos Aires, 1987, p. 40.

” «
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tico antes de haber visto en blanco y negro (o en el pentagrama, la tela, maqueta,
etc.) cual es la idea propia que se trata de criticar o censurar.?’

Por cierto que esto produce mucho trabajo que finalmente no sirve, que ni el
propio autor muestra o publica, que incluso destruye expresamente o manda des-
truir a sus herederos. (Para no destruirlo él mismo por las dudas que, mientras
viva, pueda mejorarlo.) Eso es normal, sea que los demés luego compartan o no
la mala o buena calidad de lo ocultado 0 mandado destruir.

No se crea en la actitud pasiva o “reflexiva” de El pensador de Ropin,?® se lo
hace escribiendo ideas para ver como quedan, del mismo modo que el escultor
no crea la escultura en su cabeza, sino que primero hace numerosos dibujos®
y luego esculpe primeras y sucesivas versiones,*’ antes de llegar a la escultura
definitiva. Se crea una escultura dibujando y esculpiendo.*

Asi como RoDIN no creé El pensador en la actitud en que fisicamente lo coloca
—abstraido, estatico, quieto—, sino que lo hizo dibujando primero y esculpiendo
después sucesivas versiones antes de la ultima o definitiva, asi también el que
escribe en cualquier tema no se coloca como El pensador, sino como RobIN; o sea
actuando, pero esta vez en el plano literario:*? Escribiendo ideas sueltas, dando
forma de a poco al primer borrador del trabajo, lo que puede llevarle horas, dias,
meses 0 anos segun su interés, creatividad, tiempo.

No conocemos en cambio de ninguin gran creador que haya sostenido formal-
mente que todo un libro lo tenia integramente en la cabeza antes de escribirlo;
si la idea general, el desarrollo global, pero no todo el texto de la obra. Dejamos
para el parrafo 5 la cuestiéon de si es indispensable partir o no de un esquema,
pero digamos aca por el momento que la escritura misma, la factura concreta de
la obra, no puede normalmente desarrollarse integramente en el cerebro, para
luego pasar a redactar meramente las ideas previamente pensadas in totum.
Ello supondria un esfuerzo gigantesco e inutil de memoria (infra, § 7), cuanto
menos, y probablemente sea incluso imposible.

37Por eso FRANGOISE MALLET-JORIS dice que escribir de entrada “todas las tonterias que le pasan
por la cabeza:” Para destacar el cardcter acritico que debe tener este primer momento creativo:
Citado en DE RAMBURES, op. cit., p. 111.

38Vieja percepcion. “Cualquier escritor mediano describira facilmente la actitud de inmovilidad
de un hombre sumido en honda meditacién o en el asombro que petrifica, diciendo: Parecia una
estatua.” (SCHOPENHAUER, op.cit., p. 532.)

39Ya vimos que del mismo modo procede el pintor, como también lo recuerda CLAUDE LEVI STRAUSS
en DE RAMBURES, op. cit., p. 107, haciendo igual paralelismo con la escritura. La diferencia reside
en que LEVI STRAUSS puede hacer el libro entero para después retrabajarlo, en lugar de proceder por
partes (p. 107); ello, de todos modos, luego de la investigacion preliminar. (P. 109.)

40 Por ejemplo, MATISSE: ver LEGG, op. cit., pp. 23-35. Lo mismo MIGUEL ANGEL, LEoNaRrRDO Da viNcI.

41Desde luego, seguiin la técnica y el material empleados esta palabra es susceptible de multiples
denotaciones, pero todas ellas estan en el campo de la accidn, no de la meditacion exclusiva y previa.

2 Es “pensar por la escritura” como dice ARAGON, op. cit., p. 130, tomando el ejemplo del pintor
GEORGES BRACQUE en su autodescripcién del acto de pintar un cuadro; “No sabia lo que iba a decir,
es el decirlo que le hace decirlo.” Igual reflexién en MATISSE: LEGG, op. cit., p. 1.
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Ese posible error en quien tiene que escribir algo puede llevarle a intentar
pensar primero todo en su cabeza, para luego iniciar el acto de escritura global
y Unico. En verdad las cosas no ocurren asi.

La reflexion critica adecuada del conjunto y de sus partes sélo es materialmente
posible a partir de un documento que tenga existencia en el papel, y permita
entonces su evaluacién global y sectorial, modificacién, adecuacion.

5. ;Hace falta un esquema previo?

Hay novelistas profesionales que tienen todo el esquema o idea central de un
libro en la cabeza o en el papel antes de comenzar a escribirlo, lo cual no dista
mucho de quienes elaboran primero el esquema de una investigacién haciendo
el programa o indice de su contenido tematico; otros hacen el plan a posteriori
del trabajo ya encaminado o incluso concluido en su primera version.*?

Ambas alternativas son admisibles cuando se trata de hacer un escrito juridico
creativo; se puede comenzar con un plan completo, con s6lo alguna conjetura, o
con ninguna: En este altimo supuesto el trabajo se inicia por lo general por el
ordenamiento y relato de los hechos y antecedentes del caso.

En el primer caso, es la situacién tipica de quienes proponen una investigacion
a un organismo que pueda subsidiarla, y necesitan primero someter a aprobacién
un listado ordenado y légico de temas y subtemas a tratar (con otros ingredientes:
Propésitos, métodos, bibliografia, director de la investigacién, etc.) Lo mismo
ocurre con quien propone un tema de tesis para el doctorado.

Esto puede resultar necesario en tales casos, y fructifero a muchas personas,
pero salvo los supuestos de obligatoriedad (subsidio, tesis), no es indispensable
partir de ese modo, ni la mayoria de los trabajos se hacen asi;** tampoco el resul-
tado final confirma cada una de las hipdtesis tematicas previamente concebidas.

Es posible partir de alguna conjetura si uno la tiene inicialmente, atin sin
desarrollar un plan; también al ir escribiendo trozos de ideas sueltas alrededor
de algin tema que nos interesa, es factible que finalmente formulemos ex post
alguna o algunas conjeturas que comiencen a darles unidad.

Otras veces tenemos anotaciones de ideas auténomas, que durante afos
permanecen aisladas, sin poder al parecer servir a nada util ni formar parte
de ningun proyecto concreto de investigacion; puede o no llegarles el dia en que
encajen dentro de una conjetura posterior, y resulten a la postre, a veces décadas
después, perfectamente aptas para integrar el primer borrador de esa hipdtesis

43 FRANGOISE MALLET-JORIS, en DE RAMBURES, op. cit., p. 112. También el pintor GEORGE BRAQUE,
segln relata ARAGON, op. cit., pp. 128-130, comparando una vez més con la literatura. A su vez, él
expresa lo mismo de toda su propia obra literaria: pp. 14-17. También GOETHE concibié “las lineas
maestras” de Werther recién después de juntar “la totalidad de los materiales de que disponia:”
VERALDI, op. cit., pp. 126 y 127.

4 Salvo grandes ideas previas, lineas generales, etc., o conjeturas o hipétesis generales o par-
ticulares.
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no existente en el hemisferio dominante al momento de emerger la idea parcial
y aislada.*

Concluyendo, una obra larga se hace de a pequefios pedazos, y ni siquiera como
si se construyera una pared, por un orden 16gico,*® sino que a veces se crea a partir
de trozos desconectados y asistematicos que poco a poco pueden llegar —pero no
siempre llegan— a constituir una pieza coherente sostenida por alguna conjetura.

En cuanto al orden vs. desorden, nos remitimos al cap. VIII, § 4.1. y 4.3.

6. ;Cudndo se anotan las pequerias ideas?’

Otra obviedad que no todos tienen siempre presente, es en qué momento conviene
anotar las ideas parciales, aisladas, provisionales, que vayamos teniendo.

Si lo primero es tener motivaciones, y preferiblemente primarias, jcomo se
hace para aprovechar las motivaciones que se tenga; para sacarlas a la superficie,
desarrollarlas, hacerlas fructificar plenamente?

Al efecto, hay que comprender que tratdndose de un proceso psicolégico de
interés no puede pretenderse ordenarlo directamente con la voluntad. Uno no se
puede mandar a si mismo crear algo; pero puede ayudarse a si mismo a crear algo.

La “regla de oro” es no desaprovechar jaméas una idea, una ligerisima chispa
de motivacién primaria, el mas leve interés por la mas superflua idea: Alli mis-
mo hay que utilizar la voluntad, pero para dejar de lado las demas ocupaciones,
importantes o no, que al momento se estén realizando, y ponerse a trasladar al
papel la idea que se ha tenido en el instante. En consecuencia, “Lleve siempre
un anotador. Las ideas aparecen a cualquier hora y bajo las circunstancias més
extranas. Si no las anota pueden volver a hundirse en el subconsciente.”®

Las ideas “no tienen existencia propia:” Estan en el cerebro que las piensa, “pero
sélo alli y s6lo en el momento en que son pensadas.™® Dado que “no incluye(n)
la propiedad de espaciotemporalidad,” “no se encuentran en ningun lugar,”° es
indispensable darles un soporte fisico externo al cerebro, anotandolas, poniéndolas
en la materialidad del lenguaje® escrito, a fin de que luego al leerlas podamos

% Es lo que le ocurrié a GOETHE con Werther, segin lo relata VERALDI, op. cit., pp. 126 y 127.

46 Excepto en las novelas, en que el autor generalmente empieza por el orden o secuencia que
luego tiene el libro.

47Reiteramos y ejemplificamos aqui lo adelantado en el cap. IX, § 3,4y 5.

48 RAUDSEPP, op. cit., p. 211.

4 BUNGE, El problema mente-cerebro, op. cit., p. 108. Ya lo habia dicho en otro contexto ScHO-
PENHAUER, op. cit., p. 582: “... a condicidn de olvidar por el momento todas las demaés, de las cuales
dejamos de tener conciencia, lo que equivale a decir que en aquel instante dejan de existir para
nosotros.” Ver aclaracion de la nota siguiente; la bastardilla es nuestra.

50 BUNGE, op. loc. cit. Estas expresiones dirigidas a refutar el mundo 3 de Popper resultan con todo
aplicables en su contenido del mundo 2. La consecuencia practica es la misma: Si no se anota la idea,
tal vez quede registrada en la memoria pero desaparece de la conciencia y alli, al menos, se pierde.

5 Creemos que ese era el sentido con el cual ARISTOTELES decia que el pensamiento no existe
sino como pensamiento “parlante,” es decir, exteriorizado fuera de la mente, a través de signos
sensibles. Ampliar supra, § 4.
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reproducirlas en la mente con las mismas caracteristicas con que aparecieron
al comienzo.

El criterio de posponer lo que se esta haciendo para escribir algo en el preciso
momento en que la idea se cruza en la mente, parece duro y dificil. Sin duda lo
es. Pero estamos queriendo contestar la pregunta de cémo se escribe, y a nues-
tro modo de ver ella atraviesa ineludiblemente la primera de por qué se escribe.
Se escribe porque se tiene una motivacién, primaria o secundaria, que genera
las ideas; y se almacena la idea de la iinica manera segura y eficaz que existe,
poniéndose en la maquina, en la computadora, al dictafono, o tomando papel y
lapiz o pluma y empezando a anotar.

Las obligaciones del momento no van a quedar demasiado tiempo postergadas:
Las ideas son fugaces, y luego de anotar algin renglén, un par de paginas o
mas, se agota la imaginacién que generé el abandono —también fugaz— de otra
obligacién. Al fin de cuentas, son unos minutos nada maés, los mismos que utili-
za cualquier companero de oficina para tomar un café. Luego quedara siempre
oportunidad para compensar a los clientes, jefes y amigos, con tiempo adicional.??

Y si por ventura los dos renglones se transforman en dos o tres paginas y
continuian; si la imaginacién no se agota, no se cometa el error de ceder a otras
preocupaciones: Esa puede ser la creacién, la oportunidad, el esquema del art.
completo, el memorial terminado, la monografia disefiada, el cap. o paragrafo
clave armado;®® o a lo mejor una modestisima y finalmente inutil idea.

Tal es el destino de la creacion: Nadie sabe de antemano si la idea que se le
esta ocurriendo sera aceptable o censurable socialmente, exitosa o no: Sélo luego
de escribirla podra analizarla mejor, criticarla, contrastarla, y finalmente, postu-
larla, olvidarla o archivarla. Sin esa primera version escrita de la idea, una cosa
es segura: Sobre ella ninguna creacién, ni buena ni mala, habra.

El tiempo que en ese instante uno quit6 a los problemas cotidianos® no era
de creacién y el que empled en su lugar, si lo es. El momento retaceado puede
adaptarse a otro horario, ya que son apenas algunos segundos, minutos o en el
peor de los casos algunas horas; excepcionalmente algunos dias, en un muy raro
supuesto cuantitativamente importante de creatividad.

Esto no es demasiado frecuente: Sélo los que terminan con una gran produccién
escrita pueden necesitar hacer grandes demandas de tiempo sobre sus demaés
ocupaciones. En ellos, la vocacion los ha hecho escritores, buenos o malos, de uno
u otro calibre, y ya esto se torna parte tan sustancial de su vida como para que

52 A menos, claro esta que se quiera aprovechar mas tiempo para la creacion. Como decia VOLTAIRE,
“El tiempo es bastante largo para quién lo aprovecha. Quien trabaja y piensa extiende sus limites.”

53 Asi Ecco cuenta cémo escribid una escena creativa pero a partir de trozos “copiados,” “de una
tirada,” como quien “piensa incluso a través del ritmo con que los dedos golpean las teclas de la
méaquina:” Apostillas..., op. cit., pp. 50 y 51, que contradice tal vez la critica que hace a LAMARTINE
en la p. 16.

5 Esos “paréasitos” segin Max GALLO, en DE RAMBURES, op. cit., p. 70.
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los deméas comprendan que es su trabajo y a veces, hasta para que abandonen
su trabajo anterior y se puedan dedicar sé6lo a escribir.?® BorgEs fue funcionario
publico durante una parte de su vida, y ejemplos analogos son abundantes. Para
andar ese camino, asi sea en infinetisimal parte, hay que empezar por ir “ro-
bando” pedazos de tiempo a lo demds, a fin de ir anotando en blanco y negro las
ideas que de tanto en tanto acuden a la mente, y hacerlo es ese preciso instante
y no otro después.

Ademaés, hay en esto la creacién y fortalecimiento de sinapsis o canales de co-
municacién entre el hemisferio menor y el hemisferio dominante del cerebro o, en
terminologia mas tradicional en psicologia, entre el subconsciente y el consciente.

Si se nos permite la figura literaria, una vez que el subconsciente ha tomado
“confianza” con el consciente, una vez que tiene la seguridad de que las ideas
que le proporcione no seran “pospuestas” hasta terminar la charla o el trabajo
ocasional, una vez que percibe que cada vez que aporta una idea al intelecto éste
pondra manos a la obra, cada vez le dara mas ideas, con mayor fluidez y frecuencia.

Esta figura literaria también se puede trasladar en términos neurales® algo
mas recientes o “modernos,”® pero el resultado practico es el mismo.

7. sHay que tirar lo que no sirve?
Multiples factores influyen para la respuesta, que depende:

1°) De si lo escrito —poco o mucho— no sirve porque es malo, pobre, etc., en
su idea creadora,

2°) O si lo es tan sélo en su expresion, redaccidn, etc.,

3°) O porque no encaja en ningun otro trabajo coherente que tengamos siquiera
conjeturado,

4°) También incide, sin duda, la relaciéon entre nuestra capacidad de creacién
y de almacenamiento, y

5°) El propio gusto o intuicién del creador por lo que ha hecho: Si le disgusta,
probablemente lo tirara o destruir4.®®

Si la hipétesis es o parece ser la primera o la quinta, tal vez convenga des-
prenderse de lo escrito. Si habia alli oculta alguna idea que no logré emerger al
hemisferio izquierdo, podra hacerlo mas adelante. Asi ARAGON terminé de escribir

% De todas maneras, aun los escritores profesionales se quejan del tiempo que pierden en no
escribir: Max GaLLo, en DE RAMBURES, op. loc. cit.

56 BUNGE, op. cit., especialmente pp. 100, 104, 108 in fine, 152, 170, etcétera; PorPER y EccLEs,
op. cit., pp. 2567-457, caps. E1 a E8. Desde luego, existen multiples controversias entre ambas obras.

57Por cierto, el estudio y conocimiento del cerebro y su funcionamiento se encuentra ain en etapas
casi primitivas, y no queda sino esperar la continuacién de la investigacion de los neurofisiélogos.

58 Al respecto, la historia est4 llena de casos de obras salvadas luego de la destruccién por su autor,
por ejemplo una de las versiones de “La Piedad” de MIGUEL ANceL: HEUSINGER, op. cit., pp. 30y 31.
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una “novela-monstruo”®® que finalmente destruyo, para tres o cuatro afios después
comenzar a repensar el leit-motiv,?° lo que lo llevaria veintidés afios mas tarde
a escribir otra en igual senda que la primera.5!

No obstante, siguiendo la misma linea de razonamiento del punto anterior,
pensamos que no hay que tirar nada, aunque no sirva, hasta que poco a poco los
afios y la acumulacién nos van obligando a desprendernos de lo que ya no pode-
mos fisicamente almacenar, aunque un gran amigo nuestro guarda en depdsitos
alquilados al efecto todos sus papeles, librando a sus herederos el deshacerse de
ellos. La computacién brinda una solucién tecnolégica a este problema material,
incrementada exponencialmente con el cloud computing y mecanismos de bus-
queda como el google desk y otros que seguiran apareciendo con el tiempo. Antes
era el Altavista.

La seleccién de nuestros mejores trabajos para continuar con ellos, descartando
otros méas pobres o malos, no requiere pues normalmente la destruccién fisica
de estos ultimos. Ello nos evitara también dudas posteriores sobre si aquello
que concebimos en el pasado no era después de todo una buena idea: Basta con
buscarlo y releerlo para despejar la incégnita.

Un autor expone risuefia pero realistamente estas dudas de método: “1. Tengo
unos papeles con apuntes que me son necesarios... 10. Los extravié, los necesito
y no los tengo. 11. Los necesito porque no los tengo... 22.5. |Si tuviera aquellos
papeles...! ... 29. Vuelvo a leerlos y me resultan insuficientes. 30. ;Dénde, entonces,
estaban los conceptos esclarecedores que en ellos supe hallar? ... 34. Compro un
libro que desarrolla los puntos de vista de los papeles innecesarios que encontré.
35. /Son innecesarios porque los encontré?”¢?

5 Op. cit., p. 48. El término “monstruoso” es frecuentemente empleado por diferentes creadores
para referirse a obras propias que luego desechan, destruyen o incluso mejoran.

50 Op. cit., p. 51; p. 19.

51 Op. cit., p. 49, y agrega: “Las vias del Sefior son decididamente impenetrales;” la idea matriz
era a su vez, sin duda, atrevida (p. 49), al igual que los autores que influyeron en ella: Pp. 50 y 51.

52 PEREZ, op. cit., pp. 229 y 230.
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Capitulo XII
LA REELABORACION TECNICO-JURIDICA DEL ESCRITO

1. Estructura' y lineas generales

El primer borrador de que hablabamos en los caps. IX y X, si constituye la base
de un escrito administrativo o judicial, debera constantemente ser controlado
conforme a los sabios consejos de CARRIO:?

“a) Ser breve, claro y conciso. Usar un estilo llano.”?

“b) Describir con la mayor precision y, en lo posible, sin tecnicismos,* el conflicto
de intereses en juego.”

“c) No escatimar el punto y aparte, los titulos y los subtitulos.” Esto es esencial,
pues los titulos nos ayudan a ordenar el material y las ideas, detectar repeti-
ciones, mejorar la secuencia y evolucién argumental, visualizar esquematica y
globalmente el escrito.

“d) Presentar ordenadamente los argumentos, distinguiendo cuidadosamente
los principales y los subsidiarios y dando el necesario relieve a los primeros.”
Sobre esto volveremos en el § 2.

“e) Hacer una sintesis de nuestra posicién o mejor dos. Una al comienzo, en la
que se precisara cuales son las cosas que nos proponemos demostrar (expresion

1 En el sentido de esquema, indice, etc.: Cap. X, § 5.

2Cémo argumentar..., art. cit., p. 51.

3 El escritor novel a veces es “barroco, vanidosamente barroco:” BorGEs, op. cit., p. 858. Ojala
pudieran reprocharle al abogado que escribe como pretendié hacer NovAaLIs respecto de GOETHE:
“Es en las obras lo que en las mercaderias son los ingleses: pulcro, sencillo, cémodo, resistente”
(BoRrGEs, op. cit., p. 279.)

4Es otra vez un consejo antiguo pero dificil de seguir. Hay quienes, como decia SCHOPENHAUER, op.
cit., p. 533, “No pueden permitirse el lujo de la sencillez... y se ven obligados a buscar la afectaciéon.”
Este es el vicio més frecuente de los escritores de derecho, como lo hemos sefialado en GORDILLO,
ALETTI, AVELDANO, PASQUALINI, To1a, “El derecho administrativo de los tiltimos 75 afios en la editorial
La Ley,” en GorpiLLO (dir.), Derecho Administrativo. Doctrinas Esenciales, Buenos Aires, La Ley,
2010, t. I, pp. IX-XXIV, nota 19, p. XVII, donde recordamos lo que decia BoiLEAU en el siglo XIX:
“Ce que l'on congoit bien s'énonce clairement / Et les mots pour le dire arrivent aisément.” (L'art
poétique, canto 1.)
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inicial de intenciones que guia la lectura y facilita la comprensién de nuestra
linea argumental.) Otra al final, en la que se resumira de qué modo creemos
haber demostrado lo que nos habiamos propuesto demostrar (expresién final de
conclusiones que dara a nuestro escrito la fuerza de un argumento bien armado.)”

En igual sentido se ha dicho en literatura que lo mas importante, la clave
de toda escritura, es como empieza y como termina la obra;® pero sobre todo el
inicio:® “La primera frase es un diapason... La ltima es... la milésima vibracién
del diapasoén, que no sabe sino su comienzo.””

2. Seleccionar y graduar los argumentos

En ese orden de ideas, conviene seleccionar® y graduar los argumentos a utilizar,
sin excluir los hechos y argumentos adversos.?

2.1. Los argumentos contrarios

Es importante contemplar los argumentos y hechos contrarios, intentando colo-
carse en la posicién de la contraparte —empresa, sindicato, funcionario publico,
etc.— para poder prever, argumentar y probar conforme a los razonamientos
que aquélla empleara probablemente en la respuesta. Si un punto o argumento
adverso lo plantea la contraparte, y su tratamiento no estaba incluido en el propio
escrito, légicamente éste queda debilitado en la comparacién.

2.2. Los deslices propios

En esa parte literaria del escrito a que nos referiamos en el cap. VII, punto 3,
en que uno reordena los hechos, reelabora los datos, acentiia algin pormenor,
buscando persuadir o conmover,!® debe cuidar no exceder la licencia poética en
el relato de los hechos, pues como decia BorcEs, “hay escrupulosos que ejercen
la policia de las pequenias distracciones.”!!

Si eso le ocurre a un escritor a manos de sus criticos literarios, con igual o
mayor razoén le ocurrira a un abogado con sus colegas de la contraparte en una

5 ARAGON, op. cit., pp. 145-152.

60 sea, el objeto de la peticién, hemos tenido oportunidad de aprender directamente de GENARO
CaRRIO: Es lo que merece mayor cuidado y reflexién.

TARAGON, op. cit., p. 96: “Comenzar es hablar, escribir. Terminar, no es sino callarse. Por ello...
le doy mas importancia a la frase del comienzo que a la frase final.” Unimos asi lo literario a lo
técnico referido en la nota precedente.

8Deben argiiirse las cuestiones centrales. Ampliar en ROMBAUER, op. cit., pp. 329 y ss.

9 ROMBAUER, op. cit., p. 329. Esto ya lo decia CHARLES DARWIN, Recuerdos del desarrollo de mis
ideas y cardcter, Barcelona, Thor, 1983, p. 113.

9 BoraEs, Obras completas, pp. 1021 (Prélogo) y 1025 (La intrusa, en “El informe de Brody”);
BARRENECHEA, op. cit., pp. 135y 136.

' BORGES, op. cit., p. 1023, criticando a quienes se dedican a ello.
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controversia cualquiera. Claro que ellos pueden alli estar ejerciendo el otro &ngulo
de la literatura; ni persuadir ni conmover, sino distraer.'?

2.3. La descripcion de los hechos

En la descripcién de los hechos se juntan en su maxima expresiéon la precisiéon
cientifica y el arte literario; si bien es claro que lo minimo “consiste en una
notificacién general de los hechos que importan,”? al igual que todo escritor, el
abogado debe recordar que “El hecho mismo de percibir, de atender, es de orden
selectivo: Toda atencién, toda fijacién de nuestra conciencia, comporta una de-
liberada omisién de lo no interesante;” no se trata de “registrar una realidad,”
sino de “representarla;” y “La simplificacién conceptual de estados complejos es
a veces una operacion instantanea,”'* es decir, un acto de imaginacién, intuicién
o creacion.

2.4. No “agotar” el tema juridico

Conviene seleccionar los argumentos, evitando la pretensién de agotar el tema en
el plano normativo, jurisprudencial o tedrico,'® so pena de dificultarle la tarea a
la autoridad que debe resolver:'® en el caso de encontrarle razén al peticionante,
le sera mas dificil dar fundamentos juridicos a una decisién favorable, pues el
decoro le impide caer en la repeticién de los de la parte.

Mas “agotamos” el tema en lo juridico (normas, jurisprudencia, doctrina),
mas dificultamos que redacten la decisién favorable a nuestras pretensiones.
Por supuesto, si con nuestra argumentacion de los hechos no hemos convencido,
tampoco lo haremos con un gran aporte normativo-jurisprudencial; con lo cual
todo exceso de argumentacion juridica oscila entre ser inutil y perjudicial.

3. El dictamen o sentencia

Si quien escribe derecho es una autoridad administrativa o judicial que debe de-
cidir una cuestién, los pasos son esencialmente iguales: También ha de evaluar
los hechos, ponderar la razonabilidad, sopesar las vias alternativas de solucién,
elegir alguna, escribirla, fundarla adecuada y convincentemente para no incurrir
en un acto arbitrario por falta de suficiente motivacién o sustento factico. Incluso

120tra vez en la terminologia de BoraGEs, op. cit., p. 1021. Estas referencias sirven solamente
para recordar una vez mads la inescapable analogia del escrito juridico con la literatura, al par que
con la creacién cientifica.

13 BORGES, op. cit., p. 219.

“BoraEs, Obras completas, p. 218, “La postulacion de la realidad” en su obra Discusién.

5 En el plano fdctico o empirico, alli si que no podemos dejar resquicio alguno, como lo explica-
mos en el cap. V.

16 Es éste un consejo que recibimos de AuGUsTo MARIO MORELLO.
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el tiempo puede a veces manejarlo, y de hecho lo maneja.'” A veces, la pruden-
cia inclina a no exponer todos los fundamentos de la decisién'® y dificulta a los
abogados que no han seguido el caso la comprension del por qué verdadero de la
decisién.!® Cuando una cuestion es resuelta por aspectos formales, sin entrar al
fondo del asunto, es posible que haya habido razones de fondo que simplemente
no se ha querido expresar: Pero ello constituye una denegacién de justicia, o al
menos asi lo percibe el destinatario del pronunciamiento sustentado en argu-
mentos de forma pero no de fondo.

4. La sucesiva reelaboracién con las fuentes del derecho,
bibliografia, etc.

Lo expuesto en los caps. anteriores lleva al primer borrador de lo que puede ser
un planteo original, que por lo menos es un planteo pensado por uno mismo.

Luego de hechas las suficientes correcciones llegara un momento en que el
escrito, integro y ordenado, expresa argumentalmente nuestra primera conjetura
en “bruto.” En el camino hemos agregado y suprimido parrafos, reordenado mas
de una vez el material; introducido titulos y subtitulos; estos nos han llevado a
reagrupar o reordenar textos con la funcién “esquema” de Word, detectar repe-
ticiones, mejorar el ritmo expositivo, ver sintética y globalmente el desarrollo
argumental.

Pero todo esto no hace atn referencia al problema de qué ocurre con la in-
vestigacién “cientifica” “propiamente dicha:” ;Qué pasa con los libros, normas,
jurisprudencia, precedentes, pruebas, etc.?

A nadie se le escapa que si no se conoce la legislaciéon es virtualmente imposible
no empezar con libros, porque es lo que esta mas a mano: Ellos suelen llevarnos
a las normas y a la jurisprudencia, a menos que el tema sea muy nuevo.

Pero esta secuencia material que muchas veces tiene la primera fase de la
investigacion, no es el orden con el cual deberemos proceder para la reelabora-
cién afinada del documento que tenemos ya semipreparado. En otras palabras,

17 Nos remitimos a Problemas del control de la administracion publica en América Latina,
Madrid, Civitas, 1981, pp. 55-58. Ver el detallado ejemplo de ScHWARTZ, Super Chief, op. cit., pp.
77y ss., 83, etc.

8 Para no crear precedentes, no comprometerse, evitar que la solucién se extienda, no pronun-
ciarse sobre un aspecto técnico debatible aunque hayan formado opinién al respecto y ella sea
determinante; por falta de acuerdo en un érgano colegiado o institucién, etc.

9 Este tema, ciertamente complejo, lo tratamos con més detalle en nuestra Introduccion al
derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, cap. V, “Cémo leer una sentencia.” Hay casos cuya lectura,
aparentemente lineal, es sin embargo un verdadero desafio, como el caso Cine Callao que distintos
autores han enfocado desde distintas perspectivas: SUAREZ, ENRIQUE L., “Nueva nota al fallo Cine
Callao,” en GorpiLLO (dir.), Derecho Administrativo. Doctrinas esenciales, op. cit., t. I, pp. 555-574
v los demés comentarios que menciona en sus notas, especialmente nota 3, p. 554. Analizar estos
diversos comentarios y la guia de lectura que incluimos en GORDILLO - FLAX y otros, Derechos Hu-
manos, Buenos Aires, FDA, 2007, cap. IX, p. IX-28, contituye una lectura no solo apasionante sino
extremadamente instructiva para quien sabe ver.
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dentro del cierto desorden que en el derecho tenemos para acceder a la informa-
cién, tal vez sea inevitable tomar primero las normas, si las tenemos, o algunos
libros para que nos ayuden al menos en la seleccién de informacién normativa,
jurisprudencial, etc., que enmarca el tema y sin la cual no es posible formular
siquiera la hipdtesis de solucién razonable a que hicimos referencia en el cap.
VI, § 9 y sus remisiones.

Pero esa excusa, que puede aceptarse para el comienzo mismo de la investi-
gacién de los hechos y la determinacién de la hipdtesis o conjetura que prima
facie elegimos para redactar, no sirve ya para la correccién del borrador que
hemos armado.

Para esta etapa de final reelaboracién, pulimento, correccién, etc., con las
fuentes a fin de que el trabajo esté finalmente en condiciones de ser presentado
al Tribunal o a la administracidn; o, en el mas audaz de los casos, ser publicado
como libro o art., es preferible proceder de acuerdo a otra secuencia.

5. Las pruebas

En primer lugar, y conforme lo sefialamos en el cap. V, al explicar la importancia
de los hechos corresponde irlos analizando uno a uno junto a todas las pruebas,
a fin de determinar como cada una de ellas afecta el primer borrador.?°

Al examinar detenidamente cada pericia, carta, dictamen, contrato, etc.,
tendremos que ver si lo que hemos escrito en la parte respectiva del borrador se
ajusta o no a ese documento:

1°) Si no es congruente, corresponde repensar el problema y reescribir el
parrafo.

2°) Si concuerda, de todos modos es casi seguro que tendra una mayor preci-
si6én de lenguaje que el borrador, lo cual nos permitira mejorar la frase o parrafo,
esta vez no cambiando el sentido sino puliendo su forma de explicar o referirse
a los hechos.

3°) Dificilmente se dé el caso, pero no hay por qué excluirlo, en que el documento
encaje tan perfectamente con lo que tenemos hecho que sélo falte incorporar la
nota o referencia concreta, sefialando su foliatura y subpunto o art..

Conviene desconfiar de esta dltima hipétesis, que més puede demostrar falta
de autocritica que gran acierto en la primera redaccion.

4°) En los tres casos surgiran nuevas ideas, argumentos, refutaciones, parrafos,
que incorporemos al trabajo, o criticas que nos llevaran a suprimir otros, cambiar
el énfasis de algunos, etc. Simultaneamente encontraremos constantes horrores
de redaccidén, errores de transcripcion, tipeo, etc., que tendremos que corregir
20 Esto no sélo ocurre en la ciencia sino también en las novelas, como lo explica Ecco, op. cit.,

p. 33, de su laberinto; de sus diadlogos en base a planos (p. 29); arquitectura (p. 28), etc. Lo mismo
encontramos en WALLACE, op. cit., respecto a su novela The Prize.
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en forma permanente, suprimiendo las inevitables repeticiones, buscando mayor
concision, fluidez, etc.

El trabajo crecera, para bien o para mal, hasta algtin momento en que no habra
ya mas tiempo para continuar la reelaboracién, o méas fuentes que consultar, o
habremos perdido la perspectiva indispensable para la autocritica, o el interés.

Ese aumento progresivo de paginas debe ser visto ahora no ya con interés o
con orgullo (que es la primera sensaciéon que uno tiene, al ver una “obra” en pro-
ceso de desarrollo y crecimiento), sino con algin grado de aprension, que debe
hacer intensificar las sucesivas criticas (siempre ex post a la escritura, nunca a

"2 o la

priori en vano ejercicio “mental”), para quitar el posible exceso de “grasa
presencia de mucho “aire.”
El ideal seria poder decir como MozART de una de sus obras que en ella “no

habia ni una nota de més.”??

6. Las fuentes normativas

Luego habra que tomar una por una las normas que son aplicables, o no lo son
pero requieren una explicacién de su inaplicabilidad, y revisar con su texto a
la vista nuestro escrito. Alli tendremos las mismas posibilidades: Modificarlo,
ajustarlo mejor en su redaccién al texto normativo, meramente referirse a éste.

Una cuarta alternativa es la de no citar siquiera la norma —y menos ain
transcribirla—, si es que consideramos que nuestro borrador es suficientemente
claro en cuanto a la explicitacién de los hechos y la consecuente subsuncién en
la norma.

La transcripcién normativa hace fatigosa la lectura, y su consulta es algo que
hara necesariamente y por su cuenta, la copiemos o no, la autoridad administra-
tiva o judicial que habra de decidir. Es irreal suponer que el asesor letrado o el
magistrado no buscaran y leeran la norma pertinente.

Por lo tanto podemos aligerar el escrito de citas que pueden ser superfluas
y ayudar también a una decision favorable, si tenemos presente el consejo que
recordamos en el § 2.2.

7. La jurisprudencia

Toca luego pasar al andlisis de los diferentes precedentes jurisprudenciales que
hagan a la cuestién debatida, y realizar igual proceso de reelaboracion.

Cabe también tener presente la salvedad expuesta al final del punto anterior,
aunque en menor medida: Los tribunales suelen ser sensibles a la cita de su
propia jurisprudencia o la de la Corte Suprema; los érganos administrativos, a

2 Feliz expresion de H. W. R. WADE en el prélogo a la 4* ed. de su Administrative Law, luego
suprimida en la 5% ed.
22 POPPER, Busqueda sin término, op. cit., p. 96.
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la invocacion de la doctrina administrativa, por ejemplo, dictdmenes de la Pro-
curacién del Tesoro de la Nacion.

Si algin argumento de los que hemos utilizado vemos que no goza de prefe-
rencias jurisprudenciales, o ha sido incluso rechazado, la decision dependera
de si podemos de todos modos subsumir el caso en la norma que pretendemos,
aun sin utilizar el argumento que a los jueces no ha gustado. Dejarlo importa
ciertamente debilitar la linea argumental del escrito.

Un caso tipico en materia constitucional y administrativa es la invocacién de
una supuesta violacién de la igualdad ante la ley que uno considere que se ha
producido en el caso. El andlisis sistemdtico de la jurisprudencia federal suele
indicar que los tribunales son remisos a considerar que ha habido violacion de
esta garantia constitucional. ;A qué insistir con el punto entonces, si tenemos
otros argumentos con qué defender la tesis que estamos postulando?

La cita de jurisprudencia s6lo es necesaria si ella es escasa, contradictoria, pro-
blematica. No tiene en cambio sentido citar jurisprudencia uniforme y establecida,
que el Tribunal conoce mejor que uno: Alli es preferible facilitarle determinar
sin nuestra “ayuda” cudl es la seleccion o el acopio de fuentes jurisprudenciales
conveniente.

8. La doctrina

El procedimiento es igual: Se toman uno a uno los libros que tratan del tema, arts.
de revista, notas a fallos, y en cada uno de ellos separada e individualmente se lo
contrasta con la parte del borrador en que la cuestién esta planteada. Primero,
sin duda, es preferible leer todo lo escrito por el autor que se refiere a nuestro
trabajo, marcando el texto en lo que nos parezca util; sélo después de la lectura
global de lo pertinente se puede pasar con méas seguridad a la cita, reelaboracién,
transcripcion, ete., en nuestro escrito. De este modo se contribuye a evitar citas
o transcripciones fuera del sentido global o contexto de la obra de referencia.

Una vez mas, si la investigacién bibliografica nos va aportando elementos
nuevos (argumentos facticos o juridicos) que no hemos introducido antes, co-
rrespondera en la reelaboracién incorporar los que nos hayan estado faltando.

Diferente es la cuestién de si se hace o no explicita cita de bibliografia. Nuestra
actitud m4és corriente, aunque no necesariamente Unica, es la de prescindir de
acopio bibliografico, por diversas razones:

1°) Si la cita es poco accesible, dificulta innecesariamente la tarea de quien
debe resolver, sin tener por ello mayor poder de conviccién.

2°) Puede ser percibida como una suerte de provocacién o desafio informativo.
O, peor aun, como muestra de trabajo cientifico pobre.?

23 Como dice GASTON BACHELARD, La formacién del espiritu cientifico, Buenos Aires, Siglo XXI, p.
32, “la reduccién de la erudicién puede ser el indice de un buen libro cientifico moderno.”
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3°) Si la cita es accesible facilmente, no podemos suponer que el asesor letrado
o0 el juez no tendréan acceso a la bibliografia, y le facilitamos su trabajo si nuestro
escrito esta conforme a las pautas existentes en la materia, pero le dejamos a él
la tarea técnico-juridica de aportarla en su dictamen o sentencia.

Por ultimo, no estarda demés destacar que cada funcionario o magistrado tiene
distinta biblioteca, en la que pueden estar determinadas obras y faltar otras.
Dejémosle 1la comodidad de poder usar las que tiene, y no le impidamos recurrir
a ellas porque se las hemos citado primero nosotros.

Tengamos presente, en suma, que nuestro escrito debera exponer un hecho
de forma tal que podamos convencer que aquello que peticionamos es conforme
a derecho (que sea incluido bajo tal norma o fuera de ella, conforme a tal o cual
jurisprudencia o doctrina, etc.); pero que la fuerza de conviccion de nuestro ar-
gumento no dependera de cémo expliquemos el derecho vigente, en lo que éste
tenga de claro y uniforme, sino de como convenzamos que nuestro caso meritia
ser incluido bajo tal o cual regla de derecho.

Si convencemos, el resto del trabajo técnico juridico de fundamentacion formal
lo hara sin problema alguno quien debe decidir; si no convencemos, es inutil todo
el aporte normativo, jurisprudencial y doctrinario que hagamos.?

Si el problema normativo es complejo, hay controversias, dudas, etc., entonces
si correspondera tratar tales cuestiones de modo explicito; pero sin olvidar el
consejo de no pretender “agotar” la cuestiéon. Dejemos siempre el argumento, la
referencia y la fuente que pueda invocar ex novo quien ha de decidir: Ayudemos
su trabajo, no se lo dificultemos.

9. El marco conceptual previo y la investigacion ulterior
9.1. El marco conceptual previo

De lo expuesto pueden surgir algunas dudas sobre cudl es el lugar que ocupa
el estudio de las diversas fuentes de informacion (desde los elementos técnicos,
documentales, etc., hasta los normativos, jurisprudenciales, doctrinales, etc.) en
la redaccién del escrito.

La respuesta es que figura dos veces: Una primera vez antes de hacer el bo-
rrador de escrito, y una segunda vez, mucho mas minuciosa, al ir haciendo las
sucesivas reelaboraciones.

En el primer estudio de la cuestion, aquel que precede a la redaccién del bo-
rrador, el énfasis ha de ponerse en los elementos facticos y probatorios, y en la

2¢Es lo mismo que dice BorGEs cuando censura a quienes “entienden por estilo no la eficacia o la
ineficacia de una péagina, sino las habilidades aparentes del escritor;” “Son indiferentes a la propia
o«

conviceién o propia emocién: buscan tecniquerias;” “no se fijan en la eficacia del mecanismo, sino
en la disposicién de sus partes:” Obras completas, op. cit., p. 202.
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solucién razonable del caso frente a las normas existentes.?® Aqui debe predomi-
nar el trabajo investigativo aplicado a los hechos, y la imaginacién creadora, por
sobre el acopio de informacién juridica.

No es ese el momento de entrar a profundizar en la doctrina o jurisprudencia:
Estamos alli tratando de formular una hipétesis o conjetura razonable y sensata
frente a los hechos y normas del caso.?® El abundar en ese primer momento en
la investigacién jurisprudencial o doctrinaria tiene el inconveniente de que nos
somete al argumento de la auctoritas®” y limita nuestra posibilidad creadora.?®

Si uno ha estudiado y aprendido con excesivo detenimiento lo que dicen los
autores y fallos, la actitud psicolégica inevitable serd “;Y yo, qué puedo decir de
nuevo? jNada!,” especialmente si se trata de un alumno; pero la dificultad tam-
bién puede presentarsele al investigador formado.?? Otra posibilidad perjudicial
es llenarse tanto de datos y fichas que resulte cada vez més dificil, o atin impo-
sible, dominar el todo;*® s6lo a partir de un texto propio es posible profundizar
la investigacion en el detalle sin perder la visiéon de conjunto.

9.2. La investigacion ulterior

Ello significa que es conveniente primero elaborar el borrador de lo que parece
razonable frente a las normas y los hechos del caso, y luego contrastar esas
conjeturas frente a cada una de las informaciones de las diversas fuentes del
derecho, repensando en cada caso lo conjeturado, rehaciéndolo, confirmandolo
provisionalmente o desechandolo, y de paso viendo si incorporamos o no referen-
cias de auctoritas a nuestro escrito. En esta segunda etapa damos mayor peso a
la informacién juridica para chequear o controlar nuestras conjeturas iniciales
y reformularlas en la medida que corresponda.

Es mas sencillo no seguir el esquema de nuestro borrador al acudir a las fuen-
tes, sino a la inversa, consultarlas segiin el modo en que cada una de ellas trata,
aun tangencialmente, nuestro planteo. Es en ocasion de su lectura individual que
cabe rehacer y documentar cada parrafo nuestro, hasta haber contrastado todo
el contenido de cada fuente con el escrito. De tal modo aseguramos que hemos
estudiado a fondo cada una de las fuentes consultadas, y tenemos siempre una

25 Desde luego, ya comenzamos a tomar notas y anotar ideas desde la primera entrevista profe-
sional y a lo largo de todo el trabajo sobre los hechos descritos en el cap. V.

26Cap. V, § 2; cap. VI, § 4, 5,y 6.

2T SCHOPENHAUER, op. cit., p. 537: “... la asimilacién continua de las ideas ajenas detiene y cohibe
las propias y hasta paraliza, al cabo, la facultad de pensar.”

28 Supra cap. VII, § 6 a 8; en sentido similar MicHEL BUTOR sefiala que las fichas previas tienen “el
inconveniente mayor de condicionar y fijar desde el comienzo las ideas:” DE RAMBURES, op. cit., p. 35.

29 En esta perspectiva, ERNST CASSIRER consideré la biblioteca de Warburg “peligrosa” para el
esquema que tenia de su futura obra, pues el material alli recopilado era “abrumador:” HowaRrD
GARDNER, Arte, mente y cerebro. Una aproximacion cognitiva a la creatividad, Buenos Aires, Paidés,
1987, p. 61.

30 Como lo sefiala CLAUDE LEVI-STRAUSS en DE RAMBURES, op. cit., p. 110, refiriéndose al fracaso
de SAUSSURE por este motivo.
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clara visién global y detallada de cuan extensa es o no nuestra investigacion,
como asi también del estadio de ella en que nos hallamos.

También eso nos ayuda a ordenar nuestro trabajo en funcién del tiempo dis-
ponible, pues desde luego trataremos seguin la materia y el tema de jerarquizar
la bisqueda primero por aquellas fuentes que nos parezcan méas importantes, y
luego en orden decreciente; de tal modo, si el tiempo nos sorprende con el agota-
miento inminente del plazo, o el cansancio nos hace abandonar o suspender un
trabajo, no tendremos dudas respecto a qué hemos hecho hasta ese momento y
dénde ponemos pausa o fin a nuestra investigacion.

Por fin, si estamos en la etapa de reelaboracién final, y nuestro cerebro tiene
yva la mayor parte de la informacién, algunos podran recurrir con éxito a un
procedimiento de busqueda rapida, abriendo “al azar” (esto es, con el hemisferio
derecho asumiendo el rol dominante en la accién motriz) el libro de que se trate:
En gran cantidad de casos, en nuestra experiencia y la ajena, el libro es abierto
precisamente en la pagina necesaria.’

10. El uso global de las citas

Hemos mencionado la conveniencia de emplear o no, y en qué casos o con qué
extensidn, citas o transcripciones de legislacién, jurisprudencia y doctrina.

Sea en tales casos, en escritos de caracter judicial, o cuando se trata de un art.
de revista, monografia, tesis, libro, la cuestién del uso de la cita debe también
analizarse a la luz del ritmo del trabajo, o su “respiracién,” en la feliz palabra
de Ecco.

Segun las circunstancias, pueden darse dos hipétesis opuestas:

1°) La cita al pie de pagina, comentando algo adicional, o la inclusién dentro
del texto de una parte entrecomillada, puede provocar quejas del lector en el
sentido de que le hace perder la hilacién, le quita la concentracién con la cual
venia leyendo intensamente y de corrido el texto. Muchos libros son publicados
incluyendo las notas al final, bajo la conviccién de los editores de que ello es mejor
para facilitar la lectura.

2°) La tesis contraria es que la cita al pie de pagina, que introduce un comen-
tario adicional o indica una fuente, constituye una tutil ayuda del autor al lector,
que le sugiere y facilita suspender por un instante la linea de pensamiento del
texto, explorar brevemente lo que la nota sugiere y retornar acto seguido a la
linea argumental central.

Esa momentanea variaciéon del objeto de atencion no es sino otra de las maneras
tradicionales de hacer al mismo tiempo actividades diversas o paralelas, lo que
permite concentrar la atencién y no dispersarla (pues obliga a un mayor esfuerzo

31Uno de estos casos es relatado en JUNG, op. cit., p. 307.
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intelectual, aumenta la actividad cerebral, provoca asociaciones diversas, etc.),
y por lo tanto ganar tiempo en lugar de perderlo.*?

Es exactamente el mismo problema que explicamos en el cap. VIII, § 5.1. y 5.2.
La opinién de los autores suele coincidir en la conveniencia de que la cita vaya al
pie de pagina y no al final del cap. o del libro: Y no se trata de mera vanidad de
erudicion, sino que a ellos también les caracteriza la curiosidad como dato de su
personalidad, y esa curiosidad hace que les resulte de interés chequear qué ha
querido decir el autor en la nota, a quién se remite, qué precedente invoca, qué
otra cosa tiene que decir.

En el escrito judicial, destinado usualmente a la lectura rapida, el uso de la
nota no suele ser conducente al mejor aprovechamiento del texto; en el dictamen
o sentencia, en que no se dispone todavia de la ventaja de la impresién por com-
putadora con su consiguiente inclusién de notas al pie de pagina, la incorporacién
de una nota dentro del mismo texto entra seguramente en la primera alternativa
que mencionamos en este paragrafo: Perturba la secuencia de la lectura, por
una cuestién visual o fisica de intromisién en el texto, antes que por dificultad
psiquica de desviar la atencién hacia ella.

Eso nos deja posiblemente al art. de revista o libro, como el principal caso,
por el momento, en que el uso de notas al pie de pagina pueda ser recomendable
para el lector inteligente y curioso.

No se nos escapa que en materia de manuales y con un aprendizaje tradicional,
si el objetivo del alumno es resumir o repetir con la mayor fidelidad y velocidad
posible un texto que no le interesa ver criticamente —pues tampoco le piden o
permiten hacerlo— la nota igualmente perturbe esa finalidad. Si el autor del
manual coincide con esa utilizacién del libro, entonces tal vez decida igualmente
prescindir de las notas.

Queda por ultimo el cansancio como una de las razones para prescindir de las
citas, o de su abundancia. Algunos lo escudaran en modestia, otros lo confesaran
hartazgo o etapa superada: Esto tltimo es visible y claro en las reediciones de
una misma obra, en que el autor se cansa poco a poco de actualizar las ediciones
de las obras que cita, si éstas a su vez se suceden, y va dejando cada vez mas
citas de ediciones anteriores.

Si el cansancio ha llevado a esa situacidn, tal vez quepa en suma comprender
que entre la realizacién de una verdadera etapa de continuacién creativa, o de-
dicar parte importante del tiempo propio al mero registro de cual pagina de qué
nueva edicién dice la misma cosa, lo primero sea una mas sensata elecciéon del
tiempo que lo segundo.

32Ver supra, cap. IX, § 4, nota.
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Capitulo XIIT
ENFATIZANDO CUESTIONES DE METODO'

1. El método tradicional y una variante mds util, para la primera etapa

Segtun los consejos tradicionales de los tedricos de metodologia (una contradiccién)
de la investigacion, se empieza recopilando material y bibliografia, estudiando el
marco tedrico, ete., y luego formulando la primera hipétesis y de alli continuando.
La cantidad impresionante de candidatos a doctores que no presentan la tesis, e
incluso de cursantes de postgrado que aprobaron absolutamente todo pero sélo
les falta rendir la tesina y sin embargo tardan afios en hacerlo, ilustra acerca de
la falta de realismo y utilidad del método. A poco de empezar yo trabajé de otra
manera y lo consulté con un profesor de metodologia de la investigacion, amigo y
compariero de trabajo, profesor precisamente de metodologia de la investigacién
cientifica, hace algunas décadas. El me dijo que lo mio no violaba ningin canon
de investigacion seria, y que no tenia nada de criticable, aunque parecia prima
facie mas engorroso que el sistema tradicional. No era asi. Veamos ahora qué
tiene de positivo y cémo funciona. Creo que si primero leemos todo lo que hay,
inevitablemente nos quedamos “empantanados” porque se nos hace muy dificil
decir algo creativo. Es lo que me pasé con mi tesis doctoral, que hice con una beca
en 1958-9 y me parecid debia justificar el trabajo real, el tiempo materialmente
empleado y pagado por la sociedad. Todos los materiales posibles estan alli, y la
tesis resultante no era publicable ni fue publicada nunca, aunque muchos la citan
precisamente porque tiene todo el material hasta su fecha. A mi, ni el material
me ha servido. Casi diria mas, es un tema que por haberlo estudiado de mas y por
afiadidura mal, constituye un “agujero negro” en mi vida: Algo de lo que yo jamas
podré sacar nada verdaderamente tutil. Sobrepasé los limites, quemé motores.
Ese fue mi principal error de método en la vida; viendo su fracaso y habiendo
hecho otras cosas de otra manera, cambié de método. En los demas casos, siempre

Version corregida del § 20 del cap. VIII de las dltimas ediciones del tomo 1. Al incorporar ese
material al presente libro, lo omitimos desde luego en la futura nueva ediciéon del tomo 1.
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empecé primero por una idea escrita y la fui trabajando en papel hasta el punto
en que no tenia nada mas que corregirle o agregarle. Ello (no tener nada mas que
corregirle o agregarle a un pequerio puniado de paginas, o a una pagina sola) no
es una medida del acierto objetivo del trabajo que contiene la primera idea, sino
simplemente del cansancio o la pérdida de interés o la pérdida de imaginacién
creativa sobre el mismo tema. No importa cual sea el motivo, hay que parar esa
etapa cuando no se nos ocurre nada mas, por lo que fuera, no importa que sea el
cansancio o la falta de tiempo.

Esa primera etapa incluye pedir criticas y consejos a amigos profesionales:?
Nadie se tomara el trabajo de hacer por nosotros la investigaciéon que todavia
no hicimos, pero nos diran qué puntos no les gustan de nuestro desarrollo ar-
gumental. Por supuesto, esto supone una ética de la reciprocidad en la cual uno
esté también dispuesto a criticar el borrador de otro cuando lo mande con pedido
de criticas o sugerencias.

Hay que agradecer hasta la coma que nos sugieren: no lo hice en los primeros
afios de mi vida adulta, cuando publiqué mis primeros libros, y es un error. Las
criticas, ideas o sugerencias de los demas pueden no gustarnos o convencernos,
pero tienen la inmensa virtud de hacernos pensar nuevamente sobre lo que hici-
mos, de volver a despertar el interés y la curiosidad y eventualmente corregir y
mejorar lo que ya redactamos, sea rebatiendo la idea que nos han alcanzado, o
explicando mejor lo que escribimos para que no dé lugar a la critica que nos han
hecho; sea, obvio, incorporando la idea que nos dan y dando vuelta la nuestra.

Si uno tiene un curso en la Facultad, lo mejor es darselo a los alumnos con
la obligacién de hacer una critica por escrito. No hay mejor critico, ni mas deta-
Ilista lector, que un alumno que quiere aprobar: él supone que debe ser él que
no entendid bien, no que el profesor se equivocd, y por eso su critica serd mucho
mas esmerada aun. Lo mismo cabe decir de las opiniones criticas de los post
doctorandos, en su caso.

2. La etapa de la investigacion tradicional

Recién cuando nos quedamos sin amigos y sin alumnos que nos den ideas sobre
nuestro primer borrador no estudiado pero si tan pensado como hayamos podido
y cuando nos quedamos también sin ideas que agregar o enmendar a ese primer
borrador, llega el momento de la investigacion sistematica y “seria,” en el sentido

2 Categoria cuya designacién invento, pero que existe en la realidad. Son todos aquellos con los
cuales no necesariamente compartimos fines de semana, ni salidas conjuntas de matrimonios, ni
extrafiamos demasiado cuando no nos vemos, pero con los que estamos construyendo una relacién
de confianza, comprensién, respeto y perdon reciprocos. Con quienes tenemos lazos de solidaridad
académica, cientifica, laboral, ciudadana. No les pediremos ni prestaremos dinero, sino que les
pediremos y les daremos ideas sobre el trabajo que ambos realizamos en la vida. Cada uno de los
vols. de este tratado es un testimonio viviente a las redes que nuestros amigos y colegas nos ayudan
cada vez a construir.
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vulgar y tradicional de la palabra. No debe faltar, el problema es cudndo la inser-
tamos en el proceso creativo. La respuesta formal y decidida: jamds al comienzo,
jamas antes de tener bien escrita y trabajada la idea que queremos investigar.

3. Qué debe estar antes de empezar

Qué es lo que esta al comienzo, antes de ningun proyecto y ninguna idea? Pues,
la lectura por placer, la investigacién por curiosidad, la informacién que adqui-
rimos no utilitariamente sino porque nos place. Ese es el tinico marco teérico
que debemos tener de entrada. Eso es no solamente lo que leamos de derecho
administrativo o de derecho en general, sino més bien lo que leamos sobre todos
los dem4s campos del conocimiento.

4. Retomando la segunda etapa

Volvamos a la segunda etapa, luego que se tiene un borrador trabajado hasta el
cansancio de una posible idea, de un proyecto de nota, tesis, etc. Difieren los
gustos y las versiones sobre qué es una investigacion sistematica y seria. Durante
quince afnos, mas o menos, hasta que comencé el tratado y tenia ya todo bastante
armado, mi método en la segunda etapa consistia en seleccionar un libro de cada
pais muy distinto al nuestro, p. €j. un aleman y/o un austriaco y un inglés, y tres
libros de las comparaciones cldsicas, un francés, un italiano, un espaiol; hoy en
dia agregariamos otros derechos como el canadiense, el derecho comunitario
europeo, etc. Los digo todos juntos para no ser oscuro, pero el orden de lectura
no era en modo alguno conjunto, sino secuencial. Primero leia el libro aleman y/o
austriaco, detallada y cuidadosamente, en aquel par de paginas en que trataba
lo contenido en mi primer borrador de ideas sin investigacién. Modificaba mi bo-
rrador con las citas a favor o en contra que correspondieren a ese par de paginas
del libro aleman, focalizando bien la tarea, y dejando definitivamente de lado el
libro aleméan o austriaco una vez terminada esta primera reelaboracién. Por lo
tanto la lectura y analisis debia ser tan cuidadosa como para que no tuviera que
volver nunca atras a verificar si habia leido bien. Haber leido bien cada libro es
un sine qua non de una investigacion exitosa; su test supremo, es no tener que
leer otra vez algo porque se lo leyé o entendié mal.

Esa primera confrontacién entre mi borrador y las paginas pertinentes de un
libro aleman no me creaba problemas de timidez ni complejo de inferioridad, o
incapacidad espiritual de resolver las cuestiones que el confronte me planteaba:
Al final de cuentas es un sistema tan distinto y distante, que era obvio que mi
borrador sin investigar no podia razonablemente coincidir con el texto aleman
investigado. Esa creada situacion factica supone en el futuro autor una natural
predisposicién a confrontar cosas razonablemente distintas y necesariamente
divergentes. Creada asi la situacién de confronte, ella hace que sea una discusién
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espiritualmente pareja, de iguales. No estoy amedrentado por el texto aleman.
En todo caso, lo interesante del libro aleman lo recojo y lo anoto, en contra o a
favor. Debo desmenuzar el texto aleman, hacer bien y definitivamente esta tarea,
no debe quedarme nada sin analizar cuidadosamente.

Con mi primer borrador asi enriquecido por mi primer libro extranjero, pa-
saba al libro inglés. Nuevamente, que mi borrador gordillano-aleméan (y no digo
argentino-aleman porque aun no habia estudiado el punto en el derecho argentino;
tampoco suponia esto conocer en el punto el derecho aleméan, sino solamente las
paginas pertinentes de un libro aleman) fuera muy distinto al libro inglés en
las paginas pertinentes, no era motivo de sorpresa ni de inquietud o complejo.
Simplemente son sistemas distintos y es natural que mi borrador no coincida
con el libro inglés. Estudio pues detallada y cuidadosamente lo pertinente del
libro inglés, modifico mi borrador en lo que a mi juicio corresponda, incluyo las
notas que sean del caso, y abandono definitivamente el libro inglés. Si hice bien
mi trabajo, no deberé ya nunca volver a esas paginas del libro inglés o del libro
aleman; no al menos por necesidad: Quizas vuelva por placer, si encontré placer
en alguna de las referencias que hice.

5. Siguientes pasos de la segunda etapa

Sigo con el libro francés, otro muy diferente en derecho piblico por ser pretoria-
no su derecho administrativo, luego con el italiano, y termino con el espafiol, el
mas parecido.

En ese momento mi borrador ha sido confrontado secuencialmente con un
autor por vez de cinco distintos sistemas juridicos. A la fuerza tiene que ser algo
original, la mezcla de lo que pensé primero y lo que cada sistema juridico deter-
minado haya podido influir en ese primer pensamiento. Es posible que mi trabajo
esté plagado de errores y desinformacién, que deba cambiarlo mucho todavia,
que deba rehacer bastante: pero al menos tengo algo s6lidamente reflexionado,
y comparado con exponentes de varios sistemas juridicos diversos.

6. Tercera etapa. El primer pulimento

Ahi es el momento de entrar a algunos autores locales o latinoamericanos segin
uno tenga material. Dado que voy a publicar en mi pais, empiezo por los autores
argentinos mas obvios, pero siempre de a uno. El proceso con cada autor argen-
tino debe ser tan cuidadoso y definitivo como con el primer autor aleman. Luego
pasaré a algunos grandes arts. o notas a fallo. Luego tomaré algo de derecho
latinoamericano. En materia de arts. y notas a fallo hay que ser cuidadoso: son
trabajos menos elaborados, mas temporarios en cuanto a su durabilidad, con el
tiempo progresivamente mas dificiles de acceder por el lector. Segiin nos vaya
en la investigacion, es posible que alguna de nuestras lecturas posteriores nos
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reenvie a alguno de los derechos que hemos visto sumariamente. Que exista algin
autor clave que no podemos desconocer y que no es el autor que hemos elegido de
ese sistema juridico. Desde luego, deberemos cumplir esta o estas etapas.

7. Cuidados en el pulimento: No citar libros viejos cuando hay ediciones re-
cientes que tienen modificaciones

Aca sangro por la herida: Constantemente veo autores que citan, para dar un
ejemplo, Procedimiento y recursos administrativos, 2* ed., Buenos Aires, Macchi,
1971. ;Como pueden citar ese libro si la legislaciéon cambié en 19727 Solamente
s1 uno quiere mostrar la evolucién o el origen de una idea, o chequear cémo era
algo antes, o quién dijo primero algo. Lo mismo pasa con las ediciones de 1963
6 1969 de El acto administrativo. Estaba un dia protestando exasperado ante
un magistrado por su manifiesta incomprensién y desconocimiento del derecho
y de los hechos del caso, mal resuelto por él. En un momento me dice, “;Pero
doctor, si no hice otra cosa que aplicar lo que Ud. dice en sus obras!” La verdad
es que no entendi en el momento a qué se referia y volvi a mi casa a revisar
todos mis libros. Empiezo por las Gltimas ediciones y el tema esta como yo sos-
tenia y no como el magistrado me habia dicho. Vi ediciones de 2001, lo mismo;
1998, igual. Sigo para atras, lo mismo. ;Cémo podia una persona con una larga
trayectoria en la materia y en la justicia cometer semejante error de lectura?
Exasperado una vez mas, lo encontré: El punto estaba como esa persona decia
en la 22 ed., 1971, de mi libro de procedimiento administrativo. Que en el medio
hayan pasado varias reformas legislativas, una reforma constitucional y treinta
y dos afios —jtres décadas y algo mas!— no le habian sugerido mirar ediciones
posteriores para verificar si el punto que con tanta seguridad invocaba y creia
un principio vigente de derecho, estaba todavia vigente. Pues bien, no lo estaba,
no lo estd. Cabe puntualizar que la culpa no era del todo suya, un colega publi-
c6 posteriormente aplicando el viejo principio y citado nuestra antigua ed. de
1971. El magistrado habia leido a ese colega, no a mi, y de alli se habia formado
una opinién equivocada de cudl era segun yo el derecho vigente. Esos errores
son imperdonables en cualquiera, magistrado o no. Un profesor de la materia
me confesaba que sigue ensefiando por mis libros, pero por la edicién que yo le
regalé primero. Recién cuando un alumno se lo sefiald, advirtié que yo lo citaba
profusamente a él mismo en una edicién posterior que también le envié, pero no
habia siquiera mirado. Me resulta incomprensible citar libros antiguos cuando
los nuevos estan de libre acceso gratuito en Internet. Si no quiere comprar los
libros, o el autor no se los regala porque se quedo sin ejemplares, verifique al
menos en Internet si lo que cita esta igual en la actualidad, o hay jurisprudencia
nueva, o legislacién nueva, o algo que haya cambiado. No cite irracionalmente
libros viejos de derecho nacional sin previamente constatar si el derecho cambi6
en el punto que invoca. Una cosa es cansarse luego de mucho estudiar y otra
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muy distinta cansarse antes de haber estudiado, y estar cansado al momento
de publicar. Por favor no se canse demasiado temprano, termine de constatar al
menos cual es el derecho vigente al momento que Ud. escribe. Para eso tiene la
Internet y los distintos motores de busqueda tanto en Internet como su propia
PC, si previamente la aliment6 del material indispensable. Ignorar el derecho
vigente es ocasionalmente una excusa, lo explico en la Introduccion al derecho,?
pero por favor no exageremos demasiado la ignorancia, sobre todo en los opera-
dores del derecho y en quienes escriben algo sobre derecho, lo que supone tener
algo que decir: Si ese algo va contra el derecho vigente, es necesario al menos
saberlo, estar consciente de ello, y dar alguna explicacién o fundamentacién de
por qué quiere seguir aplicando derecho derogado. Puede ser mejor el derogado
que el vigente, sin duda, pero el autor debe estar en claro y no equivocarse en
cuanto a cual es cudl. De todas formas, en el supuesto de que me quejo exaspera-
damente, el magistrado tampoco habia mirado los hechos del caso. Su solucién,
ademads de ignorar el derecho vigente y citar mal derecho derogado hace décadas,
era también irrazonable por desconocimiento de la situacién factica. Si hubiera
prestado atencién a los hechos no hubiera cometido el error de derecho en que
incurrid, porque se hubiera dado cuenta que una solucién irrazonable no puede
quedar en pie aunque alguna norma la sostenga. Que en el caso ninguna norma
la sostenia, claro estd, es ya anecdético. Y si lo hizo algiin empleado, pues de-
bera decirle que la préxima vez estudie los hechos del caso y el derecho vigente
y aplicable. Al menos los hechos. Como me dijo un excelente magistrado, “Lo
que no perdono a los empleados de mi juzgado es que no vean bien los hechos.”
El exceso de trabajo, la necesidad de delegacién, no relevan de la obligacién de
dirigir, organizar y supervisar el trabajo que otros hacen para uno. De otro modo,
como le dije al magistrado, simplemente no hay justicia y tenemos que volver
a llorar a la administracion, a golpear puertas y tocar timbres, todos los viejos
vicios de la administracion.

8. Acerca del fin de la investigacion

Debemos tener dos nortes de diferente lejania: Uno, distante e inalcanzable, el
norte del amable lector a quien podamos interesar con lo que hacemos. Hacia
él debemos apuntar siempre, preguntandonos a cada momento si la cita que
hacemos le sirve, si la informacién que le proveemos es util, si no la tiene en
otro lado ya; si conviene reenviarlo a ver otra cosa en otro lado o resumirla uno
mismo en el propio texto. Las decisiones a tomar son miles, el norte uno sélo:
El lector anénimo y desconocido de la obra ulteriormente quizas publicada. Si
fuera una pieza literaria, una poesia o un drama, pensariamos estéticamente
en la recepcién emocional y espiritual del lector o ptblico eventual. En una obra

3Ver también la versién inglesa ampliada An Introduction to Law, op. cit. en nota 2.
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técnica, tenemos que pensar necesariamente en la utilidad de nuestro trabajo
para ese anénimo lector indeterminado.

Hay hitos en el camino, que son nortes menores a los cuales hay que tratar
como tales, como meros tramites, meros momentos de descanso mientras se re-
toma fuerzas para seguir el camino hacia el destino o norte eterno y permanente
al cual nunca se llegara del todo.

Debemos resolver los hitos como lo que son, momentos de parar un tiempo para
retomar fuerzas; o porque, como los caballos, debemos cambiarlos porque se han
cansado, o como un coche que hay que hacer entrar a taller para hacer el service,
o cargar nafta, reparar neumaticos. Una parada en el camino, cualquiera sea su
motivo, no es terminar el viaje, es s6lo interrumpirlo un tiempo: La entrega al
profesor para que apruebe la tesina, o al jurado para que me doctore o me dé el
titulo de especialista, o a la imprenta para que lo publique, o al jurado para que
me nombre ayudante de segunda o de primera, profesor titular u honorario, hasta
profesor emérito. Un amigo que estudié en el Nacional Buenos Aires me decia que
los generales romanos victoriosos desfilaban con su carro triunfal por las calles
de Roma, pero llevaban alli un esclavo que al oido les susurraba todos sus defec-
tos.* El esclavo susurrando los defectos debe ser uno mismo mirando su propia
obra y la red de amigos profesionales que nos ayude a mejorarlo y enriquecerlo.

Cuando saco un libro nuevo o un art. nuevo lo releo para encontrar sus defectos,
que siempre los tiene, e irlos corrigiendo de a poco, que siempre es un trabajo in-
acabable e inacabado. Cuando entrego un libro a la imprenta inmediatamente abro
en la computadora el texto enviado a la imprenta, con un ndmero subsiguiente de
edicién: Empiezo a poner todo lo que encuentro que debi haber hecho distinto en
el libro ya irreparablemente en camino al publico. La autocorreccién es pues un
proceso permanente. En los tiempos de la linotipia, seguia corrigiendo el libro en
las sucesivas pruebas de imprenta; en los tiempos de la computadora, el libro sale
impreso en papel vegetal, en espejo, directamente para su trabajo de impresion.
Ya no hay més correccién posible, ya es el punto de no retorno. Ya es el momento
de seguir trabajando con la siguiente edicién. Podra no aparecer nunca, pero ese
es el norte verdadero. Entregar la tesina al jurado, presentar la tesis, publicar el
art., publicar el libro, son meros altos en el camino, descanso de caminante. Jamas
deben ser el objeto de nuestra investigacién ni el norte de nuestro camino.

9. Las etapas que siguen

Con el libro publicado en la mano, alli hay que empezar nuevamente a pedir cri-
ticas y sugerencias a los amigos profesionales, a los alumnos, a los colegas; hay

4Como no tengo esa ilustre prosapia, no lo sé. Si sé que en la serie televisiva de la BBC, Rome,
el que acompanaba a César en el carro triunfal sostenia sobre su cabeza una corona de laureles y
tenia la boca bien cerrada. Conociendo los modernos césares, me temo que la BBC tenga la razén
y no el Colegio Nacional Buenos Aires.
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que utilizarlas, asi sea para refutarlas si nos parecen equivocadas. Si estamos
cansados, abandonemos por un tiempo ese camino y tomemos otros. Si el libro
se agota y no tenemos ganas, hagamos reimpresiones. Quien vea las fechas de
nuestras distintas eds. encontrara largos periodos en que no hemos hecho nada,
en cada libro, salvo reimprimirlo. Siempre hay caminos nuevos a recorrer, nortes
nuevos a buscar, experiencias enriquecedoras que hacer fuera del Ambito del
derecho.b

En todos los caminos se empieza igual: Pensando algo, escribiéndolo y corri-
giéndolo hasta que no tengamos nada mas que agregarle o nos hemos cansado
y entramos en la etapa de los rendimientos decrecientes; alli seguimos con los
alumnos y los amigos profesionales, que nos reinyectaran interés, gusto o pasion.
Por supuesto, se pueden tener varios proyectos a la vez y recorrer en distintos
tiempos diferentes caminos.

Si1 sale un borrador con una idea que hemos trabajado, a lo mejor podemos
seguir trabajandola ya mismo con las distintas etapas de la investigacién, si
tenemos el interés y la voluntad de continuar. O podemos dejarla guardada,
como HoMERO o VIrRaILIO guardaban ocho anos sus poemas, para que decanten,
luego repasarlos y recién entonces publicarlos, como contaba BieLsa. O tal vez
queden siempre metaféricamente en la gaveta, realmente en la PC, en alguna
carpeta que siempre deberemos reordenar para poder encontrar lo que buscamos,
o recurrir a los motores de busqueda como el Google Desk o cualquier otro que
le suceda en el futuro.

Necesitaremos no solamente guardar el material y hacer varias copias que
guardaremos en distintos lugares, sino también actualizarnos permanentemente
en las necesarias habilidades en el manejo de los buscadores dentro de la propia
PC, el que querramos utilizar.

10. Las lecturas complementarias

Ya lo dije antes: hay que estudiar otras disciplinas diversas y ajenas al derecho,
para no caer como dice MACE en el casamiento consanguineo de las ideas, que
lleva a la esterilidad.® Hace més de tres décadas un magistrado del Consejo de
Estado colombiano me regald tres libros de Morris: El mono desnudo, El zoolégico
humanoy algin otro. Es la visién de un zodlogo sobre el género humano. Enfoque
original, que por supuesto no pretende agotar la comprensiéon del hombre con la

5En una tal época aprovechamos para hacer teatro, que me ayudé para la expresion corporal y la
comunicacion eficaz con el auditorio. Ahora trato de leer lo mejor de cuanta disciplina ajena al derecho
encuentro, para estar al dia sobre el mundo, y acomodarme con mis libros a ese mundo cambiante.
Una de las fuentes de informacién que no descuido es la lectura de las noticias que me interesan en
los diarios, especialmente del fin de semana, tanto del pais como, cuando viajo, del mundo.

6 Como ya lo dijimos, “No sera mejor especialista el que lea o estudie mas de su especialidad,
sino el que se interese por mas disciplinas ajenas a la suya, y ejecute asociaciones de ideas creativas
y novedosas.”
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visién zooldgica. Pero jay de aquél que piense que puede ignorarla! Lo mismo
pasa con la historia. No hace falta ser historiador para tener que saber algo de
qué pasé antes de ahora, en el mundo y entre nosotros.”

Economia: No se puede repetir dogmas de un Estado que no existe mas en
el mundo, que fracasé como modelo, y decir a la inversa que eso es un modelo
fracasado y que lo nuevo es lo viejo. No, por favor, algo hay que leer, algo hay
que actualizarse.

Politica: No se puede hablar de la politica externa de EE.UU. y no haber leido
La diplomacia de KI1ssINGER. No se trata de estar de acuerdo: Primero hay que
saber algo y entender algo.

Estuve leyendo de antropologia y etnografia para un libro que he publicado,®y
tuve que explicar —para evitar confusiones— que no me habia pasado de rama,
que estaba escribiendo como abogado para sostener una propuesta institucional,
pero me parecia que ella requeria, en el caso, el soporte no sélo de la historia, la
historia y otras ramas, sino también de la antropologia, la etnografia, etc.

Por supuesto que no sirvo de historiador, ni de economista, ni de politico, ni
de antropdlogo, ni de zod6logo, ni de psicdlogo, ni de filésofo, ni de médico.

Pero si no estoy al menos medianamente informado de lo que pasa en el mundo,
entonces seguramente tampoco sirvo como abogado. Es para servir como abo-
gado que debo saber algo de todo lo demds: Para entender los hechos del caso,
cuyos datos infinitos son inasibles por nuestra limitacién humana (LEIBNIZ) y a
los cuales debemos por ende dedicar nuestro mayor esfuerzo para cometer tan
pocos errores como podamos.

7;Al menos entre nosotros! Cuatro libros de indispensable lectura por todo argentino culto son,
para mi, NEILSON, JAMES, En tiempo de oscuridad. 1976-1983, Buenos Aires, Emecé, 2001; GARZON
VaLpEs, ErNESTO, El velo de la ilusion. Apuntes sobre una vida argentina y su realidad politica,
Buenos Aires, Sudamericana, 2000, esp. pp. 139-233, que llega hasta 1998; GRAHAM-YOOL, ANDREW,
Memoria del miedo, Buenos Aires, Fundacién Editorial de Belgrano, 1999; L.anaTa, JORGE, Argen-
tinos, Buenos Aires, Ediciones B, 2002; Argentinos. Quinientos afios entre el cielo y el infierno. La
edicion definitiva, Buenos Aires, Sudamericana, 2008. De la actualidad son buenas recopilaciones
MoRrALES SoLA, JoaquiN, [...] La politica de la desmesura (2003-2008), Buenos Aires, Sudamerica-
na, 2008; CaBot, DiEco y OLIVERA, FRANCISCO, El buen salvgje. [...]. La politica del garrote, Buenos
Aires, Sudamericana, 2008. Hemos omitido los nombres o apellidos de las personas referidas, que
se encontraban donde aqui estan los corchetes.

8 The Future of Latin America: Can the EU Help?, prélogo de SPIRIDON FLocGaITis, Londres,
Esperia, 2003.
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Capitulo XIV
EL ESCRITO EN LAS DOS HORAS DEL PLAZO DE GRACIA

1. Introduccién

El estudiante de derecho aprende durante su carrera que en el tramite judicial o
incluso en los tramites ante la Administracién publica rige el denominado “plazo
de gracia,” por el cual un escrito se considera presentado en término dentro de las
dos primeras horas siguientes al dltimo dia habil del término del cual se trate.

Lo que seguramente no alcanzara a vislumbrar, a menos que alguien se lo
cuente, es cudl es la importancia real que dicho plazo de gracia tiene en la préctica.

2. ;Serd necesario hacer alguno?

Sin embargo, es facil deducirlo: Sea que el plazo de que dispongamos conste de
cinco, diez o quince dias —o mas, si es la Administracién publica— de todos modos
es obvio que se aprovecha mejor el plazo utilizandolo entero para la reflexién y
estudio del problema. A su vez y por extension, si el plazo vence un dia viernes,
el plazo de gracia implica que todavia se puede trabajar en el asunto un par de
dias mas, presentandolo las dos primeras horas del dia lunes.

Lo mismo ocurre cualquier dia de la semana, en que todavia esa noche se
puede retocar algo mas el escrito.

Nadie esta libre de recurrir alguna vez a él, maxime que en ocasiones los
clientes traen un asunto tardiamente, o circunstancias externas imponen al
funcionario publico la necesidad de expedirse casi de inmediato sobre una cues-
t16n; lo que si bien nada tiene que ver con el plazo de gracia, puede imponer en
los hechos la misma urgencia de terminar un escrito.

,Qué queda de todo lo dicho en el cap. anterior sobre las innumerables revisio-
nes del trabajo, la paciente contrastacién con cada una de las fuentes, siguiendo
un orden preestablecido, la busqueda de claridad, orden, etc.?

Dejamos la pregunta para que la conteste cada uno segin su propia experien-
cia. Pero una cosa es clara; todos tendremos que hacer alguna vez un trabajo
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de urgencia, y la aptitud de escribir rapidamente algo sensato e inteligible debe
estar en nuestro bagaje profesional.

3. La preparacion

Tal vez lo mejor sea, al comienzo del término, estudiar aunque sea sumariamente
la cuestién para que nuestro cerebro la registre y eventualmente comience a pro-
ducir ideas en lo que resta de tiempo; irlas registrando a medida que se producen
y juntar todo el trabajo en las horas finales.

También puede ocurrir, y ocurre, que ninguna idea constructiva aparece
durante el transcurso del término, y nos abocamos al escrito cuyo plazo vence
en verdadero estado de necesidad intelectual. En nuestra experiencia, esto no
es tan fallido como podria suponerse a priori. Las ideas vienen a la mente, y la
cuestién se transforma en velocidad de escritura, reescritura, medios de escritura
que se emplean, etc.

4. El auxilio de la destreza
4.1. Lapiz, lapicera

En este punto, aquellos que todavia escriben a mano se encuentran en desven-
taja, pues necesitaran que su secretaria o su sefiora trabaje a la noche o el fin
de semana para pasar en limpio el escrito, o no podran nunca hacer escritos de
urgencia, ni utilizar el plazo de gracia. Si bien nadie hace gala hoy en dia de es-
cribir con pluma de ganso, si los hay muy orgullosos de sélo escribir con lapicera,
o marcadores, llegando a despreciar a quienes escriben a maquina... !

4.2. Maquina de escribir

Quienes escriben a maquina se encuentran en una situacién algo mejor, y han
llegado a un minimo nivel acorde a la generacién que les toca vivir si saben hacerlo
con todos los dedos, que por supuesto les provocara menor cansancio fisico y mayor
rendimiento, ademas de velocidad. Sila maquina es electrénica y escriben con los
diez dedos, todavia se encuentran en una condicién preferible a las anteriores.

5. Computadora e impresora: El auxilio de la tecnologia

Pero, para estar realmente a la altura de las exigencias de un escrito “de urgen-
cia” no hay nada comparable a una computadora personal, cuanta mayor sea su
velocidad mejor, y una buena impresora, dotada de iguales caracteristicas.
Cuando comenzamos a trabajar con la computadora “X,” luego de casi tres
décadas de escribir a maquina con los diez dedos y apreciable velocidad, teniamos
un programa de procesamiento de palabras “Y,” una capacidad de memoria “Z”

!MARCEL JOUHANDEAU, en DE RAMBURES, op. cit., p. 85; otros dictan, como JACQUES LAURENT, p. 87.
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en la computadora, y una velocidad “W” de ésta. Sin perjuicio que cada uno de
estos elementos impone opciones acumulativas de mayor o menor velocidad total
a nuestra capacidad material de trabajo, la muestra concreta la da la impresora,
que en pocos segundos imprimira el trabajo con las paginas y notas numeradas
automaticamente.

Empezamos con una impresora de 80 caracteres por segundo, que nos fuera
regalado con la compra de la maquina; un par de anos después parecia insufrible-
mente lenta, y la hemos vuelto a cambiar, una y otra vez; en el interin cambiamos
el programa de procesamiento por una edicién mas moderna, aumentamos la
memoria de la computadora, ete. El proceso no tiene fin, el que se retrasa pierde.

6. Ventajas de adaptarse al cambio tecnolégico
6.1. Eficiencia, rendimiento, calidad

(Es ésto mero consumismo? Creemos que no: Es preferible eliminar el automévil
como objeto de consumo, y en lugar de cambiar el modelo de coche cada dos afios,
cambiar la computadora —que es mucho més barata, desde luego.

La computadora permite en décimas de segundo borrar de la pantalla lo que
acabamos de escribir y esta repetido? o no nos gusta, trasladar un parrafo de un
lado a otro del escrito; introducir blancos, puntos aparte,? titulos y subtitulos que
no teniamos pensados al comienzo, pero que surgen naturalmente del desarrollo
argumental que estamos haciendo;* hacer un indice automatico para no perder
idea de la globalidad del documento y saber qué estructura va adquiriendo; ir
de un extremo al otro del escrito, cambiar paginas, titulos y parrafos de lugar
hasta encontrarles el adecuado; intercalar texto y notas de manera instantanea,
cambiar notas de ubicacién, etc.

Dado que resulta dificil a cualquiera visualizar en su memoria la integridad
del documento, si éste suma varias paginas, se torna indispensable imprimirlo
rapidamente para poder repasarlo mejor. Alli podemos a lo mejor trabajar también
con la secretaria para que ella introduzca correcciones de forma (puntuacién,
redaccidn, etc.) que vamos advirtiendo en el impreso; pero luego hay que reim-
primirlo para seguirlo corrigiendo, o hay que retomar el teclado para escribir
nuevos parrafos, etc.

2 A todo el que escribe le ocurre que, sin darse cuenta, dice lo mismo de distintas maneras no
valiosas, repite con frecuencia, agrega cosas superfluas, etc.: Asi FRANCOISE MALLET-JORIS, en DE
RAMBURES, op. cit., p. 114. Borrar en milisegundos esa carga inutil es tan importante como haberlas
podido escribir.

3Pues es necesario también contemplar el lado visual del texto, aireando el escrito con blancos que
hacen mas agradable y facil su lectura, como recuerda Guy pDEs CARs en DE RAMBURES, op. cit., p. 50.

1 Esto es esencial para facilitar al lector la consulta de los puntos que le interesen o atraigan
mas; releer algin punto concreto; tener una visién de conjunto y de detalle esquemaético de nuestro
planteo, etc.
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6.2. Presentacion visual

Asimismo, facilita experimentar el futuro aspecto visual de la lectura,® poniendo
o quitando blancos, titulos o subtitulos, a fin de brindarle un caricter més facil
o agradable a su lectura y mejorar su ritmo.°

6.3. Almacenamiento de datos

Otras de las ventajas es que se tiene una enorme capacidad fisica de almacena-
miento de datos,” no para copiar o repetir textos rutinarios o “clichés” —para lo
cual también sirve, pero que no le deseamos a nadie—, sino para guardar tra-
bajos en estado de semielaboracién que a veces tomamos muy esporadicamente
o0 abandonamos por periodos de afios.

6.4. Censura interior

El uso de la computadora, si se utilizan los diez dedos, lleva inevitablemente
a velocidad de escritura, lo que ayuda decisivamente a liberarse de la censura
interior previa.®

6.5. La competitividad en el mercado

Finalmente, en el mediano o largo plazo, a medida que més abogados adopten
la tecnologia y puedan hacer mas trabajos en menos tiempo, la ley de mercado
podra llegar a desalojar a quienes no tengan adquiridas destrezas e innovaciones
tecnoldgicas. Es para pensarlo con cierta urgencia. La diferencia de la maquina
de escribir manual con la escritura manuscrita es leve; la de la eléctrica con la
manual, més importante; en cambio, es abismal la distancia de la computadora
personal en relacién a la maquina de escribir eléctrica o electrénica, y vuelve a
serlo con cada nueva versién del hardware y software.

7. ;:Computacion, informdtica, teleinformdtica?

Asi como no consideramos, segun lo dijimos en el cap. VI, que sea por ahora ne-
cesario o conveniente la utilizacién del sistema de informatica juridica existente
en nuestro pais, pues ya hay infinidad de sitios de internet con esa informacién,
creemos en cambio que todo abogado debiera pensar seriamente en actualizar
su computadora y programas antes que su automdévil. Computadora personal al
Unico, s6lo y modesto efecto de escribir con una eficacia y velocidad por lo menos
diez veces mayor a la precedente.

5Lo cual, aun sin el auxilio de la computadora, es una preocupacién clasica de los escritores.
Ver, por ejemplo, GUy DES CARs, en DE RAMBURES, op. cit., p. 50.

60 “respiracién” en la expresién de Ecco, Apostillas, op. cit., pp. 47-51.

7Util sobre todo a los efectos mencionados en el § 7 del cap. X.

8Tal como lo expusimos en el cap. VIII, § 10, y lo adelantamos parcialmente en el cap. VII, § 8.
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No es esto entrar en la era de la informatica ni de la “computacién:” Es el
simple sentido comun de utilizar los adelantos tecnolégicos, como lo es usar el
teléfono, el fax, el médem, el wi-fi, etc.

8. Desventajas de la computadora

Tal vez la unica dificultad real que tiene la computadora® es que, al facilitar
tanto la transcripcién de las ideas al lenguaje escrito, nos evita el filtro interno
que antes hacia naturalmente nuestra mayor lentitud de escribir que de pensar.

La computadora permite hoy en dia escribir —siempre hablando de diez de-
dos y un buen mecandgrafo, claro estd, que todo abogado necesita aprender a
serlo— casi a la misma velocidad que se esta pensando, con lo cual no hay filtro
alguno y el texto se llena inmediatamente de repeticiones, frases innecesarias,
mal redactadas, etc.

No es exactamente lo mismo que controlar el texto escrito de una conferencia
grabada o un escrito dictado, que tienen todavia més “aire,” en la feliz expresién
de un profesor aleman (aire, por palabras vacias de contenido), pero si constituye
sin duda un serio problema practico.

Hay que aprender entonces a tener una autocritica mas severa, lo cual sin
duda es dificil, y si no resignarse de antemano a que una de las aseveraciones
que sobre nuestros escritos hara la contraparte sea la de que constituyen trabajos
“farragosos.” Con todo, si nos llevé menos tiempo que a él... Como decia Napoledn,
“te escribo largo porque estoy apurado.”

A veces nos pasara lo mismo escribiendo sin el apuro del plazo de dos horas,
pero de todos modos en el escrito hecho de urgencia a veces resulta inevitable.

9. El habito en el escrito del plazo de dos horas

Este tipo de trabajo se puede transformar no ya en un recurso excepcional para
encarar un problema que no se ha podido resolver antes, por dificultad intelectual
de hacerlo, sino en una modalidad normal de hacer escritos, por ejemplo, ante la
dificultad material de no tener suficientes horas libres de reflexién durante los
dias del plazo para trabajar con tranquilidad sobre el borrador.

Puede asi ocurrir que los dias normales del término transcurran en reunio-
nes, llamadas telefénicas, otros trabajos pospuestos, y quede siempre el plazo de
gracia, la noche anterior, el fin de semana, el Gltimo dia, como el tiempo en que
se redacta el escrito.

Conocemos colegas ordenados que tienen sus escritos terminados durante el
plazo, e incluso lo presentan antes del dia de su vencimiento. Son maés los que lo
presentan el ultimo dia, lo hayan o no terminado antes (esto lo saben solamente

? Ademds del costo, aunque los precios tienen tendencia declinante en el mercado internacional.

Nuestra politica econémica protege al empresario instalado en el pais a expensas del sobrecosto y
atraso tecnolbgico que ello impone al consumidor.
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ellos), y no son pocos los que los llevan a Tribunales en las dos primeras horas
del dia siguiente.

Para verificarlo basta con acudir a cualquier Tribunal en esas dos primeras
horas, y tomar nota de cuantos colegas llegan con escritos entre las 9.00 hs. y las
9.30 hs., pidiendo al empleado que le ponga el cargo y deje cuidadosa constancia
de la hora. No por nada los Juzgados en su mayoria tienen un sistema de cargo
automatico que pone la hora. |Y cudntos colegas hay que llevan el escrito para
que le pongan el cargo, diciendo que vuelven en diez minutos con las copias para
traslado, pues —obviamente— no tuvieron tiempo de hacerlas antes de terminar
el escrito que acaban de llevar!

Es esto bueno o malo? Ello depende de multiples factores que pueden englobarse
bajo el término genérico de stress, a que nos referimos a continuacion.

10. El stress
10.1. Niveles positivos

La creacién bajo tales circunstancias de presion temporal tiene algo de positivo,
equivalente a la descarga de adrenalina del hombre en situacién de peligro. Crea
un stress que no todos los médicos califican de negativo, pues el stress también
es una forma moderna de responder positivamente a las exigencias de la vida.!°

Por de pronto, la descarga de adrenalina “puede abrir las puertas de la memo-
ria de modo que hechos concretos sean mas facilmente recordados,”*! nos vuelve
mas alertas y preparados.'?

Uno de los aspectos que reduce el nivel negativo de stress es saber de antemano
que la situacién se va a dar, o sea, que no resulte imprevista:'® Ello obviamente se
da en el escrito en el plazo de gracia; si a esto se agrega que la persona disfruta
su trabajo,'* lo siente un “desafio” manejable,'® considera que controla la situacién,
obtiene resultados,'® cumple un propdsito propio, etc., entonces el stress puede
ser no sblo productivo, sino incluso sano.

Y una forma de stress positivo, en “margenes éptimos,” son los “desafios para la propia ca-
pacidad,” la “creacitn artistica” y los “descubrimientos cientificos:” RoBERTO KERTESZ y BERNARDO
KERMAN, El manejo del stress, Buenos Aires, Ippem, 1985, p. 35, explicando las ensefianzas de HANS
SELVE, The stress of life, Nueva York, Mc Graw-Hill, 1978.

" RESTAK, op. cit., pp. 174 y 175.

12 RESTAK, op. cit., p. 175.

13 RESTAK, op. cit., pp. 167-169.

4 ROSCHE, citado por RESTAK, op. cit., p. 168.

15 La severidad del stress aumenta cuanto més peligrosa se percibe la situacién: RESTAK, op. cit.,
p. 166. A la inversa, disminuye si la persona tiene confianza o més aun, certeza, en su capacidad
de resolver satisfactoriamente la situacién.

6 HuacH BRowN, Cerebro y comportamiento, Madrid, Paraninfo, 1982, op. cit., p. 263, en base a
las experiencias de Weiss (1972.)

"Estos elementos estaban presentes en un estudio sobre el stress en 1.078 ejecutivos de las 500
companias més importantes, y el resultado fue que tenian un nivel de mortalidad inferior en un 37
por 100 al de otras personas de su edad: RESTAK, op. cit., pp. 167 y 168.
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Desde luego, todo lo dicho respecto al orden de estudio de los hechos, redaccién
del primer documento, contrastacién sucesiva con determinadas fuentes, progre-
siva reelaboracién del escrito, etc., puede verse no sélo acelerado en este tipo de
trabajo bajo stress, sino también modificado o alterado.

En suma, cuando este procedimiento no lo ha impuesto la necesidad extrinseca
sino el haber preordenado el propio tiempo de modo tal que hemos privilegiado
el ocio u otras actividades para posponer hasta el iltimo momento la redaccién
del escrito, el stress puede ser altamente creativo.

10.2. Niveles negativos

Si se trata de niveles bajos de stress, ellos pueden en suma estimularnos al mejor
desempeno;'® pero en exceso aumentan nuestra susceptibilidad a las enferme-
dades, disminuyen las defensas, y pueden hasta llegar a desérdenes mentales,®
cardiovasculares, etc., ademdas de producir una progresiva reduccién de la capa-
cidad de resistir a futuras presiones de stress.?°

En cuanto a la salud, conviene prestar atencién al grado de agotamiento pos-
terior que produzca, pues es un claro sintoma negativo.?! Algunos, como SELYE,
consideran que “cada nivel de exposicién constituye una indeleble marca en lo
que se refiere a que las reservas de adaptabilidad no pueden ser reemplazadas;”
“Ya que pasamos constantemente por periodos de tensién y descanso... cada dia
se anade un pequernio déficit en la energia de adaptacion y se produce un efecto
acumulativo al que nosotros llamamos envejecimiento.”??

10.3. ;Existe un nivel de equilibrio?

La cuestién es sin duda cudl nivel de stress soporta en total nuestra salud fisica 'y
mental, cudl es la peculiar combinacién de tranquilidad mezclada con ocasionales
situaciones de stress creativo que resulta aceptable para la salud. Ello también
esta en relacién directa a la cantidad y calidad de trabajo que tenemos, frecuencia
de tal situacién,? resultado del trabajo hecho en condiciones de stress, frente al
escrito hecho paciente y laboriosamente.

Pero esto le toca a cada uno evaluarlo en su propio trabajo, en sus resultados,
y en las consecuencias que trabajar asi le impone sobre el resto de su vida y su
salud, segin la combinacién de uno y otro método que emplee, el tipo de asuntos
de que se trate, las exigencias de los clientes, etc.

18 RESTAK, op. cit., p. 172.

Y RESTAK, op. cit., p. 162.

20 BROWN, op. cit., p. 260.

21 BROWN, op. cit., p. 260.

22 BROWN, op. cit., p. 259.

23 Dicho de otra manera, si produce o no una verdadera adiccién al stress, al acostumbrarse el
individuo a disfrutar de la descarga de adrenalina: RESTAK, op. cit., p. 168, quien cita la opinién
contraria de ELKES.
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11. La ventaja de la consulta en el escrito hecho con tiempo

En general, si el escrito es de aquellos que tienen un plazo més o menos largo,
es claro que resulta preferible hacerlo con tiempo, consultarlo con el cliente para
recibir sus aportes criticos sobre la parte factica, recibir y discutir sus ideas para
que haya tenido participacién en la redaccién y no nos diga después, a nosotros o
a terceros, que olvidamos tal o cual argumento. Todo ello es preferible discutirlo
antes.

En los sucesivos escritos de tramite, cuando las discusiones sean procesales, la
consulta al cliente parece superflua a menos que sea abogado. En la produccién
de la prueba, el intercambio de opiniones se torna otra vez importante por su
contribucién a la mejor apreciaciéon de los hechos.

Desde luego, esto también depende del tipo de cliente: En el caso de las empre-
sas, siempre habra alguno o algunos directivos, incluso abogados, interesados en
participar en la evolucién del tratamiento del asunto por nosotros. Mejor ofrecerlo
primero, que tener que decir si o no al pedido que nos hagan.

En todos esos casos, forzosamente queda excluida la posibilidad de usar el
plazo de gracia para hacer el escrito. A lo sumo lo usara nuestro cliente para
discutir con nosostros las modificaciones que propone introducir.
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Capitulo XV

CLASE MAGISTRAL Y CLASE ACTIVA.
DINAMICA DE GRUPOS

1. Objetivo de la clase magistral
1.1. Para el alumno

Las convenciones en boga llaman “clase magistral” a aquella en que el profesor
habla sin interrupciones durante toda la hora, en forma parecida a lo que seria
una conferencia, y “clase activa” aquella en que interroga, es preguntado o dia-
loga con los alumnos, o de otro modo los hace participar durante la exposicién
que efectda.

Se pueden dar buenas o males clases, tanto “magistrales” como “activas,” aun-
que parecieran ser mas frecuentes las aptitudes para dictar clase activa antes
que “magistral,” es decir, “brillante,” “excelente,” etc.

De todos modos, aun la clase magistral excelente no puede ser, ni aun para
aquellos docentes dotados de la aptitud suficiente para dictar todo un curso de
tal modo, el tinico ni tal vez el principal método de transmisién del conocimiento.

Hay algo sustancial que falta en la clase magistral, y es la actividad de apren-
dizaje del alumno.

Es asi el objetivo mismo de la clase magistral lo que falla, ya que normalmen-
te él no puede ser otro que el de transmitir informacién. Esto puede ser tutil en
temas en los cuales ella no existe, no es facilmente accesible, hay dificultades de
comprension, etc., o es conveniente un panorama introductorio, un repaso gene-
ral, establecer conclusiones, etc.: Pero un curso entero no deberia tal vez estar
basado exclusivamente sobre esta premisa. Por ello el art. 1° de la Resolucion
16.041 sefiala que los profesores titulares, asociados y adjuntos “procuraran en
la medida de posible reducir el dictado de clases magistrales, entendidas éstas
como la exposicién unilateral y exclusiva del docente durante la clase.”
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En la buena clase magistral el alumno presta atencién, toma notas o apuntes,
sigue detenidamente lo que expone el profesor, pero su actitud intelectual y fisica
es casl enteramente pasiva, solamente receptora y no creadora.

1.2. Para el profesor como investigador

La clase magistral tiene en cambio cierta utilidad para el docente, pues le permite
“ensayar las cosas, a la vez sobre mi mismo, formuldandolas, y sobre un audito-
rio, observando como reacciona. Nueve veces sobre diez, me doy cuenta, si es el
caso, que me he equivocado. Pero es el privilegio de los cursos poder decir alli
tonterias,” dice LEVI STRAUSS,! quien agrega: “Por ello prohibo a mis estudiantes
el uso del grabador.”

De este modo el curso de alumnos se transforma en un campo de experimen-
tacién de ideas propias antes de redactarlas y luego publicarlas. Esto sirve al
profesor, pero no tanto al alumno, a menos que le provoque ideas originales de
refutacién por el mecanismo explicado en el punto 6 del cap. VIII.

En otra variante, muy en boga en algunos paises de Europa, el profesor prepara
notas o escribe su disertacion, la explica a los alumnos, luego publica un libro con
lo que fue el material del curso: Pero no repite las clases, ni utiliza por segunda
vez la misma serie de notas de clase,? y cada semestre dicta un curso sobre un
tema diferente, que tampoco reitera a través de los afios. Aqui el profesor inves-
tiga, reflexiona y crea para cada curso magistral que dicta.? En esta variante,
el alumno aprovecha en enterarse de una investigacién en curso sobre un tema
concreto, novedoso y de interés actual. La sociedad, por su parte, aprovecha a
sus profesores en el rol concreto de investigadores.

El método de ensayo que supone una clase magistral previamente investigada
y escrita sobre un asunto novedoso que se desarrolla a lo largo de un curso, tiene
sentido si el tema del curso no se repite y los resultados son visibles a través de
publicaciones regulares del profesor. No tendria sentido para la formacién del
profesor explicar de este modo temas trillados (concepto, evoluciéon histérica,
fuentes, relaciones, autonomia, para no mencionar sino los que todos conocen.)

De todos modos, ain en la variante de investigacién, hay casos de autoridades
universitarias que han pensado “que cualquier tiempo empleado en investiga-
cién era un hurto al tiempo de trabajo como profesor, por el que estaba siendo

1En DE RAMBURES, op. cit., p. 106.

2 Asi PoppPER en la década del 40 y 50, segin cuenta en Bisqueda sin término, op. cit., p. 170,
aclarando ademés, en su caso, que no ha publicado todas sus conferencias escritas ni notas de clase,
que permanecen entonces inéditas.

3 Hemos participado como profesor asociado en cursos de esta indole de GERARD TimsiT de la
Universidad de Paris I (Panthéon-Sorbonne), y hemos visto su concienzudo trabajo de investigacién
previa para el curso, como asi también las obras que resultaron. Por nuestra parte, hemos aprendido
mucho de escucharlo.
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pagado,™ lo cual, si bien absurdo, muestra las tensiones y conflictos que luego
tocamos en el cap. XVIII.

Por cierto, el profesor debe investigar® y ser un elemento de progreso social,’
pero no parece indispensable que para ello deba servirse del empleo de clases
magistrales. La investigacion es una tarea paralela e interdependiente de la
docencia, pero no tiene por qué superponerse hasta el punto de no diferenciarse
la una de la otra; lo mismo cabe decir de su rol en el mejoramiento del derecho
y el sistema social.”

1.3. El conferencista

Si lo que nos han pedido es una exposicién, entonces “el desafio es la inica excusa
que existe para dar una conferencia. Esta es la inica forma en que la palabra
hablada puede ser mejor que la impresa.”®

2. El método de la clase magistral

Sin perjuicio de lo expuesto, la clase magistral se puede hacer mis amena e
interesante, y mas sencilla de retener, con muchos recursos:

2.1. La voz

En primer lugar, es indispensable no s6lo contar con un volumen de voz o un mi-
créfono adecuado, sino que se requiere también modularla para ofrecer diferentes
registros® y no una nota monocorde que torne dificil distinguir un pensamiento
de otro.

Subir o bajar el tono, enfatizar aspectos, preguntarse en voz alta, dar in-
flexiones a la voz o criticar con algo de vehemencia, hacer pausas, aminorar la
velocidad como si dictara, etc., son algunos de estos recursos.'® La voz mondtona

4 PoPPER, Busqueda sin término, op. cit., p. 160.

5También este punto se ve sacrificado a las funciones de ensefianza, aun por métodos modernos,
en los Estados Unidos: RowLES, op. cit., p. 387. De lo cual se deduce que la falta de investigacién
no depende del método de ensefianza, sino de los problemas que explicamos en los caps. VII a XI.

SRowWLES, op. cit., pp. 380, 381, 390, més el desarrollo que hemos hecho en el Prélogo a nuestra
Teoria general del Derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local,
1984.

"Para una breve enumeracién, obvia por lo demés, de otros métodos de actuar, ver ROWLES, op.
cit., pp. 381 y ss., quien, sin embargo sefiala que con frecuencia se los pasa por alto, o se los ejerce
con visién limitada y actuando individual o aisladamente (p. 388.)

8PoPPER, Busqueda sin término, op. cit., p. 166. En tal caso el auditorio si estd atento, y participa
luego activamente en el debate; pero es necesario sorprenderlo con la tesis. POPPER expresa: “Trato
de extraer de mis puntos de vista algunas consecuencias que espero sean inaceptables para el
auditorio particular que vaya a escucharme.” (op. loc. cit.)

9Con la ventaja de variar asi los grupos neurales que se activan en el cerebro de quien escucha;
“Los tonos altos se dirigen a determinado punto de la superficie del cerebro, los bajos a otro no muy
lejano pero distinto:” RUsSELL BRAIN, Palabra y pensamiento, en SHERRINGTON, op. cit., p. 70; EccLEs,
op. cit., p. 306, para mayor precision.

1Mappox, Cémo estudiar, op. cit., p. 107.
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conspira contra la posibilidad de que el alumno siga con atencién lo que se le
esta explicando.

2.2. El cuerpo

En segundo lugar, un adecuado manejo del cuerpo es esencial. Dependiendo del
auditorio, y cuidando de no hacer un papel histriénico exagerado, es mas facil
prestar atencién a la exposicién de alguien que habla de pie, o incluso moviéndose,
que quien lo hace sentado, maxime si mantiene una posicién inmoévil en el asiento.

Hay todo un “lenguaje del cuerpo”! que puede ser utilizado con efecto positivo,
sl no se cae en la exageracién y por ende en el ridiculo, que al distraer también
hace fracasar la clase “magistral.” Tal vez la observaciéon de buenos y malos
actores de teatro sea la mejor forma de percibir la diferencia.

2.3. Las imdgenes visuales

El uso del pizarrén (o rotafolio, diapositivas, peliculas, etc.) permite al que escucha
variar su nivel de atencién, que légicamente aumenta ante cada elemento nuevo
que se le plantea y le facilita la comprensidn y retencién de lo expuesto. Segun
la cuestion de que se trate, el profesor puede exponer mapas, graficos, imagenes,
grabados, fotografias, croquis, objetos, etc.

Estos elementos visuales,'? incluso aunque no sean indispensables para la
comprensién, son sin embargo utiles para renovar la atencién y facilitan el re-
cuerdo. Cabe destacar en este punto que los métodos mnenotécnicos mas eficaces,
desde SIMONIDES, SENECA, QUINTILIANO, pasando por ARISTOTELES, SANTO ToMAS
DE AqQuiNo, LuLio, GiorpaNO BrRuNO y llegando a BAcoN y DESCARTES, han incluido
siempre el uso de imagenes:'® Su declinacién a partir de la apariciéon de los libros
impresos!'* no excluye el hecho de que lo visual juega todavia un rol importante
en la memoria.'

2.4. Invitados

Traer uno o dos profesores o profesionales invitados para que tomen a su cargo
aspectos parciales de la exposicién (diez a veinte minutos cada uno, no mas)

1 Uno de los precursores en la divulgacién de esta tematica fue Jurius Fast, Body Language,
Nueva York, Pooket Books, 1971; ver también MARK L. KNAPP, La comunicacion no verbal. El cuerpo
y el entorno. Barcelona, Paidés, 1985.

2Incluido el lenguaje corporal mencionado en el § 2.2.

13 Para una relacién histérica y mayores referencias ver WITTROCK, op. cit., pp. 142-156, y su
bibliografia de las pp. 170-173, especialmente F. YaTES., The Art of Memory, Londres, Routledge y
Kegan Paul, 1966.

4 El proceso comienza con la invencién de la imprenta y culmina en el Renacimiento: WITTROCK,
op. cit., pp. 1564-156. A partir de entonces los mnémicos o «memoriosos» pasan a ser cada vez mas
raros, por las razones que explicamos en el cap. IX, § 5.

> WITTROCK, op. cit., p. 157.
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aproxima bastante la clase a una mesa redonda y levanta también la atencién
del auditorio.

2.5. El plan de exposicion

Un elemento que ayuda muchisimo a la clase magistral y a su seguimiento por
los alumnos, es distribuir al comienzo el plan de la exposiciéon. Esto permite al
alumno saber cudl es el esquema total, a qué se dirige, ubicarse en todo momento
respecto a qué parte del temario se esta tratando, etc.

2.6. El texto de la clase

Si a ello se agrega la entrega de la versién escrita de la clase —que, desde luego,
el profesor magistral no leerd, sin perjuicio de consultarla ocasionalmente— la
atencién del alumno se puede ademés multiplicar, con beneficio para su aprendi-
zaje, entre visualizar, escuchar, leer lo que escucha, y marcar o hacer anotaciones
al texto de la clase magistral.

En este ultimo caso hay en verdad cuatro actividades cerebrales simultaneas:
El alumno observa, escucha, lee y anota, lo que es perfectamente factible'® y
potencia la utilidad del sistema. En realidad, esto lo hemos visto utilizado sola-
mente en conferencias bien organizadas, y no creemos que sea frecuente en clases
normales de la Facultad de Derecho a lo largo de todo un curso denominado o
regido por clases “magistrales.”

Otras ventajas de escribir la clase magistral han sido explicadas en el §1.2.
de este cap..

2.7. El resumen final

Hacer un resumen final al igual que en un escrito judicial o administrativo ayuda
a fijar las conclusiones de la exposicion.

2.8. Conclusiones

En todos los casos, aun siendo brillante el modo concreto en que se hizo la clase
magistral, siempre el alumno ha estado en situacién pasiva durante la disertacion.
No puede pues ser el método principal de trabajo, maxime si se tiene presente que
incluso alumnos brillantes suelen voluntaria o involuntariamente «entretenerse
con sus propios pensamientos» durante la conferencia o clase magistral.’” Sola-
mente puede justificarse, eventualmente, si constituye un deliberado equilibrio

16 BUNGE, El problema mente-cerebro, op. cit., p. 101: “Como el cerebro humano estda compuesto
de varios subsistemas que pueden funcionar en paralelo (aunque con interferencias mutuas), en el
mismo instante se puede ocupar de diversas tareas mentales (es decir, puede ver, oir y tener visiones
rapidas a la vez que piensa.)”

" POPPER, Busqueda sin término, op. cit., p. 43, quién expresa otras cosas que ningun docente
deberia dejar de leer.
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entre aprendizaje del alumno e investigacién del profesor, en el cual se privilegia
la segunda actividad por sobre la primera.

Incluso quienes defienden la clase magistral no pueden menos que senalar que
aun el alumno concentrado en lo que se dice, pierde una buena parte de lo que
se esta diciendo, al dejar vagar sus pensamientos, sin darse siquiera cuenta que
ha dejado de prestar atencion.!®

Lo mismo puede ocurrir leyendo un libro, pero en este caso puede volverse a
releer lo “leido” sin atencién;' por eso la clase en que el alumno participa con
trabajos de aprendizaje que él mismo realiza, puede contribuir sensiblemente a
una mejor ensefanza.

3. Objetivos de la clase activa
3.1. Remision

La clase activa procura sumar a la exposicion del profesor la actividad de apren-
dizaje del alumno a través de tareas que él mismo debe realizar. Combina por
lo tanto un elemento de aporte de informacién, como la clase magistral (y tiene
sus mismos recursos técnicos para mantener la atencién), con la participacién
del alumno en trabajos de aprendizaje. Sus objetivos son, pues, los explicados en
el cap. I. Todos los métodos explicados en esta obra, excepto la clase magistral,
pueden caber asi bajo el rétulo genérico de “clase activa.”

3.2. Eficiencia docente

Como objetivo secundario, tiene la ventaja de que produce un docente mas descan-
sado fisicamente y por ende mas alerta y eficiente intelectualmente en la clase,
aunque obliga a una mayor preparacién previa de las tareas con las cuales se
complementara la exposicion.

Quien dicta un curso nocturno, por ejemplo, debe hacer esfuerzos ciclépeos
para dar una buena clase magistral que no duerma al auditorio, y esta por ende
mas necesitado ain de dar participacién activa a su alumnado, para ayudarles
(y ayudarse) a vencer la natural fatiga del dia.

3.3. Accesibilidad metodolégica para el docente

Sin olvidar que puede haber malas clases activas, digamos por ahora que como
técnica ella es mas accesible al docente menos experimentado o menos dotado
histriénica y académicamente para lograr mantener la atencién y el interés de

18 MADDOX, op. cit., p. 69.

Y MADDOX, op. loc. cit. Es el inico autor que conocemos que piensa que una clase magistral puede
ser mejor que un libro, pp. 102 y 103. Pero, obviamente, desde la invencién de la imprenta no hay
un método mas eficaz de transmitir informacién que darla escrita. Y si no la hay satisfactoria o al
dia, entonces le corresponde al profesor escribirla, en lugar de hablarla.
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un auditorio durante una clase “magistral,” al margen esto de que casi nadie
puede dar tantas clases brillantes y cautivantes, aunque poco utiles.

3.4. Dificultades personales a superar

De todos modos, existe una primera importante dificultad personal a superar
para dictar clase activa en lugar de clase magistral: Tener la suficiente apertura
y flexibilidad para prestarse al didlogo, la pregunta, la réplica, etc.

Por ello siempre hemos pensado que se ha llegado a ser docente el dia que se
pueden pronunciar sin temor ni vergiienza dos frases que podrian ser socraticas,
ante la intervencién de un alumnos: “No sé;” “Tiene Ud. razén.”

Aquella dificultad puede, en circunstancias adversas, tener un efecto multi-
plicador,?° ademas de sumarse a otras que conviene tener presente.?!

4. Métodos de la clase activa

Las variantes de la clase activa son numerosas y combinan los deméas métodos
de trabajo que estamos comentando.

1°) En su versién méas simple, es la exposicién matizada con preguntas a los
alumnos, para que piensen un punto antes de proseguir con él, y obtener algunas
respuestas o alguna discusiéon antes de seguir con la exposicién.

En esta misma tesitura, es la exposicion en que se facilita la interrupcién
con preguntas de quien no entendi6 algo, o pide que le expliquen o ejemplifiquen
mejor algtin aspecto.

2°) El método socratico de interrogar a los alumnos a propésito del analisis
de fallos (cap. IV) es un buen ejemplo de otra técnica de clase activa, en la cual
el profesor no hace ninguna “exposicién” y se limita a formular preguntas a los
alumnos, conforme a un plan preconcebido para plantear un esquema y un orden
determinado de problemas.

El grado de preparacién que requiere este tipo de clase activa es obviamente
muy alto, y al exigir mucho al alumnado exige en mayor grado ain al docente. La
divagacién del profesor es por supuesto més dafiina que la divagacién del alumno,
pues éste aprende también, consciente o inconscientemente, por imitacion.

3°) Del mismo modo, el profesor puede realizar una exposicién que él mismo
interrumpe cada tanto para proponer la realizacién de algunos de los diversos
métodos de dindmica de grupos que comentamos en las paginas siguientes.

4°) Otro método es efectuar una dramatizacién en la que el profesor toma parte,
como la situacién de entrevista profesional que comentamos en el cap. XIV, § 2.1.

5°) También se puede matizar la exposicién con documentos (cap. III) que se

20 Nos referimos a ello en el cap. XVI, § 2, 3y 5.
2 Infra, § 6, 8, 10 a 12.
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entrega de tanto a los alumnos plantedndoles interrogantes a proposito de ellos:
{Qué documento es?; jtiene algun vicio?; en caso afirmativo, jqué corresponde
hacer?; ;cémo se interpreta tal clausula?; ;como se subsume en la norma?; ;cémo
juega con la explicacién doctrinaria?; ;como se inserta en los fallos analizados?

Las necesarias elucubraciones que deberan hacer los alumnos, con el docu-
mento a la vista, constituirdn tareas de aprendizaje utiles para su formacién,
independientemente de que estén formando parte de una exposicion del profesor
que luego contintia con alguna otra parte de la problematica que ese dia corres-
pondia plantear al alumnado, conforme al programa total del curso. (Cap. XV.)

6°) También se pueden concebir cortes en la clase activa, entregando a los
alumnos formularios para llenar, a fin de obtener determinada informacién o
muestreo estadistico que resulte luego pertinente para el analisis en esa misma
clase: El alumno participa en la elaboracién de la informacién sobre la cual luego
se seguira trabajando y seguramente proponiéndole también preguntas o tareas
complementarias.

7°) Todos los demas métodos explicados en esta obra, segin quedd dicho antes,
importan clase activa en cuanto incorporan trabajo y participacién de los alumnos.

5. Objetivos de la dindmica de grupos.??> Primero: Intercambio de ideas

Los objetivos de la dinamica de grupos, si bien son similares a los ya expuestos
en cuanto a procurar la realizacién de tareas de aprendizaje por el alumno, tie-
nen una especificidad que se torna necesario destacar y contra la cual al mismo
tiempo hay que prevenir en parte, por lo menos en nuestra experiencia.

El primer objetivo que se persigue es que los propios alumnos intercambien
ideas o discutan y debatan entre si, sobre la base de lo previamente trabajado y
ya realizado antes de clase.

6. Necesario trabajo previo a la clase

No es pues un mecanismo que el docente pueda normalmente utilizar para que
los alumnos empiecen a leer un tema por primera vez en clase.

Los alumnos podran seguramente con provecho reunirse en grupos para
discutir antes de la clase los trabajos encargados por el profesor, pero ello no
significa que puedan en la clase de la Facultad empezar el trabajo grupal a partir
de informacién y preparacién inexistente.

Eso esta destinado al fracaso y al descrédito de todo intento de modernizar
métodos de ensefianza, y la responsabilidad de que ello ocurra recaera exclu-
sivamente sobre el docente, por deficiente ejercicio de la autoridad con que la
Facultad le inviste.

22Nos remitimos, para ampliaciones y precision, a la abundante bibliografia especializada en la
materia, con las salvedades del cap. XVI.
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7. Segundo objetivo: Intercambio de experiencias, imaginacion

El segundo objetivo, que corre paralelo al primero, es que el intercambio de ideas
produce en los alumnos una serie de beneficios sustanciales:

a) Enriquecimiento reciproco de sus respectivas experiencias diversas y puntos
de vista divergentes;

b) Fomento de la imaginacién creadora al exponerse cada uno a la interinfluen-
cia de conocimientos y vivencias diferentes, y hasta de enfoques disciplinarios
distintos aun en una misma carrera (como todo problema concita siempre mas
de una disciplina, alguien aportara algo mas de procesal, otro de penal, otro de
civil, otro de constitucional, etc., en la lenta aproximacién a la consideracién del
derecho como una ciencia unificada); con mayor razdn, enriquecimiento reciproco
con informacién de otras disciplinas no juridicas que los alumnos puedan poseer.2?

¢) Facilita al alumno timido formular a sus comparieros preguntas que tal vez
no haria al profesor por temor al ridiculo, por no interrumpir, etc.

8. El tema de la “autorregulacion” grupal

Existen teorias sobre la “autorregulacién” de los grupos —que se formen y ad-
ministren solos— que nos han resultado hasta ahora inadecuadas para el escaso
lapso de la clase, en el ambito de una Facultad de Derecho.

Ademas, la “autorregulacién” suscita importantes confusiones en los alumnos,
que pueden sin darse cuenta entender que en verdad la autoridad docente ha pa-
sado ahora a ellos, y que son ellos los que pueden decidir el modo de aprendizaje.

Una cosa, claro estd, es la educacién participativa, y otra muy distinta la
abdicacion de la responsabilidad docente. Dado que estas son salvedades fruto
de experiencias nuestras no siempre exitosas en el pasado, confiamos en que el
tiempo ira creando condiciones progresivamente mas propicias para la aplicacién
mejorada de estas técnicas.

A nuestro juicio, es por ahora necesario proporcionar pautas precisas sobre
la integraciéon de los grupos, rotacién externa de integrantes e interna de coor-
dinadores para evitar liderazgos nocivos que impidan la discusién eficaz; dar
orientaciones sobre el cumplimiento dentro del grupo de la funcién de control del
tiempo, a fin de evitar el “discurseo” interno a que son tan propicios los alumnos
novatos de derecho, cuando todavia no han aprendido que la profesién no consiste
en “hablar” mucho y vacio de contenido, sino en decir cosas precisas.

Habra que predeterminar la duracién de cada tarea que se asigna, y recorrer
personalmente los grupos, escuchandolos sin inmiscuirse en la discusién, para
verificar que efectivamente estan trabajando en la mision asignada, lo que no
siempre necesariamente ocurre.

23 ROWLES, op. cit. p. 393.
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Debe resolverse de antemano si el grupo podra o no designar un informante
para exponer los resultados del trabajo grupal, o si el profesor elegird ex post
libremente a uno cualquiera de los integrantes del grupo para que él informe del
resultado de la discusiéon: Obviamente, éste es el método que preferimos en las
circunstancias que nos ha tocado vivir el altimo cuarto de siglo.

9. Tercer objetivo: Efecto multiplicador. Comparaciones
Un tercer objetivo del trabajo grupal es que los alumnos determinen:

a) Cémo la suma de esfuerzos individuales produce mejores resultados que el
solo trabajo individual,

b) Comparen el modo en que diferentes grupos producen resultados a veces
coincidentes, a veces significativamente diversos y hasta contrapuestos,

¢) Comparen y discutan colectivamente en clase las conclusiones grupales,
haciendo el profesor un grafico en el pizarrén para dar orden sistematico a lo que
va siendo expuesto, y lograr mayores precisiones cuando éstas falten, a través
de las preguntas pertinentes.

d) Por ultimo, puede ser necesario que los alumnos puedan contrastar tales
conclusiones con los aportes del profesor como cierre de la actividad.

10. El exceso de ansiedad ante la carencia de soluciones “oficiales” del profesor

En el método de analisis de fallos que explicamos en el cap. IV, que es el seguido
en muchas Escuelas de Derecho norteamericanas, el profesor no proporciona res-
puestas oficiales, sino sélo interrogantes en cuya respuesta ejercita a los alumnos.

En nuestro medio, y sin perjuicio de que consideramos que el método indicado
puede emplearse junto con otros, cabe hacer algunas salvedades.

En primer lugar, si los alumnos no tienen, luego de la discusién grupal y co-
lectiva, alguna idea de qué es lo que el profesor piensa al respecto, puede subir
el nivel de ansiedad a niveles que sean dafinos.

Como dice BLEGEL, “Sin ansiedad no se aprende, y con mucha tampoco.”?* Por
ello, segun los casos, puede ser necesario bajar los niveles de ansiedad que la
incertidumbre pueda haber provocado, dando al menos algunas correcciones a
los errores que los propios alumnos no hayan podido advertir.

Una forma de hacerlo es no sefialar directamente los errores, sino comenzar
una serie de preguntas criticas, al estilo de las ya vistas,?® para obligarlos a
reflexionar nuevamente sobre el trabajo realizado:

(Contemplaron todas las alternativas? ;No falta alguna importante? ; Evalua-
ron los pros y los contras de esta alternativa? ;No falta evaluar adecuadamente

24 Josk BLEGER, Temas de psicologia (Entrevistay grupos), Buenos Aires, Nueva Visién, 1972, p. 74.
% Cap. IV, § 7.
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alguno de los pros o de los contras? ;Es esta una solucién practica y realista?,
etc., hasta lograr finalmente que adviertan la confusién o el error.

11. Exceso de seguridad grupal

La segunda dificultad es precisamente la contraria: Que queden tan satisfechos
con el trabajo realizado, con los acuerdos logrados dentro de cada grupo y las
coincidencias intergrupales, que crean haber alcanzado una verdad eterna e
inmutable en el punto.?®

Nuevamente aqui se torna necesario introducir el tipo de preguntas que men-
cionamos en el punto anterior, esta vez para atacar el error de la certidumbre
y dejar, a la inversa, algun nivel de ansiedad creadora y alejar la estultez de la
certidumbre en quien no esta aun sino haciendo sus primeros experimentos de
aprender derecho.

12. El cierre del trabajo grupal por el docente

En conclusién, creemos que por ahora es necesario que el profesor intervenga
luego de haber terminado los informes grupales y la discusién general, para
introducir la duda cuando ella no existe, y para reducir la ansiedad cuando las
dudas son demasiado grandes.

No se puede dar por terminado un trabajo grupal sin algtn grado de contribu-
cién docente. Esto puede resultar negativo o hasta “autoritario” para algunos, y el
por qué de nuestras conclusiones lo hemos explicado oportunamente, en ocasién
de resefiar algo mas de veinte afios de aplicacién de estos y otros métodos de
ensenanza de derecho.?”

De todos modos, cabe recordar que debe evitarse que el tema quede con una
“solucion oficial,”?® que seria perjudicial y contraria a todo lo que la metodologia
de aprendizaje supone. Pero si hay errores que se pueden reconocer y sefalar,
creemos que se debe hacerlo por el procedimiento indicado, u otro que se ajuste
a eventuales limitaciones de tiempo.

13. Resumen de técnicas

A modo de visién global, reproducimos en las paginas que siguen un listado de
técnicas utilizado en numerosos dmbitos docentes, que compara las distintas
formas de concebir la relacién con un grupo de aprendizaje:

26 BLEGER, op. cit., p. 74. “No hay ansiedad y el grupo no trabaja: Ya lo saben todo y no hay dudas.”
2 Infra, cap. XVI.
28Cap. 1V, § 8, y cap. VI, § 6.
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14. Conferencia o clase magistral

El expositor habla frente al grupo oyente; brinda mucha informaciéon en poco
tiempo, pero no controla la recepcién ni el aprendizaje, provoca distracciones y
apatia, etc.

15. Entrevista, mesa redonda, panel

Presenta informacién autorizada en poco tiempo, con distintos enfoques o puntos
de vista y eventual debate entre los integrantes de la mesa; lleva tiempo, requiere
preparacion de los panelistas, tampoco controla el aprendizaje nila recepcion del
auditorio, aunque provoca menor grado de distraccién o apatia.

Si esta bien organizado, promueve el intercambio de opiniones, facilita la
comprension de un problema a través de distintos enfoques, permite identificar
puntos de vistas. Puede usarse con eficacia reuniendo en el Ambito de un curso
a profesores de distintas catedras que sostienen puntos de vista divergentes,
autores cuyos criterios se han comentado, jueces acerca de cuyos fallos se ha
trabajado, etc.

16. Exposicion dialogada o clase activa

El expositor induce el tema a partir de preguntas; los participantes, con sus
respuestas, contribuyen a conformar el tema del expositor. Genera participacion,
estimula la reflexién, permite conocer el nivel de los participantes. Consume
tiempo, requiere preparacion, puede resultar dispersa, no genera participacién
de todo el grupo. Es mejor que los dos anteriores.

Todos los métodos que siguen son necesariamente variantes o combinaciones
de la clase activa. Desde luego, también puede resultar que en una clase deter-
minada se produzca exclusivamente alguna de las actividades siguientes, pero
al respecto conviene recordar las salvedades que recordamos en los puntos 10
a 12. De todos modos, como son muchos y muy buenos los libros escritos sobre
dinamica de grupos, las escuetas informaciones que siguen deben necesariamente
ampliarse y corregirse con la lectura de dicha bibliografia especializada, que se
puede encontrar en cualquier buena libreria.

17. Pequerio grupo de discusién

Durante quince a treinta minutos un grupo de no mas de siete personas discute
sobre un tema en base a informacién y trabajos preparados individualmente (en
nuestra visién) en forma previa a la clase.

Genera analisis y dialogo, permite trabajar temas de cierta complejidad,
aumenta el compromiso con las conclusiones. La exposicién al grupo colectivo
de las conclusiones de los pequetios grupos lleva tiempo, cuesta mucho que los
demads grupos presten atencién cuando otro expone, el limite de tiempo influye
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negativamente cuanto menor sea la preparacién previa de los integrantes del
grupo, requiere entrenamiento previo.

18. Phillips 66

Seis personas en seis minutos resuelven un problema. Se designan coordinador
y segun los casos relator. Aumenta la participacion, entrena en roles grupales
(coordinar-sintetizar), fuerza compromisos o muestra la dificultad de alcanzarlos.
Sdlo permite trabajar temas muy simples o cortos.

Puede servir para indagar el nivel de informacién que tienen los cursantes
acerca de un tema; o después de una actividad colectiva, para analizar propuestas
de nuevas actividades (si el profesor no ha hecho al comienzo la programacién
de la totalidad del curso);?® requerir opiniones, expectativas, etc., si el profesor
no ha previsto en la programacién ocasiones formales de evaluacién anénima
escrita del proceso docente por parte de los alumnos.3°

19. Cuchicheo

Tres minutos en parejas para resolver un problema simple; en una variante, se
hace con cuatro personas, dos que estan al lado una de la otra y las dos de atras,
dandose vuelta los de adelante hacia atras, para la tarea.

Genera participacion total, estimula el cambio de roles, permite conocer el
nivel grupal. Raramente, en grupos poco acostumbrados, puede llegar a albo-
rotar; sélo permite trabajar temas simples; la puesta en comun, o sea, escuchar
las conclusiones de cada uno de los grupos, lleva tiempo.

Esto ultimo puede reducirse pidiendo que el grupo emita solamente una palabra
para calificar la actividad realizada, cuando ésta ha tenido caracteristicas que a
juicio del docente requieren una informacién inmediata sobre la receptividad que
la tarea ha tenido en su auditorio. Otra variante es pedir esto iltimo (una sola
palabra, si el curso es numeroso) a cada uno de los participantes, sin la tarea de
cuchicheo o de grupos.

20. Estudio de casos

Se analiza un caso concreto. Aumenta el realismo de la ensefianza, genera analisis
y dialogo, permite trabajar temas de cierta complejidad; lleva tiempo de elabo-
racién previa, y también toma tiempo la exposicién y debate de las conclusiones.

Requiere un entrenamiento gradual a partir de casos inicialmente mas sim-
ples, progresando con el grado de dificultad; por ello conviene comenzar desde
el primer dia del curso con un problema muy sencillo o sencillisimo segun el

2 Infra, cap. XV, § 1.
30 Infra, cap. XV, § 6.
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afio y la materia, para ir avanzando luego mas rapidamente. Empezar tarde es
condenarlo al fracaso por falta de suficiente adiestramiento previo.

Requiere que los problemas a introducir en sucesivos casos tengan siempre
facetas novedosas a resolver, sea porque el caso las requiera obvia y expresamen-
te, sea porque toque a los alumnos descubrirlas si los casos parecen “iguales.”

Nos remitimos al desarrollo mas completo que hemos realizado en los caps.
V, V1 y siguientes.

21. Juegos de simulacion

Los grupos o las personas asumen roles y tratan de resolver una situaciéon nove-
dosa o vencer una dificultad. Estimula, cambia actitudes, desarrolla capacidades
empiricas y de observacion; requiere explicacién previa de las reglas y analisis
posterior del docente.

Conviene recordar que existen en nuestra historia no muy distante casos de
desemperio de roles, dramatizacion, etc., en los cuales los objetivos de aprendizaje
no estaban satisfactoriamente definidos, y la percepcion colectiva fué solamente
que era un juego, poco serio para mas.?!

Sugerimos no hacer mas de dos o tres experiencias de esta naturaleza por cur-
S0, como maximo, y repetir las mismas en cursos sucesivos hasta que el docente
pueda afinarlas suficientemente.

22. Torbellino de ideas

El grupo lanza libremente propuestas sobre un tema, generalmente tratandose
de un proyecto de visién futura, sobre la base de una consigna precisa dada por
el docente, que debe acotar el tiempo y limitar la contribucién individual a una
frase o palabra por persona, que él anota en el pizarron. Permite descubrir ideas
nuevas. Fomenta el desarrollo del pensamiento creador. Genera cierto desorden.
Puede producir ideas no viables.

23. Pecera o acuario

Se divide el curso en un grupo central, formado por ejemplo por un integrante
de cada uno de los grupos que ha trabajado previamente, y un grupo observador
que es el resto de la clase. Los que estan dentro del grupo central debaten por
ejemplo las conclusiones grupales previas sobre el caso o el tema en discusidn,
y los observadores se limitan a escuchar, tomar nota, etc., sin participar ni con-
versar entre si.

31 En la década de los 70 se comentaba un caso de una materia introductoria en Ciencias Eco-
némicas en que el profesor habia hecho bailar malambo a sus tres mil alumnos. “Si non e vero...”
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La observacién externa permite a los demas verificar el funcionamiento del
grupo, su empleo del tiempo, organizacion, eficiencia, etc., y constituye para ellos
mismos un dificil ejercicio de autodisciplina.

Una vez terminada la discusién interna en la pecera, el profesor pide una
breve opinién a cada uno de los observadores, y formula sus criticas al desemperio
grupal interno y externo de la pecera, si corresponde.

24. Seminario

Un grupo reducido investiga un tema, recurriendo a fuentes originales de infor-
macién (documentos, expertos, etc., pasando por las etapas descritas en el cap.
V, puntos 4° y 5° sobre andlisis de los hechos), bajo la conduccién del profesor.

Los alumnos preparan con la direcciéon del docente una exposicién que haran
en fecha establecida con un par de meses de anticipacion, dia en el cual entrega-
ran a sus companeros copia del esquema de la exposicidn, bibliografia utilizada,
materiales, etcétera, y expondran en base a fichas, o preferentemente a un texto
escrito y previamente distribuido —que no leeran, desde luego—, formulando
sus conclusiones.

La clase debate luego las conclusiones, y se concluye evaluando la tarea rea-
lizada.??

Entre nosotros, hemos conocido cursos en que el profesor asignaba “temas
de exposicion” a diferentes alumnos, cada uno de los cuales daba entonces su
“clase,” limitandose a resumir o repetir lo que ya dicen los libros de la materia:
Ello no representa utilidad alguna para el curso y es una mala experiencia de
ensefnanza, inutil para ellos y para el resto del curso.

La direccién, orientacién y control del profesor es indispensable para que los
alumnos hagan un buen trabajo de seminario previo a la disertacién; lo contrario,
el resumen de libros 0 manuales, nada tiene que ver con el método de la “diser-
tacién” que se usa, por ejemplo, en la Universidad de Paris II, el cual responde a
las caracteristicas explicadas en el primer parrafo de este punto.3®

Lo primero no sirve, lo segundo es una experiencia interesante. Hacerlo bien,
en nuestro medio, consume mucho tiempo de los alumnos que preparan la expo-
sicién y del profesor que debe dirigirla, y cuesta que todos se convenzan de que
se haga un trabajo serio. Lo hemos utilizado solamente en cursos de Doctorado.

32 Por alguno de los sistemas que mencionamos en el cap. XV, § 6.

33 Emplea este método YVES GAUDEMET, y presenciandolo en su curso de Doctorado hemos podido
constatar su utilidad al cumplirse las condiciones mencionadas, dificiles en cambio de practicar
en un curso de la carrera en nuestra Facultad. Ver al respecto, de YVES GAUDEMENT y JEAN-CLAUDE
VENEZIA, Préparation a l'examen. Droit administratif, Paris, L.G.D.d., 1985, pp. 85y ss.
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25. Entrevista

Un experto —magistrado, legislador, abogado litigante o consultor, funcionario
administrativo o judicial, abogado en funciones ejecutivas en la funcién publica
o privada, etc.— es invitado a la clase, e interrogado por uno o varios miembros
del grupo, sobre un tema de interés y sobre el cual se hace conveniente obtener
informacién empirica.

Previamente se designan en clase quién o quiénes actuaran como entrevista-
dores, se prepara el cuestionario, se designa la persona que presentara al entre-
vistado y entrevistantes. El didlogo ha de ser agil, deben evitarse las preguntas
futiles, etc., para que el experto se sienta comodo y conteste lo mas ampliamente
posible al interrogatorio.

Puede seguirse la tarea con un foro para discutir el tema.

26. Microensennanza

Sibien por ahora la Facultad no puede proporcionar los medios adecuados, puede
haber cursos en que algunos voluntarios se presten a obtener y aportar los medios
técnicos. Consiste en videograbar y analizar un desemperio concreto. Aumenta
el realismo, prepara para actuar, permite corregir actitudes y fallas. Requiere
entrenamiento del docente, preparacién y madurez mental del grupo, para evitar
que se convierta en un simple juego sin efecto de aprendizaje.

27. Reservas y criticas a la aplicacion de trabajos grupales. Remision

Existen algunas advertencias que deben formularse a la aplicacién de métodos
grupales en el ambito de las Facultades de Derecho; dado que ellas son en parte
reservas o reflexiones a la aplicabilidad de todos los métodos de aprendizaje que
se aparten de la clase magistral, le hemos dedicado algunos parrafos del cap.
XVIII de “Salvedades finales” que, si bien escrito en 1982, creemos que puede
todavia constituir material de reflexién.
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Capitulo XVI
OTROS METODOS

1. Realizacion de experiencias personales

La utilidad de que el alumno realice experiencias personales que no sean re-
lativas a documentos sino a vivencias, dentro o fuera de la Facultad, depende
mucho del sentido que el alumno o en su defecto el docente den al trabajo, previa
o posteriormente a su realizacién.

Esto se ilustrara mejor sefialando algunas experiencias posibles primero, y
luego qué objetivos se pueden perseguir con ellas, en un plano general: Nueva-
mente aqui, s6lo cada docente puede saber si alguna de estas experiencias puede
resultar de utilidad, y para qué. La segunda cuestién —el objetivo particular
de la experiencia— condiciona ciertamente la admisibilidad misma del método
referido en este paragrafo.

2. Posibles experiencias en el ambito de la Facultad
2.1. “Entrevista profesional”

Dentro de este grupo podemos mencionar la simulacién de roles, por ejemplo, el
profesor en situacién de cliente y los alumnos en situacién de estudio juridico,! o
a la inversa, a fin de que experimenten la entrevista profesional.

Lo 6ptimo seria contar en tales trabajos con preparacidon, asesoramiento e in-
cluso direccién de expertos en psicologia, pues toda entrevista concita elementos
psicolégicos;? o incluso organizar cursos especiales al efecto;® pero atin en ausencia
de ella, y conscientes de nuestras limitaciones extraprofesionales, algo podemos
y debemos al menos tratar de transmitir experimentalmente al respecto. Peor

1 Como explicita con méas detalles el inciso &) del art. 4° de la res. 16.041/85.

2BLEGER, Temas de psicologia, op. cit., pp. 9 y ss.; CHARLES NaHOUM, La entrevista psicolégica,
Buenos Aires, Kapelusz, 1961.

3Como se ha comenzado a hacer en Harvard, segin relata RowLES, op. cit., p. 383.
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es que tengan que hacerlo, una vez mas, solos en la profesién, sin haber recibido
un atisbo de preparacién universitaria.

Una de las dificultades practicas es que los alumnos, ante la novedad, lo toman
como juego antes que como trabajo de aprendizaje, y no toman notas adecuadas
en funcién de un trabajo profesional responsable, atin advirtiéndoles previamente
de ello. Al evaluar el trabajo, surgen rdpidamente los errores de informacién en
que han incurrido por haber confiado ingenuamente en su memoria.* Todavia
no han logrado adquirir el arte de divertirse con el trabajo esforzado, en un solo
acto indivisible.

2.2. Otros desempenios de roles

Los roles pueden sin duda multiplicarse y dividirse: Asignar roles diferentes
a distintos alumnos o grupos de alumnos en un problema determinado que se
plantea (abogado de una parte; abogado de la contraparte; directivos de las em-
presas, sindicatos, etc., en una situacién litigiosa o negociadora; funcionario que
debe informar, dictaminar o decidir; magistrado; funcionario judicial; legislador),
cuidando de rotar en tal caso los roles entre los alumnos para que la experiencia
sea mas rica para ellos.

2.3. Moot Court?®

No tenemos conocimiento directo del funcionamiento de estos “Tribunales simu-
lados” en los Estados Unidos, pero si informacién de que constituyen una parte
importante del aprendizaje.

En este criterio se constituye publicamente un Tribunal completo, en el que
verdaderos magistrados desempefian el papel de tales, y los alumnos hacen los
diferentes roles correspondientes a las partes y sus letrados. El Tribunal dicta
una sentencia “simulada” en el sentido que no es un “verdadero” pleito, pero real
en cuanto es la sentencia que él dictaria como juez ante tales hechos y trabajos
profesionales.

Tenemos entendido que se llega a hacer competencias interfacultades, y que
en las competencias finales son incluso los magistrados de la Corte Suprema los
que brindan su aporte constituyéndose en Tribunal de ensefianza y aprendizaje.

Los magistrados de la Corte Suprema también se brindan a veces para actuar
como magistrados en este tipo de Tribunales, simulando instancias menores. Todo
ello da una clara idea de la trascendencia que se asigna a este procedimiento
de ensefianza.

4Sobre la necesidad y el modo de tomar humildes notas, ver, por ejemplo, HARRY MaDpDOX, Cémo
estudiar, Barcelona, Tau, 1969, pp. 104 y ss.

5 Ampliar en JouN T. GauBatz, The Moot Court-Book. A Student Guide to Appellate Advocacy,
Virginia, Michie, 1979, y sus referencias.
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3. Experiencias fuera del dmbito de la Facultad: Visitas, gestiones, entrevistas

Puede también contemplarse sustituir un nimero reducido de horas de clase del
curso por visitas —lato sensu, comprendiendo desde luego gestiones, presentacio-
nes, y en general, actividades de toda indole que puedan ser de aprendizaje profe-
sional— a establecimientos o instituciones que correspondan segun la materia.®

Pareciera posible asi plantearse si en derecho penal, bajo determinadas cir-
cunstancias y condiciones, una visita carcelaria o policial, o a un Juzgado penal,
puede ser conveniente; en derecho procesal, una gestiéon o aunque sea mera
recorrida tribunalicia, o asistir a una audiencia de testigos, una absolucién de
posiciones, una audiencia de conciliacién; en derecho administrativo, una gestién
administrativa determinada relativa a cualquier servicio publico con el cual el
alumno tenga alguna cuestién pendiente o que plantear como usuario.’

Los ejemplos se pueden multiplicar: En el caso del derecho comercial podra
ser a una empresa, la Comisién Nacional de Valores, la Bolsa de Comercio, el
Banco Central, otros bancos oficiales o privados, etc.; en materia de derecho
aeronautico podra ser un aeropuerto y sus aeronaves, la torre de control, etc.; en
derecho maritimo un puerto —y sus ancladeros o amarraderos, vias de acceso,
diversas instalaciones portuarias, grdas, etc.— y los buques.

En derecho de los recursos naturales o agrario y minero, un establecimiento de
una y/u otra indole, una usina nuclear, una represa, etc.; en derecho del trabajo
una fabrica, un sindicato, el Ministerio del Trabajo y sus delegaciones, etc.; en
derecho administrativo, la Procuracion del Tesoro de la Nacion, la Fiscalia Na-
cional de Investigaciones Administrativas, el Tribunal de Cuentas de la Nacion,
la Sindicatura de Empresas Publicas, etc.

También se pueden intentar otras experiencias sociales, como gestiones en
defensa o promocién del medio ambiente,® control social de los medios de difusion,®
gjercicio del derecho de réplica, intervencién en audiencias publicas cuando las
haya,!° participacién en organismos intermedios, asistencia a debates parlamenta-
rios o del Concejo Deliberante, intervencién en comisiones del Colegio Publico de
Abogados, realizacién de encuestas en el ambito judicial o de la propia Facultad
—sea profesores o alumnos—; todo ello sin perjuicio del clasico trabajo de “clinica
juridica” o “consultorio juridico gratuito” que se suele hacer en los “practicos” de
la Facultad, pero nada impide canalizar también desde las materias concretas.

También puede resultar de utilidad que los alumnos entrevisten a determinada
persona —especialista, funcionario, magistrado, profesional de la disciplina o
de otras ramas o ciencias— para conforme a un esquema predeterminado con el

6El inciso j) de la res. 16.041/85 autoriza sustituir hasta cuatro horas de clase por curso.
"Sobre esto ampliar en nuestro libro La administracion paralela, op. cit., cap. IV, § 3y 4.
8Op. ult. cit., p. 139.

9O0p. ult. cit., pp. 140-145.

19 Al respecto ampliar en nuestro libro La administracion paralela, op. cit., cap. IV, § 5.
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profesor, indagar y aprender a indagar sobre el tema especifico de la entrevista.
Esta es una destresa profesionales que es indispensable adquirir.

4. Objetivos particulares de la realizacion de experiencias

Es imprescindible que la visita o gestién no quede “descolgada” del resto del
aprendizaje, que el alumno no sepa qué aprendié experimentalmente con la
realizacién de la actividad. Actividades de esta indole deben ser precedidas de
alguna orientacién, o en todo caso continuadas con la discusién en clase de su
significado como experiencia.

Esto se relaciona entonces con los objetivos de aprendizaje que persigue el
docente al indicar la experiencia. Ellos pueden ser del siguiente tipo:

1°) Identificar algunos de los aspectos facticos a los cuales la materia se re-
fiere, y comparar su vivencia experimental con la recibida intelectualmente en
forma aprioristica.

2°) Reconocer en qué medida las personas concretamente involucradas, con su
comportamiento y actitudes, influyen en el modo que la materia o sus problemas
se presentan y resuelven en la realidad.

3°) Identificar qué posibles errores de comportamiento o actitudes pueden
haber cometido los alumnos, en relacién a las personas de la institucion visitada
o ante la cual se hizo la gestién, y analizar vias alternativas de comportamiento
o actitud. (Entre errores y alternativas: Ruego, obsecuencia, pedido respetuoso,
lobby, reclamo enérgico, queja violenta, menosprecio, conmiseracion, desconsi-
deracion, descortesia, ignorancia de la realidad, mejor o peor argumentacion,
exceso de utilizacién del tiempo de quien lo atiende, etc.)

5. El método de casos por “ensenianza programada”

Existe un método de aprendizaje que habitualmente se denomina “ensefianza
programada.”’! Hay multiples variedades de él, una de las cuales consiste en
preparar un libro que plantea problemas o casos al alumno y ofrece un “cuestio-
nario de respuesta multiple” con diferentes respuestas que se ofrecen al lector
para su eleccién, y ramifican diversos caminos segun la opcién elegida. Esta es
la “ensenanza programada ramificada” por el método de casos, en la variante de
opciones de respuesta multiple. Segin la respuesta que el lector elige en el primer
caso, el programa le indica acudir a otra parte del libro, donde:

a) Si su respuesta es “correcta” le formula algunas conclusiones y le envia al
siguiente problema;

" Para un introduccién al tema, ver, por ejemplo, WiLLIAM A. DETERLINE, Introduccién a la ense-
franza programada, Buenos Aires, Troquel, 1969, especialmente pp. 53 y ss.
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b) Si su respuesta es incorrecta, le proporciona la informacién adicional que
su respuesta errdnea sugiere le hace falta, y segin sea el tipo de error cometido:

¢) Lo hace retroceder y elegir otra respuesta del mismo caso; o

d) Si el error no es sino parcial, o si ya ha agotado los reenvios al primer pro-
blema, entonces lo dirige al siguiente problema.

En algunos de los problemas posteriores hay respuestas errdéneas que son
control de la perdurabilidad de la correccién de anteriores equivocaciones en los
primeros casos: Si el alumno vuelve a equivocarse, es nuevamente reenviado al
problema que sélo en apariencia habia superado.

Asi se procede sucesivamente hasta que el lector agota todos los problemas y
todas las respuestas; el libro'2 se arma de tal manera que no puede ser leido “de
corrido,” ni “consultado:” Es forzoso resolver los problemas en el orden planteado,
resultando entonces un verdadero “rompecabeza” en el cual es necesario inevi-
tablemente resolver los casos por el camino marcado en el libro, hasta terminar
con todos los problemas.

El incentivo de auto-aprendizaje, pues de ello se trata, es no sélo el estimulo
que brinda, el mayor interés de la lectura, etc., sino ademas que uno cualquiera
de tales problemas puede ser materia de examen.

La idea es que la cantidad de lectura y trabajo mental se amolda a las necesi-
dades de cada alumno, y asi, por ejemplo en un tema de interés general'® se puede
leer en menos de una hora un centenar de paginas, resolviendo adecuadamente
los problemas alli planteados; o si los problemas se solucionan equivocadamente,
la lectura y razonamiento puede insumir uno o varios dias de trabajo, segun el
material de que se trate, su grado de complejidad, etc.

Cuesta muchisimo trabajo preparar un libro por ensefianza programada ra-
mificada con método de casos, y realmente hay desproporcion entre el esfuerzo
que requiere y el resultado que brinda si no es para grupos muy numerosos de
alumnos.

Pero en tales grupos masivos puede ser un elemento util. Por nuestra parte,
en un tema de caracter general e interdisciplinario hicimos una obra utilizando
en menos de un centenar de paginas tal mecanismo,'* pero no lo hemos vuelto a

2Desde luego, en vez de un libro puede ser un programa cargado en una computadora, para lo
cual no existen dificultades tecnolbgicas. Si las hay practicas, como explicamos con caricter més
general en el cap. VI, § 3.

13Un entretenido libro de administracién de empresas emplea este método y puede ser una for-
ma adecuada y divertida de conocerlo: ANTHONY BURTON, A Programmed Guide to Office Warfare,
Londres, Panther Books, 1969.

4 En las pp. 3-72 del libro Planificacion, participacién y libertad en el proceso de cambio, que
fuera edicién simultdnea en Ediciones Macchi y la Alianza para el Progreso, México y Buenos Ai-
res, 1973. Posteriormente reeditamos la obra, prescindiendo de la introduccién programada, bajo
el titulo de Introduccion al Derecho de la planificacién, Caracas, 1982.
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experimentar para temas generales; tampoco lo hemos realizado para materias
del final de la carrera, ni lo recomendamos para ellas.’

Sin embargo, en las materias de los primeros afios, quienes tengan dificulta-
des con el caracter masivo de la ensefianza y quieran mejorarla desde adentro,
encontraran que este método les permite brindar a sus alumnos una valiosa
herramienta de auto-aprendizaje y nivelaciéon basica o introductoria, empleando
el método de casos. Solamente deberan tener presente las salvedades globales
que recordamos en el cap. XVIII, si ellas resultaran pertinentes.

15 También ROBERTO J. VERNENGO hizo en Filosofia del Derecho, hace més de una década, un
libro experimental por instruccién programada; al igual que nosotros no lo ha vuelto a editar, ni
utilizar bajo ese procedimiento de aprendizaje. Son los dos Unicos casos, ambos frustrados, que
conocemos en nuestro medio.
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Capitulo XVII
PLAN DE ACTIVIDADES DEL CURSO

1. Programacion previa en equipo

Es necesario programar anticipadamente qué se va a mandar hacer en cada una
de las clases de un curso, porque contribuye efectivamente a un ordenamiento
de toda la actividad de aprendizaje del curso.!

Es esta una tarea en la que deben trabajar en equipo el profesor titular y sus
adjuntos, o los adjuntos y la direccién del Departamento, etc., a fin de aprovechar
las experiencias de cada uno y asegurar consenso y coherencia en la ejecucion.

A fin de poder continuar utilizando, con las debidas modificaciones, las progra-
maciones anteriores, resulta Util numerar simplemente las clases y dejar para
una cuestiéon de almanaque determinar qué nimero corresponde a cual clase.

Hacer la programacién global antes de iniciar el curso tiene una gran ventaja
pedagégica, y es que permite determinar en una sola oportunidad —que pueden
ser semanas de trabajo previo, desde luego— cuadl es el equilibrio que se da a
las distintas actividades de aprendizaje, cudles técnicas o métodos se usan y
cuales no, como se mezclan unos y otros cuando ello es posible, como se gradua
la dificultad creciente de los trabajos que se van dando.

2. Programacién de las evaluaciones

Ademaés, al programar las actividades de aprendizaje de los alumnos sale na-
turalmente la determinacién de las fechas aproximadas en que se tomaran los
examenes parciales, y la decision de en qué consistiran los mismos.

Desde luego, si se ha exigido la realizacién de trabajos de aplicacion a lo
largo de todo el curso, no es coherente tomar luego un examen tedérico; aunque
confesamos que en muchos afios hemos tomado los parciales divididos en mitad
tedricos y mitad practicos. Actualmente estamos tomando los parciales y final
exclusivamente con casos practicos, a libro abierto, lo que no ha provocado otras

'Y porque lo requieren las disposiciones actuales.
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dificultades que el abandono de alumnos a los cuales la carga de tareas durante
el curso les result6 excesiva. Trabajamos siempre en la busqueda del equilibrio
mas adecuado, desde luego, y esto nuevamente es algo que no puede resolverse
sobre la marcha sino en la tranquila reflexién de sucesivas reuniones de catedra.

3. Prueba andénima

En muchas Universidades de paises desarrollados es ya costumbre tradicional
que las pruebas se rindan en forma escrita y anénima, para que el profesor al
calificar no se deje influir por su percepcién personal del alumno, sino por la
calidad objetiva de su trabajo.

El modo practico de realizarlo es identificar cada prueba, por ejemplo en el
angulo superior derecho, con los datos del alumno y un nimero que se repite en el
angulo izquierdo; el Angulo derecho se recorta y se guardan todos los recortes en
un sobre que se cierra y firma en presencia de los alumnos, incluso cruzando los
cierres con firmas de ellos. Cada prueba queda sélo identificada con un nimero,
el profesor desconoce a quién corresponde cada nimero, y sélo después de dadas
publicamente las notas se abre en publico el sobre a fin de determinar a quién
ha correspondido qué nota.

4. Evaluacién cruzada

Aun mejor nos parece el sistema en préctica en la Escuela Nacional de Adminis-
tracién Publica de Francia, a la cual se ingresa habitualmente con dos titulos
universitarios ya obtenidos, y ademas previo rigurosisimo examen de ingreso.
Todo el trabajo posterior de aprendizaje y evaluacion es igual y altamente exigente.

Pues bien, la practica en dicha Escuela de altisimo nivel es que los profesores
que dan los cursos no son los que calificardn a los alumnos. Los que califican
son siempre profesores de cursos anteriores, u otros profesores que no estan
dictando cursos.

En el caso de nuestra materia, el sistema que utilizamos en la actualidad es
que las pruebas y los expedientes con los trabajos de aprendizaje de cada alumno
son evaluados separadamente por otros dos profesores adjuntos de la catedra,
cada uno de los cuales elabora una lista de calificaciones sin conocer las que ha
puesto el otro, ni la opinién individual del docente a cargo del curso.

Una vez terminada esta tarea de doble correccién de cada comisién por dos
profesores de otras comisiones, se retinen los adjuntos con el titular y se comparan
las notas: Los que han calificado unifican sus notas si son préximas, y si hay
diferencias importantes en la calificacién la prueba es leida por el titular y por los
demads profesores, arribandose de tal modo a una nota final del equipo docente.

Si el adjunto a cargo del curso considera que la nota resulta injustamente baja
para algin alumno que él tiene especialmente calificado, el caso es discutido, y
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sopesando ambos elementos se llega a la calificacién final. Sobre el peso de uno
y otro aspecto nos remitimos al punto siguiente.

Obviamente, este tipo de calificacién cruzada demanda un gran esfuerzo
docente, pero en cambio contribuye enormemente a aproximar criterios sobre
la realizacién y forma de encarar los diversos trabajos, casos, etc., que se van
dando. Resulta asi un instrumento potentisimo de integracién metodolégica y
también cientifica del grupo.

Para evitar una de las quejas de los alumnos, no acostumbrados a estos mé-
todos de calificacién, de que sea alguien «anénimo» quien califica, hemos orga-
nizado cruzamientos sistematicos de todos los adjuntos por todas las comisiones
—siguiendo desde luego el mismo plan de trabajo ya mencionado— con lo cual
la mencionada critica se ha morigerado sustancialmente. Desde luego, mejora
también de tal modo la variedad de experiencias y enfoques metodolégicos que
el alumno recibe de los distintos adjuntos y del titular.

5. Observaciones comunes
5.1. ;El “alegato de oreja”??

Las clases que hemos tenido oportunidad de presenciar en el exterior, en que se
desarrollaban cursos con este sistema, daban una relacién entre los alumnos y
el profesor muy clara: Nadie se siente particularmente interesado en colocarse
en “primera fila,” “intervenir activamente,” “demostrar” sus “aptitudes” e “inte-
rés” con los multiples recursos que todos conocemos; causar, en suma, la mejor
impresién posible en el profesor.

Si la impresién personal del profesor sobre el alumno no juega un rol decisivo
en la nota, la preocupacién del alumno —y del docente— es en mayor medida atn
la de verdaderamente aprender —y enseniar— a resolver en serio los problemas,
porque de nada le servira “semblantear” a su profesor para calcular como podra
ser la evaluacion. Mejor le conviene entrenarse en hacer el tipo de trabajos sobre
cuya base se le evaluara.

Algo similar le pasa al profesor: Son siempre otros los jueces del resultado de
su trabajo docente, con lo cual hay una suerte de evaluacién objetiva permanente
de los resultados de su ensefianza, que al ser efectuada en equipo dentro de una
misma catedra permite incrementar el aprendizaje reciproco sin asperezas ni
resentimientos.

La critica que todavia suele formularse a uno u otro de estos sistemas, es
que impiden valorar adecudamente el interés, la participacién, dedicacién, etc.,
del alumno. Nos parece una critica errénea. La participacidn, el interés, la de-
dicacidn, etc., del alumno se meritdan perfectamente, junto con su capacidad, a

2 Ampliar en BRuNo Dos SaNTOS, MARCELO A., “Los alegatos de oreja: Una préctica cotidiana que

atenta contra un mejor servicio de justicia,” LL, 2007-F, pp. 865-872; reproducido en GorpiLLo (dir.),
Derecho administrativo. Doctrinas esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2010, t. IV-223.
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través de los trabajos y casos que ha ido entregando en tiempo y forma a través
de todo el curso.

Es esta una prueba cierta y objetiva de su interés, dedicacién, trabajo, par-
ticipacidon, capacidad, y no depende de un juicio subjetivo determinado por su
cantidad de intervenciones espontdaneas, consultas “inteligentes,” etc.

Lo cual nos lleva a la practica, por nadie desconocida, del “alegato de oreja”
en Tribunales o del lobbying en la Administracién o en el Congreso. En el Poder
Judicial, algunos jueces no la aceptan si no es en presencia de ambas partes,?
otros incluso la fomentan porque favorece la inmediacién.* Los abogados litigan-
tes tratan de hacerlo.? Pero convengamos que en nuestro procedimiento escrito
no siempre el abogado tendra la oportunidad de hacer el “alegato de oreja” al
magistrado o funcionario, e incluso a veces desconocera qué asesor o funcionario
sera el que verdaderamente preparard, en base al expediente, el proyecto que
finalmente suscriba la autoridad.®

Dicho en otras palabras, el alumno como minimo también debe aprender, o
mas aun principalmente debe aprender, a ser juzgado y evaluado por la calidad
de sus escritos y no por la habilidad de sus comportamientos en el trato personal.

Por lo tanto, el deber del docente es entrenarlo a hacer buenos escritos, y para
ello ademas de hacerle realizar tal tipo de experiencias de aprendizaje, debe igual-
mente juzgarlo por la calidad de sus trabajos, no por la impresién que personal-
mente le haya causado, buena o mala, al menos como regla general y principal.

5.2. El nivel de exigencia

Los profesores a veces pecan de inconsecuencia en quejarse del elevado nimero de
alumnos, pero no ser lo suficientemente riguroso en las exigencias de aprendizaje
y en los niveles de calificacion.

Claro estd, cualquiera sabe que aprobar a un alumno no ocasiona problemas
inmediatos al docente,” y que a la inversa no aprobarlo implica quejas personales,
reclamos grupales, discusiones, llegando a los extremos de denuncias formales
ante las autoridades, etc.

Alli les toca compartir suerte tanto a los profesores arbitrarios en el reprobar
(no a los arbitrarios en el aprobar), como a los profesores exigentes pero razo-

3 Lorp DENNING, para mencionar uno.

4Lo cual es admisible si recibe o cita a ambas partes, y las escuchan en igual medida. Lo mejor,
desde luego, es hacerlo a través de audiencias publicas convocadas por el propio Tribunal citando
a ambas partes, para una misma oportunidad procesal. Lo tragico es que hay quienes escuchan el
“alegato de oreja” de una sola de las partes, y no recibe o escuchan a la otra...

5 CaRRIO, "Cémo argumentar...," art. cit., pp. 50 y 51, quién también sefiala sus inconveniente,
concluyendo “que no puede recomendarse su adopcién universal,” p. 51.

6 Es la vieja observacién de SAuvy, que desarrollamos en La administracion paralela, Madrid,
Civitas, 1982, pp. 51-53.

"Existen, aunque son excepcionales, los casos de profesores que han debido dejar la catedra por
lisa y llana irresponsabilidad en su excesiva benevolencia.
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nables o al menos coherentes en el nivel de exigencia aplicado a sus diferentes
alumnos.

Creemos que se trata de una cuestiéon de responsabilidad del profesor frente a
su conciencia y a la sociedad: ;Asume él en plenitud de espiritu que esta probando
la treintava parte (o lo que sea) de un profesional? ;Asume su responsabilidad
por la aptitud o ineptitud profesional, en esa proporcién, del alumno frente a sus
futuros clientes, ete.?

(Cumple él mismo con el rol de responsabilidad social que le toca dentro de la
profesién, y en que debiera ser uno de los objetivos de ensefianza y aprendizaje
de sus alumnos?® ;Ensefia con su ejemplo el ejercicio de esa responsabilidad?

;Da testimonio con sus actos de la justicia a que aspira para la sociedad? ;O
da testimonio de una sociedad sin valores de capacidad, esfuerzo y trabajo, de
premios y castigos a quienes cumplen e incumplen respectivamente?

;Esta aprobando una parte de un profesional eficiente o parte de un irresponsa-
ble, incapaz, etc.? Si ello ocurre, ;no es él mismo algo de aquello que en esa parte
aprueba bajo tales condiciones? La irresponsabilidad o incapacidad de algunos
profesionales, /no es la suma de las partes proporcionales de irresponsabilidad
o incapacidad de quienes fueron sus profesores?

De todos modos, {no debiera compartir algo de esta responsabilidad el Colegio
Publico de Abogados? ;(No debiera renovarse la vigencia de la matricula cada
década, previos requerimientos de actualizacién a cumplir ante el Colegio?

Por nuestra parte, cada vez que encontramos un profesional competente que
dice haber sido alumno nuestro, nos enorgullecemos; y cada vez que encontramos
un profesional incompetente que dice lo mismo, nos avergonzamos: El es asi en
parte por nuestra culpa, esto constituye un hecho inescapable.

No critiquemos pues en exceso a la Universidad masiva, ni el ingreso “irres-
tricto,” pues no esta mal que estudien muchos o todos: nos compete a los docentes
aplicar un egreso restricto en cada materia.

Seamos conscientes que nuestra responsabilidad como docentes es que efec-
tivamente estudien y aprendan, no que cursen y rindan; y al calificar, nuestro
deber no es verificar meramente su asistencia, buena predisposicién, atencién,
regularidad, etc., sino fundamentalmente su aptitud para ejercer la treintava
parte de la profesién para lo cual lo aprobamos. De sus actos profesionales sere-
mos nosotros, en esa proporcién, moralmente responsables.

Y no se trata tampoco de reducir nimeros, eliminar alumnos, etc., como con
ingenuidad creen a veces nuestros hijos o nuestros alumnos; ni de crear “élites,”
reducir la competencia profesional, etc.

Si todos estudian y aprenden, y todos resultan aptos, todos deberdn aprobar.
Pero si esas condiciones no se dan, no valen las excusas para aprobarlos: Ni el

8Supra, cap. 1, § 3, nims. 7 in finey 9.
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escaso tiempo de ellos, ni su trabajo, ni su cansancio,® pues alli s6lo ocultamos
nuestra propia debilidad para asumir la responsabilidad de no aprobarlos, de
enfrentar los disgustos de todo reclamo o protesta individual o colectiva.

A la inversa, asumimos la responsabilidad, frente a la sociedad, de los dafios
que su carencia parcial'® de aptitud profesional provoque a terceros o a él mismo.
De eso, moralmente al menos y por lo que hace a nuestra respectiva materia,
nosotros somos los Unicos responsables, puesto que la autoridad de la decisién
fue puesta en aquel momento en nuestras manos por la sociedad.

En el juramento profesional del egresado va también, verdadero o falso, el
juramento de los profesores que lo aprobaron.

6. Evaluacion del proceso

Al hacer la programacién se puede ya prever y anunciar las ocasiones en que se
requerira a los alumnos la entrega de comentarios anénimos sobre el desarrollo
del curso, conteniendo en su versién mas simple: a) Aspectos positivos, b) Aspectos
negativos, ¢) Conclusiones y sugerencias.

El Centro de Perfeccionamiento Docente de la Facultad cuenta con formularios
mas perfeccionados, y también presta su colaboracién en la elaboracion de los
resultados obtenidos. A él pueden pues recurrir los docentes que deseen mejores
instrumentos o ayuda en la tabulacion, evaluacion, sin perjuicio de otros impor-
tantes servicios que el Centro brinda a quienes se lo soliciten.

Por otra parte, la ventaja del método simplificado es que requiere menos
elaboracién y se puede conocer de inmediato con cierta claridad la evolucién del
curso, y tenerlo presente para la correccién de futuras planificaciones. También
facilita devolver de inmediato la informacién al curso, comentiandoles en la clase
siguiente cudles han sido los resultados de la evaluacién anénima.

7. Una prospectiva de integracion metodologica

La queja mas comun, al comienzo de los cursos, es que es “la primera vez” que
hacen casos en la Facultad. Esto puede ser cierto en cada alumno individualmente
considerado; pero en la Facultad de hoy una apreciable cantidad de catedras y
de adjuntos de catedras dictan sus cursos empleando en gran medida el método
de casos.

Tal vez seria de desear que esta informacién se unificara, y se ofreciera a los
alumnos que lo deseen la posibilidad de seguir esta opcién metodoldgica, que sin
duda les supone mayor esfuerzo pero tal vez mejor preparaciéon. Si de ese u otro
modo el alumno pudiera seguir desde el comienzo hasta el final de su carrera

90 préximo nombramiento, inminente casamiento, viaje al interior, enfermedad, duelo, etc.
Todo eso justifica reprogramar fechas de examen, dar prérrogas, etc., pero el final es el mismo:
Debe demostrar en algiin momento su aptitud profesional en la materia, para poder ser aprobado.

19 En lo referido a nuestra disciplina.
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aquellos cursos en los cuales sucesivamente se profundice en la aplicacién de lo
que sera luego el método de trabajo en su vida profesional, sin duda que las quejas
que actualmente se escuchan no existirian en igual medida.

8. Perspectivas

De todos modos, queda siempre como consuelo y satisfaccién que aquellos que
terminan este tipo de cursos, lo hacen reconociendo que ahora han comenzado a
entender experimentalmente cémo se aplica el derecho a los hechos de un caso
concreto.

Si, por otra parte, cada vez mas docentes experimentan con la indispensable
prudencia en la aplicacién de alguno o algunos de estos métodos, y se adecua el
régimen de concursos de modo que no perpetie de hecho el sistema de la clase
magistral como método de promocién docente, mucho se habra avanzado.
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Capitulo XVIII
SALVEDADES FINALES

A continuacién reproducimos, con ligeras correcciones, el trabajo que hiciéramos
en 1982! resumiendo veinte anos de intentos de aplicar distintos métodos de
ensefianza. Las correcciones que hemos introducido son minimas, y han dejado
incélume el sabor de las conclusiones. Si a pesar de ello lo incorporamos aqui casi
inalterado, es por las siguientes razones:

a) Primero, para que no se concluya erréneamente que el tono m4s optimista
de los caps. precedentes responde a una experiencia de continuos “éxitos;”

b) Segundo, para que cada uno tenga presente la situacion de espacio y tiempo
en que le toca actuar, meritie cudl es el grado de innovacién que su medio le
permite, y a qué costo, todo ello para tomar una decisién consciente y reflexiva;

¢) Tercero, porque aun respondiendo a un tiempo politico diferente,? consti-
tuye de todos modos parte de la historia cierta del pensamiento de quien aqui
intenta exponer su visién experimental de la ensefianza y el aprendizaje del
derecho, y puede arrojar luz sobre la evolucién de su respuesta intelectual ante
tales experiencias.

d) Cuarto, porque en cualquier pais todo intento de reforma de la ensefianza
del derecho tropieza siempre con considerables resistencias y fracasos.?

El texto de aquel resumen de 1982 es pues el siguiente:

1“Adaptabilidad de los métodos a las condiciones econémicas y sociales de la Universidad Ar-
gentina. Experiencias,” art. cit.

2Tiempo que animicamente ilustra CARRIO en su art. ya citado, “Funciones de las Facultades
de Derecho,” en el cual toma como premisa la “desaparicién del Estado de Derecho,” y que fuera
pronunciado como conferencia en las mismas Jornadas sobre Ensefianza del Derecho en las cuales
nosotros aportamos la visién del presente cap.

3ROWLES, op. cit., p. 398, refiriéndose a los Estados Unidos.
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1. Introduccion

En esta comunicacién se intentara analizar la adaptabilidad de los métodos de
ensenanza y aprendizaje a las condiciones actuales de las Facultades de Derecho
en la Universidad argentina, sobre la base de experiencias personales y grupales
en el curso de los ultimos veinte afos.

En general, estimamos que los problemas que pueden presentarse y de hecho se
han presentado no derivan fundamentalmente de cuestiones econdémicas, al menos
en forma directa. En otras palabras, no hay significativas erogaciones que deba
hacer un docente, ni tampoco un estudiante, y ni siquiera la Universidad, para
intentar nuevos métodos educativos. Sin despreciar eventuales ayudas técnicas
y humanas que pueden llegar a emplearse con utilidad, y que en cualquier caso
tampoco son demasiado costosas, lo cierto es que un cambio en los métodos de
ensefianza no requiere sino aptitudes y dedicacién distintas de todos los actores
del proceso de ensefianza y aprendizaje.

A lo sumo podria apuntarse un factor econémico directo en el mayor tiempo
que una propuesta renovadora de la ensefianza requiere de parte del docente,
por lo menos en su propia etapa formativa de cambio. También en el caso del es-
tudiante, si en los primeros afios de la Universidad se le ha impartido ensefianza
tradicional y no se le ha ensenado a pensar, resolver, comparar, discutir, crear,
puede sentir que si esto se intenta de él en los ultimos afos, se le hace presién
sobre su potencial status econémico, al postergarle o complicarle la obtencién
de su diploma, en cuanto se le plantean situaciones o problemas que no esta
habituado a enfrentar.

Creemos que la mayor parte de los problemas se presentan al considerar en
sentido lato las implicancias psicolégicas, sociolégicas y politicas de cualquier
esfuerzo sistematico de renovacion o cambio docente.

2. Adaptacion del estudiante
2.1. Resistencia al cambio

En muchos casos es dable encontrar una apreciable resistencia al cambio de parte
de los estudiantes en todo lo no referido al trabajo activo y participativo en clase.

Asi por ejemplo, no obstante que casi todo recién egresado suele quejarse de
que en su formacién universitaria no se le ensefi6 a hacer escritos, cuando esto es
intentado en sus afios de estudiante, invariablemente provoca no su adhesién sino
su reclamo, por la cantidad de tiempo que le insume. Es un tipo de experiencia de
aprendizaje que sélo a reganadientes ejecuta, y que provoca serias resistencias si
se trata de profundizarla, por ejemplo a través de la preparaciéon y seguimiento
individual de un expediente. Sélo en dosis modestas, y preferentemente como
trabajos grupales, lo acepta sin inconveniente.
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Del mismo modo, la solucién de casos y problemas practicos concretos es vista
de muy buen grado por el alumnado como actividad a ser realizada en clase,
pero en cambio provoca resistencias cuando se lo encomienda como trabajo o ser
ejecutado en la casa o, peor aun, cuando se utiliza el sistema de casos como modo
de examinacién: en particular, si se plantea al alumno el procedimiento de ser
calificado sola y exclusivamente por su aptitud para resolver problemas concretos
como le presentara luego la vida profesional, no se obtiene su adhesion; es que la
posibilidad de ser enfrentado desde ya a un real y verdadero “fracaso” personal,
por solucionar mal un problema, le provoca al alumno una dosis aparentemente
demasiado grande de ansiedad e inseguridad.

En suma, el estudiantado por lo general sélo toma de buen grado una forma
distinta de hacer la clase, pero no una forma diferente integral de aprender.
Cambia gustoso la clase pasiva por la clase activa y participativa, pero no cambia
con agrado sus habitos de preparacion para los exdmenes ni sus actividades de
aprendizaje fuera de la Facultad. Para el estudio en su casa y para el examen,
su inclinacién natural es siempre por el méas tradicional de los métodos.

Con las limitaciones antedichas —evaluacién y trabajos a ser realizados fuera
de la clase— la aceptacion por parte del estudiante a cualquier método de clase
activo y participativo es plena. Sin embargo, no est4 libre de contradicciones, como,
por ejemplo, reclamar que algin tema “no fue dado,” si el docente no ha procedido
a explicarlo o tratarlo de algtin modo semejante a la ensefianza tradicional.

Tampoco est4 libre de la contradiccién fundamental de que nuevos métodos de
aprendizaje s6lo resultan bien recibidos en la medida que le facilitan o mejoran
su asistencia-participacién en clase, pero no en tanto y en cuanto le significan
un auténtico esfuerzo mayor al tradicional. De alli que el peligro con el cual el
docente se enfrenta constantemente cuando intenta renovar métodos de ense-
fnanza, es que los alumnos puedan llegar a confundir nuevos métodos educativos
con menor estudio y mayor improvisacion, en lugar de mayor trabajo y esfuerzo
creativo serio.

2.2. Ansiedad

“Sin ansiedad no se aprende, y con mucha, tampoco;” “Lo desconocido es peligroso
(persecutorio.)™

Estas dos frases de BLEGER compendian a nuestro juicio adecuadamente la
reaccién posible del estudiante ante métodos que le resultan novedosos; aunque
intelectualmente comprenda y acepte que son preferibles a los métodos tradicio-
nales, no obstante le provocan una ansiedad que puede desbordar si no se dosifica
prudentemente el grado de complejidad de los problemas.

Las tareas que resultan nuevas o desconocidas pueden ser percibidas como
persecutorias, y si tomamos en cuenta que el argentino, como decia ORTEGA y

*BLEGER, op. loc. cit.
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GASSET, suele ser un “hombre a la defensiva,” facil es concluir que el alumnado
puede llegar a percibir como una agresién y una persecucion de parte del docente,
su intento de ensenarle mejor. Ello explica a veces reacciones de agresividad que
algin alumno o alumnos a veces tienen hacia profesores o ex-profesores, fruto
de haberse sentido agredidos o perseguidos por éstos en la realizacién de tareas
de aprendizaje.

Siunimos lo aqui expuesto a lo sefialado en el punto anterior, resulta ya claro
que la primera dificultad que tiene el docente que quiera modernizar sus métodos
de ensefianza del derecho en la Universidad argentina, estd precisamente en los
destinatarios y presuntos beneficiarios de la reforma. De alli que sea indispensable
tener especial cuidado en la explicitacion a los educandos, desde el comienzo de
cada curso, de cudles son los objetivos que el docente quiere conseguir, como asi
también en el seguimiento y evaluacion constante de la recepcion que los alumnos
tienen de sus actividades de ensefnanza.

2.3. Trabajo grupal
2.3.1. En clase

Si1bien la poca formacion o aptitud del docente puede a veces influir adversamente
en el trabajo grupal, lo cierto es que las experiencias y los repetidos intentos que
se han realizado y realizan en el 4mbito de derecho encuentran una respuesta
parecida: En general, una parte de los alumnos se resiste pasivamente a trabajar
en grupos, lo cual se manifiesta en su escasa o nula participacién, su falta de
interés en escuchar opiniones de los comparieros, etc. Es casi siempre sélo una
parte aquella que participa y trabaja activamente en cada grupo (por ejemplo,
en un grupo de siete, tres o cuatro.) Luego de concluidos los trabajos grupales, es
posible advertir que el resto, o sea la parte pasiva del grupo, no considera haber
realizado una actividad particularmente provechosa.

En cualquier caso, en los trabajos grupales no se observa habitualmente el
fenémeno de la ansiedad ante situaciones nuevas a resolver, sino antes bien al
contrario, curiosidad y hasta interés por ver funcionar en la practica el procedi-
miento de aprendizaje. Ello hace que aun aquellos que no son entusiastas de este
método de estudio, no tienen con todo objeciones serias que formular a su empleo
en clase. Les puede resultar indiferente o interesante, segin sus percepciones,
pero no les resulta negativo. Otra cuestién diversa es como perciben otros docentes
el trabajo grupal, tema que incluimos en el punto 3.3.

2.3.2. Evaluacion del trabajo

Finalmente, conviene tener presente cuando se organizan trabajos en grupos, que
si bien ellos contribuyen a desarrollar la actitud y aptitud creativa que el futuro
profesional debe tener, son también campo propicio para la eventual improvisa-
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cién lisa y llana de quienes no realizan el igualmente necesario trabajo previo y
concomitante de investigacion y analisis. Desde este punto de vista, y en atencién
a las circunstancias en las cuales se realiza la experiencia educativa en el am-
bito de derecho, estimamos indispensable que el docente realice una devolucién
permanente de la informacién que produce el grupo, sefialando especificamente
sus falencias de informacién, andlisis, etc., para mantener constante el equilibrio
entre el trabajo o analisis de textos, materiales, etc., y la labor creativa.

2.4. Evaluacion grupal

Otro inconveniente que puede presentar el trabajo grupal, si el docente no expli-
citd muy claramente los métodos de evaluacién a ser empleados en el curso, es
que puede generar una expectativa y hasta un reclamo por métodos “grupales”
de evaluacién. Es claro que estas situaciones se produjeron particularmente en
una determinada época de la Universidad argentina, y no puede menos que se-
nalarse que constituyeron situaciones de falta de seriedad en el funcionamiento
del sistema. Para poder emplear métodos semejantes de evaluacién se requieren
grados tales de madurez, responsabilidad, libertad, integracién social y grupal,
etc., como para transformarlos en utdpicos en las Facultades de Derecho de la
Universidad argentina actual y ain m4s, peligrosos en cuanto atentan contra la
seriedad de la ensefianza y alimentan las reacciones no ya sé6lo contra tal evalua-
cidén, sino contra toda propuesta de renovar la ensefianza en cualquier aspecto.

Desde el enfoque de la experiencia concreta de las Facultades de Derecho de
la Universidad argentina en los tultimos afios, no creemos que estén dadas las
condiciones para intentar siquiera este tipo de evaluacién. Ello, desde luego, sin
perjuicio de que en cursos limitados el docente puede indudablemente formarse
un concepto suficiente a través de la participacién de cada alumno en los grupos:
Pero en tal caso estaremos ante una evaluacién individual y no grupal.

2.5. Facilismo

En una buena parte del alumnado existen a veces urgencias objetivas o subjetivas
en terminar la carrera: En las materias de los dltimos afios, pues, es donde el
docente encontrara este obstaculo a la introduccién de métodos de ensefianza que
requieran un esfuerzo mayor o por lo menos distinto del estudiantado.

Por lo general, hay una tendencia a no querer recibir casi mas nada de la
Universidad salvo el titulo, a estudiar lo indispensable para concluir la carrera;
hay un cansancio acumulativo de los afios de estudio con métodos frecuentemente
tradicionales, y esto crea en el alumno del final de la carrera una resistencia y
hasta una indiferencia para toda propuesta de cambio que le parezca no facili-
tar sino complicar la obtencion de su titulo. Pensamos por ello que el esfuerzo
fundamental para cambiar los métodos de ensefianza debe ser realizado en los
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primeros afos de la carrera: De lograrse entronizar un sistema de aprendizaje
moderno, no habra ya mayores resistencias en los tltimos afios a continuarlo. Si
en cambio lo hay a intentarlo por primera vez, como ocurre en muchisimos casos.

Cuando la facultad tiene diversidad de catedras entre las cuales el alumno
puede elegir, también es previsible calcular cual serd el grado de aceptacién que
cada una tendra mayoritariamente; aquellas catedras en que hay libro por el cual
estudiar, o en que es mas facil aprobar, pueden atraer mas alumnos. Aquellas
catedras que intentan métodos nuevos de ensefianza y plantean por lo tanto a
los alumnos dificultades y problemas que los demés no les presentan, obviamente
seran cuidadosamente evitadas por una gran proporcién del alumnado, al menos
para los examenes libres.

Este tipo de dificultad es, sin duda, totalmente intrascendente —en tanto
el docente tenga algunos alumnos, claro estdi— y no debe arredrar al profesor
que desee concretar un método moderno de ensefianza. Simplemente se trata de
tomar nota de la existencia del problema, que afecta entonces cuantitativamente
al alcance practico que tendra en el alumnado la nueva experiencia que se esté
intentando.

3. Adaptacion del docente
3.1. Resistencia al cambio

En los docentes se presentan también situaciones de resistencia al cambio, pa-
ralelas a las que por su parte tiene el alumno, y a veces mas graves.

3.1.1. El docente joven

En el docente joven, por de pronto, nos encontramos habitualmente ante un
abogado recién egresado que esta haciendo sus primeras armas en la profesiéon
y necesita atn afirmar su rol profesional y su status: Esta bésica inseguridad
puede facilmente traducirse en una actitud falsamente hipersegura frente a los
alumnos, y en una tozuda tendencia a hacer sus experiencias docentes siguiendo
las peores y mas tradicionales pautas docentes: Clase magistral, abundancia
de citas, limitada participacién estudiantil, omisién total de planteamiento de
casos y problemas concretos para su resolucién por los alumnos y debate con
el docente, etc. Corresponde al docente de mayor experiencia, en tales casos,
tratar de ayudar al docente joven a superar tales inseguridades y a encarar el
proceso de ensefianza y aprendizaje con el entendimiento de que en la discusién
y resoluciéon de problemas también el docente aprende, y no necesita por lo tanto
cobijarse en un falso rol magistral.

Hay también una generalizada suposicién de que ensefiar a hacer casos y traba-
jos practicos, resolver problemas, preparar escritos, etc., es tarea de “ayudantes”
de docencia: Hasta el cargo docente intermedio de “Jefe de Trabajos Practicos”
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sugiere que la practica es una actividad docente secundaria, menos ensalzada
que la verdadera “catedra.” Ello hace que los que son verdaderamente ayudantes
de docencia, o jefes de trabajos practicos, quieran hacer de profesores “en serio,”
y prefieran entonces dar clase magistral como aprendieron a hacerlo en toda su
carrera, de tanto escucharlas asi.

En tales casos se da a veces el curioso fendmeno de que quién mas casos
practicos da es el propio profesor titular, mientras que, en cambio, dan clase
magistral los ayudantes de docencia. Demas est4 decir que muchas personas que
se desempenan en la docencia, e incluso posiblemente una mayoria, consideran
que el planteamiento de problemas y trabajos practicos es tarea secundaria y
complementaria, de menor rango académico, y que la clase debe ser magistral.

3.1.2. El docente formado

Seria, sin embargo, una gruesa injusticia suponer que es el docente joven el que
plantea los mayores problemas. También el docente formado, no obstante haber
realizado eventualmente cursos de formacién y perfeccionamiento docente, puede
tener resistencias a propuestas modernas de ensefianza. Hay para esto diversas
razones, algunas menos comprensibles y aceptables que otras.

En primer lugar, es obvio que la preparacién de una clase tradicional requiere
menos bisqueda y menos reflexion o preparaciéon integral que una clase activa.
La comodidad o la falta de tiempo, segtin los casos, puede ser uno de los primeros
factores que conspire contra una modificacién del método de ensefianza.

También el docente tiene que tener mucha seguridad intrinseca para estar
dispuesto a razonar y discutir con los alumnos, ensenandoles a pensar, sin sentir
por ello amenazada su autoridad o la disciplina del grupo.

No todo el mundo admite siempre facilmente la discusién o el debate, y menos
proveniente de quien esta prima facie en una situacién de cierta subordinacién
jerarquica; si a ello le agregamos que no siempre el joven estudiante cejara en su
argumentacion y se convencera, sino que a veces hasta puede de pronto “ganarle”
una argumentacion al docente... se comprendera que hay alli elementos disuasivos,
para el docente, de la adopcién o continuacién de tales esfuerzos.

Pero, aun suponiendo que el docente supere bien todos estos escollos, y logre
integrar una ensefnanza moderna y participativa, con esfuerzo, dedicacién, se-
riedad, etc., no por ello terminan los problemas.

3.1.3. Otros docentes

Es que el funcionamiento exitoso de un grupo docente, o aun de un solo docente,
que logra hacer real un procedimiento de aprendizaje que al propio tiempo haga
pensar y aprender a pensar, genera a su vez resistencias de otros docentes, en
la misma u otras materias, que se sienten injusta e impropiamente comparados.
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Haga o no haga comparaciones el estudiantado, las hagan o no los interesados,
virtualmente la comparacién existe siempre: El mayor éxito y esfuerzo del uno
son al propio tiempo en alguna manera el menor éxito del otro. Esto es una
«agresién» que no todos facilmente toleran. En lugar de incrementar el propio
esfuerzo docente y superar asi en buena lid al que desde otra catedra intenta algo
distinto, alguno dedicar4 entonces su esfuerzo a destruir lo que el otro construye:
La critica se ve facilitada por el hecho de que el otro es “distinto” y “peligroso,”
en aquel sentido de que “Lo desconocido es peligroso (persecutorio.)”

No sera quizdas apuntar exclusivamente a la casualidad, cuando se tome nota
de casi todos los docentes que en este medio adoptaron visiblemente métodos
modernos de ensefianza, han sufrido luego alguna suerte de hostigamiento a
veces grave, por parte de sus pares y competidores, terminando en algun caso
por la “exfoliacién” y hasta el exilio. Seria desde luego exagerado implicar que
haya docentes que han tenido problemas en la Universidad argentina exacta y
precisamente por haber intentado renovar los métodos de ensefianza, pero tam-
bién seria ingenuo desconocer que algo puede haber tenido que ver tal actitud
frente a la ensefianza con su posterior destino fuera de ella.

Laresistencia al cambio, pues, ha de evaluarse no sélo en el propio docente que
intenta cambiar su método de ensefianza, sino también en los demés docentes
que no desean cambiar el suyo y no quieren verse expuestos a una desventajosa
comparacion.

3.2. Inseguridad. “Status”

Tenemos pues una situacién de verdadero dilema para el docente: Si es insegu-
ro intimamente y no desea intentar un cambio, estara seguro al aferrarse al
método tradicional; seguro formalmente, al no tener que enfrentar eventuales
discusiones y argumentaciones con estudiantes a veces agudos y con buenos
argumentos para el debate. Seguro también externa y objetivamente, ya que su
propio tradicionalismo le asegura estabilidad, pues aun quienes discrepen con su
método de ensefianza no le cuestionaran su status docente, salvadas que estén
las bases minimas de estudio y dedicacion.

Veamos en el otro extremo qué puede ocurrir con el docente que, seguro inti-
mamente, no le arredre en aras a lograr un auténtico aprendizaje de sus alumnos,
despojarse de los elementos secundarios de su status, y “descender” a discutir con
los alumnos, hacer casos y problemas, trabajos grupales, experiencias docentes
diversas, etc. Ese docente se transforma, segin dijimos, en una incémoda com-
paracién: En lugar de recibir elogios, recibira criticas; en lugar de fortalecer su
posicién en la docencia, la debilita. El docente seguro en su espiritu, pasa a ser
inseguro objetivamente en su funcién.

5Es la misma cita de BLEGER hecha paginas antes.
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Desde luego, para quien ama la docencia, sea por métodos tradicionales o mo-
dernos, s6lo hay una forma de ejercerla, y esto es con autenticidad. Vale pues la
pena cien veces poner en juego la seguridad, si se trata de hacer con sinceridad
y vocacion aquello en que uno cree profundamente; y no hay seguridad alguna,
en términos de estabilidad docente, que compense la insatisfaccién de hacer algo
que se sabe o se siente no constituye verdadera ensefianza.

Pero, lo cierto es que en el ambito de una Facultad de Derecho, en la Univer-
sidad argentina actual, no es facil la situacién que se presenta al docente que
intenta renovar profundamente los métodos de su ensefianza concreta.

3.3. Otras connotaciones

Particularizando el andlisis en los pocos tltimos afios, no puede menos que admi-
tirse que cuando la sociedad entera se hace memos proclive a la critica y al debate,
cuando los medios oficiales de comunicacién de masas son muchos y estan al
servicio del respectivo Gobierno y no promueven en consecuencia el debate abierto
de las ideas, sino la machacona propaganda oficial de circunstancia, mucho peor
ha de resultar entonces un docente o grupo de docentes que, contra la corriente
social y politica, persistan en querer ensefiar a pensar, debatir, cuestionar.

Es innecesario decir que toda suerte de invectivas son facilmente lanzables,
desde la oscuridad, contra esos docentes, y que tales invectivas no pocas veces
encontraran adecuado cauce institucional. Es este un dilema que al docente, ex
docente o potencial docente se le plantea con ribetes de hierro: Querer renovar
la ensefianza es mas de una vez empezar a andar el camino hacia la puerta de
salida de la ensenanza. Claro estd que si todos los docentes en todos los ambitos
se dedicaran, no a repetir clases magistrales tomadas de libros carentes de todo
compromiso con la realidad, sino a ensefar a sus alumnos a pensar, reflexionar,
discutir, resolver problemas, otro podria ser el pais que como resultado tendria-
mos.

4. Adaptacion de la administracién universitaria
4.1. Biblioteca

Una Facultad sin buena biblioteca es como la casa o el estudio de un docente sin
buena biblioteca: Simplemente una autocontradiccién. No porque de la informacion
libresca vaya a surgir la creacién, sino porque sin informacién no hay creacién
seria posible, sino mera improvisacion. Precisamente para que educadores y
educandos puedan juntos realizar nuevas experiencias de aprendizaje, se torna
indispensable contar con una nutrida y bien dotada biblioteca, en la cual estén
también, como minimo, todas las colecciones de jurisprudencia y todas las obras
monograficas publicadas en cada una de las materias.
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Contrariamente a los usuales requerimientos de los usuarios, quizd a este
efecto lo méas indispensable no sean los libros o manuales con los cuales el estu-
diante estudia o trabaja mas a diario: Que la Universidad lo provea o no hace al
sistema socioeconémico general, no a uno u otro procedimiento de ensefianza.
Pero, por el contrario, la consulta estudiantil de colecciones de jurisprudencia y
legislacién, y de autores diversos, sblo puede efectuarse sisteméaticamente en una
biblioteca publica. Esta es una adaptacién que la Universidad debe hacer donde
no la tenga aun concretada.

4.2. Apoyo psicopedagdgico

Un segundo apoyo que la Universidad debe prestar es la asistencia de equipos
o profesionales expertos en psicopedagogia: No tanto o no sélo cursos de perfec-
cionamiento docente, que no siempre brindan frutos adecuados, sino mas bien
la provisién de servicios de personas que puedan asesorar y ayudar a los grupos
docentes de cada catedra a programar su ensefianza, y a disenar actividades de
aprendizaje que sean al mismo tiempo buenas por el método y por el contenido.
Con todo, cabe anotar que en alguna época en que una de las Facultades de De-
recho tuvo un tal equipo a disposicion de los docentes, la respuesta fue escasa en
términos de interés de éstos por utilizar tales servicios. Claro est4, si el servicio
no existe siquiera, ninguna posibilidad hay de que se lo utilice.

4.3. Comodidades materiales

Aquellas Universidades que aun tienen bancos en sus aulas, deberan oportu-
namente cambiarlos por sillas o asientos individuales que permitan el trabajo
en grupo con mayor comodidad, y que faciliten también distribuciones fisicas
semicirculares de los alumnos.

Salvo esto, en lo demas no existen dificultades practicas para la adopcion de
nuevos métodos de ensenanza en las Facultades de Derecho de la Universidad
argentina. De hecho jaméas ha habido cuestionamiento alguno porque un docente
resuelva examinar con casos o trabajos, incluso permitiendo la consulta de libros
y leyes, siempre que exista consenso de que esta haciendo un esfuerzo serio de
emplear nuevos métodos de ensefianza. Sus problemas podran ser otros, segin
ya vimos, pero no lo seran al menos de caracter burocratico. Lo mismo cabe decir
de la realizacion de visitas a instituciones cuando las circunstancias y la materia
lo justifiquen, trabajos de campo, etc.: Las dificultades podran provenir en todo
caso de los alumnos, pero no de la administracién.
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5. Conclusiones
5.1. Esclarecimiento y justificacion constante

Surge de lo expuesto que no existen serias dificultades materiales para la adop-
cién de nuevos métodos, y que los problemas se centran preferentemente en la
resistencia al cambio proveniente de los alumnos y los deméas docentes. En lo
referente a los alumnos, estimamos que lo fundamental es realizar, desde el
primer dia de clases, una tarea previa y luego constante de esclarecimiento, ex-
plicando los objetivos que se procura conseguir, y tratando de obtener el consenso
o0 al menos la comprensién de la sinceridad y profundidad del compromiso que se
ha querido asumir con una propuesta renovadora de la ensefianza. La juventud
siempre aprecia la honestidad y seriedad de las convicciones, aun cuando no las
comparta, y esto es indudablemente un elemento de peso para la mejor recepti-
vidad de los nuevos métodos.

Lamentablemente, no estan dadas las circunstancias para efectuar sin formal
apoyo de la propia Universidad similar labor de esclarecimiento con los demas
docentes, pues por lo general se acercan a este tipo de encuentros, jornadas, etc.,
las personas que estdn interesadas en averiguar un poco mas al respecto, o que
ya estan convencidas de antemano de su bondad. Los que estan en contra de
toda sugerencia de renovar la ensefianza a veces se atrincheran en su negativa,
su desconfianza o sus prejuicios, y quedan asi impermeables y ajenos a la expli-
cacién, lo que no les priva en absoluto de volver al ataque y a la critica toda vez
que la oportunidad se les presenta.

5.2. Adaptacién progresiva y paulatina de nuevos métodos

La segunda conclusion que obtenemos de lo hasta aqui expuesto es que todo intento
de renovar los métodos de ensefianza del derecho en la Universidad argentina
actual debe necesariamente ser gradual y progresivo.

Debe ser gradual, en primer lugar, en relacién a los propios alumnos, para no
generar en ellos ansiedades e inseguridades extremas que, al no poder manejar
adecuadamente, les impediran aprender también con los nuevos métodos y pro-
vocaran por otra via un fracaso de éstos. En base a nuestra experiencia, creemos
que en las situaciones concretas referidas la mejor actitud posible es la combina-
cién de métodos modernos y tradicionales, tanto para la ensefianza como para
la evaluacién. Va de suyo que en la medida que se puedan generalizar métodos
modernos, se podran ir abandonando progresivamente la ensefanza magistral
y libresca mas antigua.

La adopcién de nuevos métodos debe ser gradual también en comparacién a
otros docentes y al medio politico y social en el cual el docente esté inserto, pero
no debe serlo a costa de no iniciar cambio alguno. Que de tanto gradualismo
el cambio no sea imperceptible. Lo ideal seria que no fueran pocas catedras de
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los tltimos afios las que tomen este compromiso con la ensefianza. Si pudiera
formarse un grupo mas o menos analogo de catedras en los primeros afios de la
Facultad, que ensefiaran correctamente a los alumnos a resolver, crear, pensar,
debatir, entonces el resto del camino estaria marcado para los profesores de los
afos siguientes.

En tanto tales soluciones concertadas no se den, queda siempre la cuestién
planteada en el plano de la conciencia individual, de lo que cada uno sienta que
debe hacer desde la ensefianza, partiendo de lo que entienda que es ensenar. Por
nuestra parte, pensamos que sin un cambio en la educacién —y en los medios
masivos de comunicacion—o¢ el argentino no llegara a realizar siquiera el consejo
de Pindaro que nos diera ORTEGA Y GASSET hace méas de medio siglo: Llega a ser
el que eres.”

Sin mentes preparadas para el debate, la creacidn, la resolucién de proble-
mas, no podremos ver nuestra realidad ni tampoco atisbar sus problemas y sus
soluciones. La preparaciéon del buen profesional, en esta perspectiva, es parte de
la preparacién del buen ciudadano, que sepa cumplir con sus deberes para con
la sociedad, ejerciendo sus derechos y haciéndolos respetar en la medida de sus
fuerzas.

Temas estos que hemos tratado en el libro Problemas del control de Administracién publica en
América Latina, Madrid, Civitas, 1981, cap. I, y también en Participation in Latin America, Nueva
York, Vantage Press, 1982, cap. 5.

"Para un desarrollo de esta problematica ver nuestro libro La administracion paralela. El para-
sistema juridico-administrativo, Madrid, Civitas, 1982, especialmente caps. I1y IT1. La referencia de
ORTEGA Y GASSET estd tomada de su art. publicado en La Nacidn el 13 de abril de 1930, y reproducido
en sus Obras Completas, t. I1, Madrid, Revista de Occidente, 1943, pp. 642 y ss.
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Capitulo XIX

GUIAS METODOLOGICAS
PARA EL GRADO Y POSTGRADO

I. Actividades de grado

1. Una vieja guia metodologica para el grado

En las primeras ediciones del tratado incluimos una guia metodolégica para
estudiantes de grado, que luego suprimimos. La incorporamos aqui como an-
tecedente de posible utilidad, aunque hace ya varios afios que nos dedicamos
exclusivamente a la ensefianza en post grado, tanto en la especializacién del
derecho administrativo como en el doctorado y post doctorado.

El lector no familiarizado con las guias de grado (I) haria bien al menos en
leerlas antes de pasar a las de post-grado (II), pues éstas presuponen aquéllas.

1.1. Etapas metodolégicas

Con los elementos del t. 1 del tratado Ud. puede ya resolver algunos casos practi-
cos: Distinguir actos de hechos administrativos, determinar si han sido dictados
en virtud de facultades regladas o discrecionales, qué tipo de derechos afectan.
Posteriormente Ud. podra indicar de qué tipo de érgano o ente provienen y precisar
con mayor detalle si se halla afectado un derecho subjetivo, interés legitimo o de
incidencia colectiva. En el t. 3 vera los distintos tipos de vicios que pueden afectar
a un acto administrativo, y las nulidades que se producen, y asi sucesivamente
hasta llegar a la eleccién del recurso (t. 4) o accion (t. 2) aplicable para el caso.

Para orientarlo acerca de los distintos pasos de analisis que deben general-
mente cumplirse, hacemos a continuacién una enumeracién de ellos. El objetivo
final, entonces, de estudiar todo el derecho administrativo se concreta en que,
enfrentado a un ejemplo préctico de actividad, Ud. debe aprender gradualmente
a determinar:
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1°) Si es actividad administrativa, y de qué “Poder” del Estado proviene, o
es en cambio actividad privada de los particulares; o actividad de pariculares
regida por el derecho publico.

2°) De qué ente y érgano de la administraciéon proviene.

3°) Si se trata de un acto, reglamento, contrato administrativo, informe, dic-
tamen, acto interlocutorio, etc.; si se trata de uno o varios actos o hechos.

4°) Si ha sido dictado en virtud de facultades regladas o discrecionales; si en
algun aspecto transgrede las primeras o viola los limites a las segundas.

5°) Si lesiona o puede lesionar derechos subjetivos, derechos de incidencia co-
lectiva, intereses legitimos o intereses simples, y quiénes pueden ser los posibles
legitimados para impugnarlo.

6°) Si cumple en su caso con los requisitos de legitimidad del decreto-ley
19.549/72 y con el resto del ordenamiento juridico. En particular, debera ana-
lizarse si el acto tiene vicios de competencia, forma, objeto, voluntad, etc., de
manera metddica y sistematica.

7°) En caso de contravenir el ordenamiento juridico, si es a pesar de ello valido,
0 s1 es en cambio, anulable, nulo o inexistente.

8%) Por qué motivos puede ser impugnado, ante la administracién y la justicia.

9°) Qué vias administrativas y/o judiciales son procedentes para atacarlo.

10) Cuéles conviene elegir y por qué.

11) Cémo se redacta el recurso; redactarlo.

12) Ante quién se presenta el recurso y con qué recaudos.

13) Quién lo debe resolver.

14) Qué vias subsiguientes proceden en caso de denegacion.

15) Qué vias subsiguientes proceden en caso de silencio.

1.2. Sugerencias metodologicas para estudiantes
1.2.1. Introduccién

La resolucién de casos o problemas juridicos constituira lo sustancial de su fu-
tura profesién de abogado. Ud. puede encarar los problemas en forma intuitiva,
si tiene suficiente intuicién; también puede proceder por el sistema de trial and
error (intento y error) para llegar a la solucién del problema en aproximaciones
sucesivas, pero esto le puede llevar mucho tiempo. Hay muy distintos métodos
para encarar los problemas. También puede Ud. primero estudiar la bibliografia
y jurisprudencia sobre el tema, y después analizar los hechos del caso; o analizar
primero los hechos, luego la bibliografia y jurisprudencia y luego nuevamente los
hechos antes de entrar a solucionar el caso.

Nadie puede determinar con certeza cual método sea el preferible; posiblemente
cada uno deba elegir un método que mas se amolde a su forma de ser. Con todo,
aqui le presentamos un esquema de pasos metodolégicos que estimamos pueden
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ser de utilidad para encarar problemas de derecho administrativo. De la seriedad
y confianza con que Ud. lo tome dependera la utilidad que le brindaré en el futuro.

La metodologia que aqui sugerimos esta destinada a estudiantes sin experien-
cia profesional. A quien tenga dicha experiencia puede parecerle pueril, pero para
quien carezca de ella puede significarle el acierto o error del enfoque. Piense, de
cualquier manera, que un caso como los que luego se enuncian en el § 1.3 puede
también serle consultado profesionalmente y que alguna respuesta ha de dar,
use la metodologia que usare.

1.2.2. Andlisis de los hechos

Como primer paso analice cuidadosamente los hechos que el caso relata, apren-
diendo bien y detalladamente todos sus aspectos. Al efecto es imprescindible
desmenuzarlo en tantos pasos como sea posible, y hacer una lista de los hechos
y actos que se van produciendo, como asi también de los datos que se van dando.
Esta etapa es decisiva, estudiela despaciosamente y hagala por escrito en el tra-
bajo: Si Ud. no conoce bien los hechos de su caso, dificilmente podra resolverlo
luego correctamente.

1.2.3. Repaso del derecho aplicable

Una vez compenetrado de todos los detalles del caso y efectuado el listado per-
tinente, repase metddicamente todo lo estudiado ahora y antes sobre cada uno
de los temas o puntos que el caso toca. No confie en su memoria, relea expresa-
mente: Tenga en cuenta que el caso estd construido sobre la base de aspectos
desarrollados en los libros.

1.3. Desarrollo del caso

a) No salte a conclusiones faciles. Desconfie de lo evidente y preste atencién a lo
aparentemente secundario.

b) Analice el caso, desarrollando todos los aspectos que él plantea. Puede dar
mas de una solucién; lo importante es la consideracion expresa y fundada de
todos los problemas relacionados con él.

¢) No dé por supuesto ningtn principio juridico, menciénelo expresamente; no
rechace alternativas o posibilidades en forma implicita sino expresa.

d) Ud. debe analizar el caso objetivamente, encontrar sus problemas y reco-
mendar qué debe hacer o sostener el interesado.

e) S1Ud. considera que le falta algiin dato o informacién, considérelo alternati-
vamente como si él se diera afirmativa y negativamente; expresando en cada caso
la solucién que corresponderia; pero esto puede no ser necesario o conveniente.
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f) Estudie cuidadosamente estas instrucciones y la segunda parte del t. 1
antes de comenzar el caso. Cumpla cada etapa en forma pausada y minuciosa,
de modo tal que no le sea necesario volver atras; no saltee etapas.

g) El tiempo estimado es de una hora y media, pero trate de encararlo sin
premura. Témese més tiempo si lo necesita.

1.4. Casos prdcticos a analizar

En los siguientes casos practicos, Ud. debe aprender a distinguir lo indicado
en los subpuntos 1° 3° 4° 5° indicados. En algunos —de los casos que se han
mezclado para evitar uniformidad— es posible determinar también qué ocurre
respecto del problema planteado, de a cuerdo a los subpuntos 6°, 7°, 8°y ss. Con
todo, no se trata en principio todavia de casos completos.

1.4.1. El caso del manifestante

Una persona es detenida arbitrariamente por la policia durante una manifes-
tacidn, y al trasladarsela violentamente al camién celular le rasgan las ropas:
Ella reclama ante el Ministerio del Interior, solicitando una indemnizacién por
el dafio sufrido, y la aplicacién de sanciones contra el policia que lo detuviera sin
orden verbal o escrita. E1 Ministerio, luego de un sumario en que no da inter-
vencién alguna al reclamante, resuelve rechazar sus pretensiones.

1.4.2. El caso del Ministro “incapaz”

Un funcionario de la administraciéon nacional es dejado cesante previo sumario
en que se le imputa haber dicho del Ministro que era un “incapaz;” en dicho
sumario el interesado habia propuesto cinco testigos, de los cuales tres fueron
llamados a deponer mientras duraba el secreto del sumario, y dos posteriormen-
te; al darsele vista del sumario, formulé argumentos que el decreto de cesantia
contesta sélo en parte.

1.4.3. El caso del oyente fuera de lista

Un alumno solicita al profesor que se lo incorpore como titular del curso; siendo
oyente fuera de lista, el profesor le manifiesta que no se opone a su inscripcién
si la autoridad competente lo autoriza, y le firma la conformidad en tal sentido,
en la nota que en ese acto también le presenta el alumno; éste lleva la nota y la
entrega en el Departamento de Mesa de Entradas, donde le sellan la copia de su
pedido y le entregan una tarjeta con el nimero de expediente. El expediente es
girado al Departamento Registro de Alumnos, el que se expide indicando que el
alumno se encontraba en condiciones al momento de iniciarse el curso; de alli es
girado al Departamento Docente, cuyo jefe lo eleva al Decano con una nota que
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expresa: “Sr. Decano, para su consideracién y decisién.” El Decano pone “Con-
forme” y firma en el expediente, el que vuelve a Registro de Alumnos, donde se
inscribe al alumno en el registro de la Comisién pertinente.

1.4.4. El caso de la cena de fin de curso

Al terminar el curso, los alumnos invitan al profesor a una cena para festejar
la finalizacién. Terminada la cena, los alumnos se retiran rapidamente del res-
taurante, diciendo “Ya que robamos el curso, tenemos que robarnos también la
cena,” y dejan al profesor solo en el restaurante, con la cuenta de la cena.

1.4.5. El caso de la renuncia inexistente

El nuevo Ministro del ramo retine a todos los Directores de la reparticién y les pide
verbalmente la renuncia: Algunos contestan que “si,” otros que lo pensaran, otros
dicen que “no” pues son funcionarios de carrera amparados por la estabilidad.
Pocos dias después se dicta una resolucién ministerial aceptando lo renuncia
de uno de los funcionarios que renunci6 verbalmente, pero omitiera hacerlo por
escrito, y aceptando también la renuncia de uno de los funcionarios que dijo que
no iba a renunciar. Este lo consulta profesionalmente a Ud. y le afirma que no

ha renunciado, verbalmente ni por escrito.

1.4.6. El caso del usuario de Telefénica Argentina

Un abonado de Telefonica no paga durante dos bimestres, por no llegarle la bo-
leta a su domicilio; le intiman el pago, mas una multa por el atraso, por carta
simple, la que llega atrasada. Cuando el interesado va a abonar le notifican que
trascurrié6 el plazo otorgado y que ya le han cancelado la linea. El mismo dia
impugna dicha resolucién y solicita ademéas una nueva linea, efectuando pago
bajo protesta. Su presentacién es rechazada sin fundamentacién ni aclaracién
alguna pocos dias después.

1.4.7. El caso del alumno “sumariado”

Un alumno que estd en condiciones reglamentarias de recibir su diploma asi lo
solicita, paro el Decano se lo deniega fundandose en que tiene antecedentes de
sumarios administrativos pendientes. El alumno puede probar que en realidad
existe una rivalidad personal, siendo ella presumiblemente el motivo verdadero
de la denegacién, y también puede probar, a través de presunciones, que no tiene
tales antecedentes.

2. El caso del expediente de Derecho Administrativo

El profesor del curso de derecho administrativo le explica en clase al grupo de
alumnos que como complemento de la formacién teérica de su disciplina, quiere
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que hagan practica profesional de la misma materia. A tal efecto, dice, ha dictado
una resolucién numerada como 19.3.8, de la que entrega copia a los alumnos. Les
aclara que no consta en ella la fecha, pero que debe entenderse que es la fecha
del dia, y que asi lo anoten en la hoja que les reparte. Ella dice asi:

Buenos Aires,

Visto:

Los cursos de derecho administrativo de la catedra del suscripto; y

Considerando:

Que es conveniente establecer algunas normas de procedimiento para la reali-
zacion de determinadas practicas profesionales por parte de los sefiores alumnos;

Que al efecto es conveniente instrumentar un sistema que permita una mayor
familiarizaciéon del alumno con un expediente administrativo;

Que lo mas accesible al alumno es seguir su propio expediente administrativo
del curso, en el cual tramitaran sus presentaciones solicitando pases de comisién,
justificacién de inasistencias, etc., como asi también las pruebas escritas que
rinda y los actos de calificacién parcial que se le asignen, todo ello sin perjuicio
de los actos y materiales que la catedra disponga que se agreguen al expediente;

Que para ello, es necesario establecer las normas administrativas a las cuales
se ajustaran dichos expedientes,

Por ello,

El profesor titular de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. Encomendar a los sefiores alumnos la tramitacién de un expediente
administrativo relativo al curso, el cual serd caratulado numéricamente segiin
el nimero de comisién, nimero y condiciéon del alumno, nimero afio. La caratula
indicara ademas la materia, el profesor a cargo del curso, los nombres y apellidos
de los encargados de la comisién y del alumno.

Art. 2°. En dicho expediente se abrocharan, previamente per-forados, y se fo-
liaran en orden cronoldgico, la explicacién entregada sobre los objetivos generales
del curso, los casos y trabajos practicos realizados, las pruebas que se rindan,
los actos de tramite o definitivos emanados de la administracién del curso, las
solicitudes o presentaciones de los alumnos relativas al curso, y toda otra presen-
tacién que los sefiores alumnos crean conveniente realizar.

Art. 3° El profesor, los encargados de las comisiones o sus delegados ad hoc,
pondran el cargo de presentacion a los escritos y sellaran y fecharan las copias,
a solicitud de los sefiores alumnos.
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Art. 4°. Los expedientes a que se refiere este acto se regiran en lo pertinente
por las normas del decreto-ley 19.549/72 y su reglamentacién, de conformidad a
lo dispuesto por la Resolucién 273/73 de la Universidad. Las presentaciones de
los sefiores alumnos se ajustaran en un todo a lo dispuesto en los arts. 15, 16 y
concordantes de la reglamentacion del decreto-ley 19.549/72.

Art. 5° Los sefiores docentes de la catedra, cualquiera sea la condicién en
que revisten, quedan autorizados para foliar y rubricar de los sefiores alumnos,
adoptar providencias de tramite, fijar los trabajos practicos de comisién, resolver
las peticiones y recursos de los alumnos, y en general adoptar todas las demas
medidas correspondientes a los derechos y deberes de los alumnos de la comisién,
inclusive notas parciales o de concepto, con la inica excepcién de la nota formal
correspondiente a la finalizacién del curso, la que sera fijada en forma definitiva,
en el Ambito del curso, por dos o mas profesores de la catedra.

Art. 6°. Lo dispuesto en el articulo anterior es sin perjuicio de la atribucion
del profesor titular de avocarse al conocimiento de casos particulares, revocar
de oficio o a pedido de parte los actos dictados, impartir instrucciones generales
o particulares, revocar las atribuciones desconcentradas o delegadas.

Art. 7°. Notifiquese la presente resolucién, agréguese a los expedientes de cada
alumno, téngase presente y camplase.

Profesor Titular
Derecho Administrativo
Resolucién 19.3.8

3. Escritos de preconstitucién de la prueba
3.1. La primera tarea

La primera tarea a realizar es preconstituir la prueba, desde la primer oportuni-
dad y sin desfallecimiento o fatiga. No se trata de presentar un escrito por semana,
sino de tantos escritos como sean necesarios para llevar al convencimiento de
la autoridad que la decision debe razonablemente ser positiva. Los trabajos no
hechos a tiempo entran en la regla del Fugit irreparabili tempus de VIRGILIO, en
que ningun abogado puede incurrir.

3.2. La caducidad y sus variantes

Es la caducidad, la perencién de instancia, la prescripcion, la desuetudo, el
abandono, la renuncia, la autoentrega pasiva. La antitesis de la responsabilidad
profesional del abogado. Si a Ud. no le gusta hacer escritos, o producir prueba, o
no cree que deba hacerlo sin errores, entonces ha elegido la profesiéon equivocada.
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Un licenciado en derecho que no conoce los plazos y por ende no los cumple no
es un abogado practicante. Un abogado no practicante, que no cumple los plazos,
no puede ser un abogado especialista en derecho administrativo.

Le falta la primera condicidén, ser abogado. Lo cual no es solamente un diploma
y una inscripcién, es también una vivencia del derecho. Y la practica del derecho
es, entre otras cosas, cumplir los plazos y presentar escritos en tiempo y forma.

Un abogado que no presenta los escritos en tiempo y forma se expone a perder
su patrimonio —luego del de sus clientes— a través de un juicio de mala praxis
por perencién de instancia. En el trajin cotidiano, uno no procesa bien toda la
informacién que recibe. El cerebro no funciona en forma constante por cuanto
queda desconectado milésimas de segundos por minuto en los cuales no recibe
ni procesa informacion; si esto le coincide con un plazo real o virtual, perdié.

3.3. Un ejemplo

Cuando me piden o pido que envie un CV, si yo hubiera sido el destinatario del
pedido, lo cumplimento antes de la siguiente reunién: es la mejor muestra de
interés y respeto por el interés del otro. Cuando uno puede, debe contar los plazos
de la peor forma posible, para evitarse toda clase de problema en el futuro. Si lo
cont de la peor manera, nadie podra nunca discutirle si lo hizo en tiempo. En
el caso, hacerlo para antes de la siguiente clase era el plazo funcional minimo.
Si la clase ha sido un viernes, el plazo menor es el lunes inmediato posterior.

Si no quieren usar el plazo funcional, queda el plazo legal o normativo. En el
caso y por aplicacién del art. 1, inciso e), apartado 4, del decreto-ley 19.549/72,
es de diez dias habiles. En todo caso es preciso que relean con detenimiento el
cap. VIII del t. 4, sobre “El tiempo en el procedimiento.” No puede ser que a esta
altura del partido se les venza un plazo.

Me ha llamado la atencién que en los expedientes con frecuencia presentan
los escritos fuera de plazo. Cuando la administracién ordena algo y no da plazo,
ello no significa que no exista plazo. Si piensa que no hay plazo, eso es descono-
cimiento normativo de su parte.!

3.4. Presentacion

Por supuesto los escritos se presentan en soporte papel pero también se envia a los
e-mails de la autoridad administrativa, que a su vez comunicara las instrucciones
por este medio, sin perjuicio de las normas verbales que se comuniquen en clase.

!Es indispensable que Ud. lea con detenimiento el cap. VIII del t. 4, op. cit., y las normas nacionales
aplicables.
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3.5. Calidad de actos administrativos

Es necesario comprender que tales comunicaciones, verbales o por e-mail, en
cuanto contienen érdenes o instrucciones son actos administrativos, por ende
dotados de presuncién de legitimidad, ejecutoriedad y obligacion de cumplirlos
o ejecutividad.

3.6. Tipo de procedimiento

También se hace necesario comprender que este procedimiento es administra-
tivo, por lo tanto hay que conocer las reglas o principios generales del t. 2, pero
también todo el t. 4 sobre procedimiento administrativo. También es necesario,
desde el primer escrito, conocer las reglas de la prueba que se explican en el t.
1, cap. I, enelt. 2, cap. I, y sobre todo en el t. 4, integro.

3.7. El expediente y la historia clinica

En rigor el expediente es como los libros de comercio para el empresario, o la
historia clinica para el médico: Pueden servirle de prueba de descargo, pero
también de prueba de cargo. Deben por ello ser impecables, como autodefensa
elemental. Debe estar siempre en condiciones de ser evaluados e inspeccionados,
y resistir esa evaluacion e inspeccion.

El expediente como la historia clinica son una suerte de probatio probatissima.
Es necesario aprender a producir y analizar debidamente los medios de prueba,
desde el primer momento de inicio del proceso de construir el expediente.

3.8. La habilidad de tener un buen expediente o una buena historia clinica

Es una habilidad que se muestra trabajando con precisién y responsabilidad, con
cuidado. La regla es tener constancia documental frente de la administracién,
y por ello el expediente es una cuestién de habilidades. Un experto en derecho
administrativo necesita saber, y es habil que sepa, cémo se tramita en derecho
un expediente administrativo, dentro del procedimiento administrativo.

3.9. Recaudos de los escritos

Por supuesto los escritos deben presentarse conforme a las normas del decreto-ley
19.549/72 y sus reglamentaciones. No deben cometer errores formales, de tipeo,
redaccion, acentuacion, paginado, etc., para que el contenido no sea obstruido
por el continente. También se hace necesario cumplir con las normas referentes
a las citas.
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3.10. Eventuales descuidos en la preconstitucion de la prueba

A veces en las clases se “tantea” desde cuando presentar escritos, especulando
con el accionar de los comparieros. Sélo cuando unos cuantos han presentado
escritos los demas “caen en la cuenta” que estan perdiendo el tiempo: Mas aun,
que lo han irrevocablemente perdido.

Los escritos de preconstitucién de la prueba deben presentarse en forma per-
manente y desde el primer momento posible. Toda reflexién realizada en el marco
de la materia debe estar volcada en un escrito, es la inica forma de demostrar el
trabajo realizado. Por supuesto que hacer resimenes o transcripciones de texto
del profesor solamente indican falta de ideas y hasta de personalidad. Lo que hay
que demostrar es que uno tiene ideas acerca del tema, que lo vincula con otros
temas, que tiene sus propias palabras.

En principio, lo que no figura en los escritos presentados, no puede probarse
al momento de la entrevista. No se puede alegar lo que no fue probado en el
expediente. Y la Ginica manera de demostrar —en el alegato— las condiciones
para obtener una resolucion favorable es realizando la prueba en el expediente,
lo cual no se hace con algin escrito sobre el final del expediente, sino presentado
escrito tras escrito donde se detalle la reflexion y el trabajo realizado a partir del
comienzo mismo de la materia.

Se debe incluir la importancia de respetar las cuestiones de método ante el
caso concreto, tales como el conocimiento acabado de los hechos, la produccién
de la prueba en relacién a ellos.

3.11. Escritos y anexos

Los anexos preparados por el presentante, de su propia autoria, van en el cuerpo
principal; las comunicaciones generales de la autoridad administrativa, en el
presente caso, van en al anexo documental.

3.12. Produccion de la prueba y la autocorreccion

Por supuesto siempre es posible corregir errores pasados, pero no creyendo que
el tiempo se retrotrae. Son escritos presentados mas tarde, en los cuales se de-
muestra que no se repitan los errores pasados.

3.13. Prueba testimonial, de oficios, etc.

La administracién no suele producir estas pruebas, por lo que si Ud. quiere acre-
ditar algo que requiere prueba testimonial, produzca una carta de la persona y
ofrezca que la administracién la llame a certificar la firma y ser eventualmente
repreguntada. Siuna pericia, lo mismo hecho por un técnico, y asi sucesivamente.
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3.14. Petitorio

Solamente en el alegato puede pedir que le den por aprobada la materia, si lo
hace antes es prematuro y “no ha lugar por madrugador.”

3.15. Resumen: Algunas de las caracteristicas que tiene que tener el expediente
de prdctica profesional, método, etc.

Denuncia el domicilio de e-mail y lo repite en cada oportunidad. Preferiblemente
tener varios e-mails en distintos hosts para asegurar la recepcién. Evite tener
que argumentar que no esta notificado...

Acredita la existencia de causa factica suficiente para la aprobacién del curso.

Implica conocer la realidad.

En su tramitacion se dan circunstancias atipicas pero que no implican modi-
ficar su finalidad: lo tiene el administrado y no la administracidn, el primero se
lo queda, no hay resoluciones expresas durante su tramite, etc.

Ello sélo incide en su ubicacidon fisica y en la forma en que se producira la
prueba, en forma privada.

Por ello, es indispensable adecuar las nociones procesales generales a este tipo
especifico de tramitacién, que no es ficticia, sino especial.

Ello requiere atender a la realidad (funcionamiento de la administracién),
aceptarla y actuar en consecuencia.

Ejemplo concreto: las presentaciones se acreditan con el cargo inserto en la
clase y enviando por mail el escrito al estudio.

En necesario adaptar las nociones genéricas al caso concreto, o crear soluciones
especificas que sean aptas para el caso, no para la teoria.

Para cumplir oportunamente, debemos computar los plazos de la peor manera
posible.

El escrito debe tener paragrafos con titulos y ha de habérselo preparado uti-
lizando la funcién Esquema.

Tiene que ser hecho utilizando Google, Altavista, o cualquier otro buscador,
en la pagina web pertinente.

No puede tener un sélo error de forma, pues la pantalla le subraya en rojo y
en verde todos los errores. A Ud. solamente le queda corregirlos, o de lo contrario
mostrar desconsideracién hacia el destinatario. Si el destinatario es quien debe
decidir...;Ud. me comprende, verdad?

Debe utilizar la funcién Formato/Parrafo, no los enter, espaciador, tabulador,
interlineas, etc., propios de la era de la Olivetti o la Remington.

En el cuerpo principal van sus escritos personales y comunicaciones personales
de la administracién hacia Ud. Con todo, puede haber comunicaciones generales
de las cuales Ud. copie lo que le corresponde, o comunicaciones directas y perso-
nales, a Ud., de la administracién.
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Todo lo demas va al anexo. Tanto el principal como el anexo seran més facil-
mente manejables por el destinatario si estan anillados.

4. Reglamento de las actividades de aprendizaje

Invocando nuevas normas de ensefianza, el profesor a cargo del curso le notifica
el primer dia del curso del reglamento que acaba de suscribir y que denomina
“Resolucién 19.3.9:”

Visto:

Lo dispuesto por la Ordenanza n° 1.391/86, arts. 5°, 6°, 7°, 8°, y concordantes;
los cursos de esta catedra de derecho administrativos, en que los examenes
parciales y final son tomados sobre la base de la resolucién de casos, conforme
a la Ordenanza 16.041/85, y en un todo de acuerdo a las normas del art. 7°y
concordantes de la Ordenanza 1.391/86;

Y considerando:

4.1.2 De la explicitacién de algunos objetivos del curso

Que el art. 5° de la Ordenanza 1.391/86 establece que “En la primera clase el
profesor a cargo del curso comunicara a los alumnos los objetivos propuestos y
las condiciones de regularidad, la modalidad de trabajo y de las evaluaciones,
asi como las fechas en que éstas se tomaran;”

Que resulta entonces necesario en primer lugar explicitar algunos de los ob-
jetivos del curso, tales como procurar entrenar a los sefiores alumnos para que
puedan:

1°) Percibir objetivamente los hechos; reconocer el caracter di-namico de todo
caso; producir y valorar la prueba de los hechos; identificar el objeto de todo
acto administrativo; identificar su causa factica, diferenciandola de su motiva-
cién; muy especialmente determinar su razonabilidad; todo ello, sin incurrir en
falacias formales o no formales del razonamiento;

2°) percibir objetivamente los cambios producidos o en curso de produccion,
tanto nacional como internacionalmente, en la concepcién y estructura politico-
econémica de los paises; determinar su incidencia real en la organizacién del
Estado y sus funciones; identificar sus causas facticas diferenciandolas de los
motivos expresados; identificar los cambios que se estan operando en el rol del
Estado en la economia; comparar la experiencia nacional con la internacional;
identificar los procesos de integracién en curso en el mundo, en especial aquéllos
en los que nuestro pais es parte;

2Por supuesto, numerar asi los considerandos es una mera licencia literaria, sin efectos juridicos
especificos.
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3°) percibir al derecho como un todo, en el cual se inserta el Derecho Admi-
nistrativo, cuyo estudio se enriquece en la vision interdisciplinaria del conjunto;

4°) habituarse a que el analisis de los casos (o situaciones problematicas) hace
necesaria la busqueda de soluciones en las distintas ramas en que tradicional-
mente por razones didacticas y expositivas se ha dividido la ciencia del derecho;

5° buscar y encontrar la informacién teérica —normas, juris-prudencia,
doctrina— que se refiere a los aspectos que cada caso contiene, y desde luego
analizarla y aplicarla;

6°) reunir y coordinar toda la informacién metodoldgica y practica que el curso
tiene como presupuesto, para poder luego, llegar a aplicarla creativamente a
cada nuevo caso que se les presente;

7°) encontrar las normas legales o reglamentarias aplicables a cada aspecto
del caso, interpretarlas razonablemente segin las circunstancias facticas del
caso, y aplicarlas a su solucidn;

8°) imaginar y sobre todo razonar una o més vias de solucién o comportamiento,
conducta procesal, etc., plausibles y razonables para el caso, que no contravengan
desde luego el ordenamiento ju-ridico y que a su vez tengan también viabilidad
practica desde todo punto de vista;

9% diferenciar cada caso de otro “semejante” o “analogo” que hayan creido
haber hecho o visto previamente, y eviten tanto caer en errores anteriores como
en “soluciones” de casos previos —una variante del mismo error metodoldgico;

10) reconocer, entonces que no hay casos “tipicos,” que es el método lo que deben
aprender, no los casos, y que en cada uno deben ejercitarse en la blisqueda de
una solucién nueva, creativa, imaginativa pero ajustada a la realidad del caso y
de los hechos que le sirven de “causa,” que no sea entonces una mera adaptacion
o repeticidn de “soluciones” anteriores en casos semejantes en apariencia, pero
que en verdad resultaran siempre diferentes en la nueva situacién factica y por
ende juridica;

11) identificar y analizar la razonabilidad de toda norma general o particular
en un caso concreto, y la razonabilidad intrinseca de la solucién del caso, con
independencia de la norma; como, finalmente, la razonabilidad de todos los
demas aspectos no juridicos en apariencia que el caso presente.
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4.2. De algunos de los problemas que presentan la resolucion de casos

4.2.1. De la inexistencia de formulas genéricas previas para la solucién de
casos

Que resulta igualmente conveniente advertir a los sefiores alumnos que cons-
tituyen una falsa quimera, el pensar que los casos de derecho tienen un tnica,
necesaria y verdadera y valida solucion;

Que conviene igualmente recordarles que la moderna filosofia de la ciencia,
a partir de KARL POPPER, se basa en supuestos diametralmente opuestos de
aquellos que estamos aqui criticando, por lo cual puede resultarles tutil y hasta
indispensable la lectura de la parte pertinente de libros tales como VILLANOVA
y otros, Introduccion al conocimiento cientifico, Buenos Aires, 1985, EUDEBA,
entre otros;

Que lo expuesto es sin perjuicio del necesario conocimiento que los alumnos
deben tener de los modernos criterios relativos a la estructura abierta del len-
guaje, zona de penumbra, clasificaciones, definiciones, etc.;

Que igualmente falaz es aun la pretension de que la soluciéon de un caso pueda
sugerirse o darse por adelantado, cuando el objetivo es que sea el alumno quien
aprenda a descubrir como se analizan los hechos, como se construye un razo-
namiento, como se efectiia un discurso hilvanado y 16gico, cobmo se propone una
solucién convincente y razonable, como se argumentan los pros y los contras de
las diversas alternativas que cada caso puede presentar;

Que los aspectos antedichos hacen a la creatividad e imaginacién de cada
individuo, y mal puede en este método docente alguno cegar tal inspiracién
creadora, dando de antemano supuestas e inexistentes “recetas” para la solucién
de problemas concretos;

Que a tal efecto puede ser pertinente recordar el axioma popperiano de que
“Nunca se puede estar seguro de nada;”

Que ello no excluye que algunas pautas al menos puedan indicarse, siempre
que el alumno tenga en claro que ellas no constituyen la formula de solucion de
los casos, sino algunas advertencias de posibles errores comunes a ser evitados.

4.2.2. Del andlisis de los hechos en el objeto del acto

Que, en tal sentido, cabe destacar en primer lugar la prioritaria y aguda necesidad
de un andlisis sumamente detallado, pausado, reflexivo, cuidadoso, critico, imagi-
nativo pero eminentemente realista de los hechos, como primera y fundamental
tarea a ser realizada por los sefiores alumnos, para el éxito del analisis posterior;

Que dentro de ese minucioso analisis de los hechos queda comprendida desde
luego la cabal comprension del problema en su totalidad, incluyéndose aqui en
primer lugar la adecuada percepcion de cudl es el problema central a resolver, o
cudles son los problemas centrales en su caso;
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Que la determinacién de qué es lo importante y qué lo secundario en los hechos
de cada caso es decisiva, pues determina cual habra de ser el empleo del tiempo
de analisis dedicado a cada aspecto del problema;

Que resulta necesario advertir entonces que debe darse atencién prioritaria
al objeto de todo acto, y reflexionarse realista y empiricamente sobre el tipo de
problema que ese objeto o contenido central del acto plantea en la practica, en la
realidad material, prescindiendo de meras reacciones emotivas no suficientemente
razonadas. (Falacias ad hominem, ad baculum, ad populum, etc.)

Que, en tal sentido, cabo también recordar a SANTO ToMAS cuando ensefiaba
que no se razona con la fe, ni se tiene fe con la razdén, axioma que puedo también
ser parafraseado por los sefiores alumnos en su aplicacion a los aspectos emotivos
y racionales que cada caso pueda contener;

Que, en tal sentido, debe igualmente cuidarse no prestar una atencién desme-
surada a la motivacién de un acto, a punto tal que llegue a impedir la percepciéon
del objeto mismo.

4.2.3. Del andlisis de los hechos exteriores al acto, o “causa” del acto, o realidad
factica especifica en la cual el mismo se inserta o frente a la cual es dictado

Que, asimismo, resulta indispensable que en el andlisis de los hechos se perciba
no solamente el texto del propio acto ya sea individual o general, tratandose de
un acto escrito, o las palabras y circunstancias en que se lo expresa si se trate
de un acto verbal, o ambos si se superponen actos verbales y escritos;

Que, en efecto, el andlisis del objeto de todo acto desde el punto de vista factico
comprende indispensablemente el analisis de los hechos, expresados o no en el
acto, de la realidad externa al acto y a la cual el mismo objetivamente se refiere
o relaciona, o en la cual se inserta, o que lo enmarca y encuadra;

Que una de las mas dificiles tareas del estudiante y del abogado es precisa-
mente la adecuada percepcion de la realidad en la cual el acto se inserta, o sea,
de la “causa” o motivo que el acto tiene en dicha realidad, independientemente
de cuales sean sus expresiones de razones o invocacion de argumentos;

Que debe también evitarse el error comun de creer que todo lo que la autoridad
dice es cierto, por el solo hecho de que lo diga, confundiendo entonces presuncién de
legitimidad con verdad lisa y llana, lo que resulta no sélo légicamente insostenible
sino también un error politico sustancial en materia de derecho administrativo.

4.2.4. De la importancia del andlisis de las vias alternativas de solucion del
caso

Que una vez desmenuzado el problema del modo expuesto y otros mas que resulta
imposible describir anticipadamente a cada caso, cabe recordar que los pasos
metodolgicos enunciados en el § 1.1. constituyen un ayuda-memoria intelectual
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sobre cosas que deben al menos no olvidarse en el enfoque tedrico del caso, pero
que no todos tienen igual importancia en la asignacién de tiempo que resulta
objetivamente conveniente asignarles;

Que, en forma concordante con lo expuesto:

a) Sobre los hechos: Si se equivoca en ellos todo lo demaés es intutil.

b) luego de haber adecuadamente resuelto lo atinente a la validez del acto,
fundamentalmente a su razonabilidad frente a los hechos del caso, derechos que
afecta, etc., lo mas importante en el andalisis juridico es determinar:

¢) Cuéles son las vias alternativas de comportamiento juridico o material,
incluso de acciones u omisiones;

d) y cuales son los aspectos positivos y negativos de cada una de ellas;

Dicho en otras palabras, qué razones en pro y en contra de cada una de ellas
van llevando al estudioso del problema a preferir o no alguna o algunas de tales
vias de accidn, recurso, omisién, comportamiento material, etc.;

Que resulta igualmente importante, una vez elegido el tipo de comportamiento
que se considera preferible, desarrollarlo a través de la redaccién del documento
Nro. que resulte pertinente (dictamen, informe, recurso, reclamo, denuncia,
accién judicial, ete.) o de la explicaciéon del comportamiento material u omision
que se recomienda;

Que, a los efectos de los examenes parciales y final, debe recordarse la limi-
tacién temporal de una hora y media, derivada de las disponibilidades de aulas
de la Facultad, lo cual obliga a cada alumno a programar adecuadamente su
empleo del tiempo asignado;

Que dicha limitacién temporal es a su vez una de las mejores demostraciones
facticas de la indispensable necesidad de realizar en tiempo y forma todos los
trabajos programados, pues es sélo a través del continuo entrenamiento que se
ira adquiriendo la progresiva destreza y mayor velocidad en la resolucién de los
problemas presentados.

5. De otros aspectos del procedimiento de trabajo en el curso

5.1. Del aprendizaje teérico, normativo y prdctico a ser realizado individual-
mente por el alumno

Que por lo expuesto parece necesario destacar al alumnado que un curso de esta
indole supone de su parte un enfoque diferente hacia el aprendizaje;

Que, en tal sentido, corresponde al propio alumno la iniciativa para el estudio
de los temas teodricos que el analisis de los distintos casos requiere, conforme al
segundo objetivo expuesto, comprendiéndose alli también las normas legales o
reglamentarias aplicables (cuarto objetivo) y los aportes practicos o metodolégicos
que existen dentro de la disciplina (tercer objetivo);
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Que dicha ejercitacién en la busqueda de informacién, su andlisis y estudio,
puede por ejemplo orientarse liminarmente hacia todos los aspectos que correspon-
den a los principios tedricos y normas constitucionales, legales o reglamentarias
a que se hace referencia expresa o implicita en la presente motivacién, lo que
debera realizar conforme al procedimiento establecido en el presente reglamento
y sus remisiones;

Que, asimismo, es parte de la obligacion del alumno investigar en cada tema
de cada caso cudles son los posibles principios y problemas tedéricos que el mismo
supone o plantea; buscandolos en los libros y legislacién correspondiente;

Que las dificultades que pueda presentarle algiin tema concreto, luego de ha-
berlo estudiado, aplicado, resuelto, redactado y presentado conforme a las normas
del presente curso, puede sin duda preguntarlas a los profesores, pero teniendo
presente que el objetivo; del curso no consiste en la repeticién por el profesor de
informacion tedrica y practica que obra en los libros de doctrina;

Que, del mismo modo, el rol de los profesores tampoco consiste en la indicacién
previa que sustituya el esfuerzo de aprendizaje del alumno de buscar y encontrar
aquella informacion;

Que, entonces, dicha funcién ha de referirse a la efectiva discusién informada
de aspectos que los alumnos han encontrado y trabajado en la forma indicada,
pero no han podido entender en teoria o en su aplicacién al caso;

Que para ello puede resultarles indispensable previamente ana-lizar, inte-
riorizarse y ubicarse en los temarios y contenidos tanto de los libros como de la
legislacién pertinente, a fin de poder luego identificar cudles de tales contenidos
son aquellos cuyo conocimiento o profundizacién requiere cada caso concreto.

5.2. De la obligatoriedad de la realizacion y entrega eficaz y oportuna de los
trabajos

Que para la eficaz discusion, grupal o en clase activa, de la meto-dologia de ana-
lisis y solucién de los diversos casos encomendados, es obvio que resulta condicién
previa indispensable de su utilidad, que cada cursante haya realizado en forma
individual y personal, en cada caso, todos y cada uno de los trabajos pertinentes,
en forma oportuna y eficaz,;

Que la Ordenanza 1.391/86 establece el requerimiento de trabajos como los
aqui mencionados, conforme surge también del art. 4° inc. d) y deméas normas
concordantes de la resolucién n° 16.041/85;

Que en cualquier caso deben advertir los sefiores alumnos que en un curso
basado en la resolucién de casos, a) su asistencia regular a clase, con mas b) el
cumplimiento eficaz, ¢) oportuno y d) personal de los trabajos de aprendizaje
constituye un elemento necesario —aunque no suficiente— para desarrollar las
aptitudes sobre las que versaran los examenes parciales y final,;
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Que, entonces, dicha regular efectiva participacién util en el desarrollo del
curso es condicidn necesaria pero no suficiente para su aprobacién; es una etapa
indispensable de su formacién y aprendizaje en el método de resolucién de casos
sobre el que versaran los diversos examenes, y sera la entrega en cuenta en la
evaluacién;

Que a tal efecto los docentes podran pasar lista, y exigiran la entrega personal
de los trabajos en los primeros 15 minutos del horario de clase, a fin de asegurar
la referida participacion util de quienes estén en condiciones de intervenir en las
discusiones, y poder determinar qué grado de correlacién existe entre la asistencia
y trabajo en y para la clase y los resultados obtenidos en los exdamenes parciales;

Que el caracter personal de las presentaciones e intervenciones es una de-
rivaciéon natural e inevitable del caracter intransferible de toda experiencia de
aprendizaje, y en todo caso corresponde exigirlo a fin de prevenir posibles trans-
gresiones al sistema de aprendizaje y a la evaluacién individual de los cursantes.

5.3. De la presentacion de los escritos y la efectiva participacion ttil en el pro-
ceso de aprendizaje

Que asi como la inasistencia regular determina normalmente la imposibilidad
de realizar un aprendizaje eficaz, de igual modo de nada servira al cursante su
asistencia a clase sin la realizacién individual y presentacion escrita, eficaz y
oportuna, de los casos y trabajos, pues no podra en tal caso verificar sus even-
tuales errores o comparar sus procedimientos de analisis de los hechos, etc., en
cada caso;

Que, por ellos, condicién necesaria de su intervencién util en clase, sea en
trabajos grupales o en la discusién colectiva, es aquella tarea individual previa
a las clases en que esté previsto el analisis y discusién del respectivo caso;

Que dicha asistencia y realizacidén oportuna y eficaz de los trabajos, contribui-
ra a asegurar el progresivo mejor resultado de tales trabajos de los cursantes,
en la medida que vayan verificando los errores que pudieren haber cometido en
cada caso;

Que por fin, para que se disipen errdneas percepciones sobre la indole del méto-
do de aprendizaje, conviene formalizar el principio de que sélo podran participar
de los debates y trabajaos orales en clase, aquellos alumnos que hayan cumplido
con la previa realizacién y presentaciéon del trabajo o caso a discutir.

5.4. De la teoria de la impulsién de oficio del procedimiento y la prdctica de la
impulsién por el particular

Que sin perjuicio de la presentacion escrita y discusion oral de los trabajos y
casos, resultarda asimismo indispensable su participaciéon activa, requiriendo
las correcciones o clarificaciones que fueren menester, de modo tal que pueda ir
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avanzando en la determinacién de sus eventuales errores en la percepcién de los
hechos o en la aplicacion de la metodologia;

Que ello no suple, por supuesto, la instancia formal de calificacién en los exa-
menes parciales y finales.

5.5. Del silencio de la administracién. De la expresion de la voluntad adminis-
trativa por organo competente

Que no debe el alumno, ciudadano o administrado, dejarse estar pasivamente
a la espera de aclaraciones o explicaciones respecto de los eventuales errores
cometidos, ni menos aun considerar en caso de silencio que sus trabajos estan
correctamente realizados;

Que, en efecto, es un clasico principio de derecho administrativo que el silencio
de la administracién no puede considerarse aceptacion de lo realizado, propuesto
o solicitado, ya que el silencio es conducta inexpresiva de la administracion;

Que, en cualquier caso, debe el alumno aprender a identificar conforme a las
normas del curso cudles son los érganos competentes para resolver respecto de las
calificaciones en cada comisién, y no caer en conclusiones faciles y equivocadas
respecto de la supuesta “aprobacién” de sus trabajos;

Que, segin queddé dicho, la aprobacién de los casos o trabajos de aprendizaje
no implica aprobacién del posterior examen pertinente.

5.6. De la eficacia de las pruebas

Que el hecho que el particular o administrado pueda aportar libremente cuantas
pruebas documentales o escritos crea pertinentes, y producir privadamente la
prueba que a su juicio sea adecuada, no implica en modo alguno que una mera
cuestién de cantidad de actividad probatoria sea la mas eficaz para la resolucién
favorable;

Que debe por ello prestar atencién permanente no sélo a la oportunidad sino
también a la eficacia de la actividad que realiza, en punto a los objetivos del
curso y del alumno.

5.7. Del sistema de calificaciones

Que, igualmente, debe el alumno tener presente que el sistema de calificaciones
de la catedra consiste en que cada comision es calificada por dos profesores de
las otras comisiones y por el resto de la catedra, con lo cual es ésta en conjunto
la que en definitiva, imparte las calificaciones correspondientes;

Que la realizacién escrita, oportuna y eficaz, de los trabajos conforme queda
indicado en el capitulo anterior, brindara a los profesores elementos de juicio
adicionales para resolver en los diferentes exdmenes, y constituye también un
mecanismo de evaluacién docente respecto del modo en que el curso, se desarrolla;
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Que debe igualmente el alumno tener presente que en las evaluaciones se
tendra en cuenta todo su desempefio en el curso segin las pruebas documenta-
les que él haya preconstituido durante la formacion e impulsién personal de su
expediento del curso;

Que ello es particularmente cierto del tercero y ultimo examen parcial, que
consistird en un alegato a ser realizado por el alumno demostrando, conforme
a las constancias del expediente, el cumplimiento eficaz y oportuno que hubiere
hecho de los objetivos y normas del curso;

Que ello no importa un cumplimiento meramente cuantitativo de lo establecido
en este reglamento, sino sobre todo cualitativo, en lo que se refiere a la metodo-
logia para la resolucién de casos concretos;

Que, por lo tanto, debe recordar que el ultimo parcial se resuelve con la apli-
cacién razonada del material que le han de brindar sus propias experiencias,
efectivamente realizadas y adecuadamente, documentadas en el expediente.

5.8. Del expediente individual de cada cursante

Que dicha apreciaciéon individual de sus trabajos escritos es por lo deméas concor-
dante con el sistema individual de rendir los examenes parciales y final, conforme
se encuentra establecido en los arts. 9% 10 y 11 de la referida resolucién 16.041/85
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires;

Que las discusiones y trabajos grupales o colectivos a ser realizados en clase
o fuera de ella, en consecuencia, si bien tienden a mejorar el nivel critico de los
alumnos y facilitar la discusién de sus trabajos, en modo alguno implican expresa
o tacitamente disminuir o menos ain derogar el caracter individual y personal de
los trabajos de aprendizaje referidos, y de las consecuentes evaluaciones conforme
al art. 11 de la misma resoluciéon 16.041/85.

5.9. De la programacion de las actividades a realizar por los sefiores alumnos

Que dado que multiples imponderables pueden afectar la realizacién de las cla-
ses, 0 la regular asistencia y participaciéon de los alumnos, o la composicién del
listado de alumnos de cada comisién de la catedra, se torna conveniente aclarar
que tales circunstancias no seran consideradas como justificativas del atraso de
los senores alumnos en el cumplimiento de sus propias tareas de aprendizaje, o
del no cumplimiento eficaz y oportuno de alguna o algunas de éstas;

Que a tales efectos es util programar y comunicar expresamente las actividades
de aprendizaje a ser ejecutadas por los sefiores alumnos, puntualizando enton-
ces a todo evento que, tratandose de actividades de aprendizaje a ser llevadas a
cabo personalmente y por su cuenta por los sefiores cursantes, su realizacién es
necesaria con prescindencia de que alguna o algunas de tales clases no puedan
dictarse por motivos imprevistos.
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5.10. De la realizacion de clases recuperatorias

Que para el supuesto que el tiempo de clase no resulte suficiente para analizar
los casos que los sefiores alumnos vayan realizando, o resten dudas de caracter
tedrico o practico que no puedan ser aclaradas en el horario establecido, los pro-
fesores organizaran a pedido de los alumnos clases especiales con aquellos que
manifiesten necesitarlo;

Que a tales efectos se considerara condicién necesaria que los requirentes se
encuentren al dia en la realizacién de sus trabajos, con sus respectivos expedientes
completos hasta la fecha en que requieren las clases especiales;

Que, como es obvio, tratandose de clases especiales en horarios especiales, no
sera materialmente posible satisfacer las aspiraciones horarias de los sefiores
alumnos, debiéndose necesariamente optar por aquellas horas en que la Facultad
pueda disponer de aulas para actividades no programadas anticipadamente.

Por ello,

El profesor titular de la catedra
de derecho administrativo

Resuelve:

Articulo 1° De la reglamentacién interna del curso. Téngase por reglamento
de los cursos a cargo de esta catedra, con las modificaciones que resultan de la
presente resolucidon y sus motivaciones y sustento facticos, el individualizado
bajo el n° 19.3.8.

Axrt. 2° Del expediente y su Corresponde n° 1°. En su primera presentacion para
formar el expediente a que se refiere el art. 1° del referido reglamento, los sefiores
alumnos incorporaran al Cde. n° 1 copia de éste, de la ordenanza 16.041/85, y de
la presente resolucion.

Art. 3°. Los interesados procederan en forma personal a caratular el expediente
principal y su Cde. conforme a lo establecido en el art. 1° del reglamento 19.3.8, y
agregaran sus escritos y presentaciones o documentacion de la siguiente manera:

a) En el Cde. n° 1 de documentacién anexa, toda pieza documental que no sea
un propio trabajo realizado por los alumnos (por ejemplo, copias de boletines
oficiales, expedientes, reglamentos o actos administrativos excepto que hayan
sido preparados por ellos como trabajo personal, etc.);

b) En el expediente principal, todos los trabajos de resolucién de casos, co-
rrecciones de trabajos anteriores, nuevas versiones, etc., y también los exadmenes
correspondientes.

¢) En los dos casos, todos los escritos y la documentaciéon anexa que presenta-
ren en lo sucesivo ante la catedra seran incorporados por orden de presentacion,
fechado y foliado. Todo escrito que se refiera a documentacién o presentaciones
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anteriores, la citara por su foliatura y nimero de expediente o corresponde, sin
excepcion alguna.

Art. 4°. A fin de que le sea puesto el cargo a sus presentaciones, deberan en-
tregarla personalmente en los primeros 15 minutos de cada clase. Sélo podran
participar en las discusiones correspondientes aquellos que hubieren previamente
presentado el trabajo en analisis.

Art. 5° A fin de rendir y en su caso aprobar los exdmenes parciales y final
de la materia, los sefiores alumnos deberan haber presentado el 100 % de los
trabajos requeridos, de los cuales por lo menos el 75 % deben haber sido entrega-
dos en forma personal en las fechas establecidas al efecto, a fin de posibilitar su
indispensable participacion util en las discusiones de aprendizaje. Esta oportuna
entrega de los escritos y participacién en los trabajos es condicién necesaria, pero
no suficiente, de aprobacién de los examenes, parciales y final.

Art. 6° De las observaciones y conclusiones metodoldgicas. Sin perjuicio de
lo establecido en los arts. 2° y 6°, los sefores alumnos:

a) Procederdan a individualizar y reunir todos los elementos e indicaciones de
caracter practico de la materia;

b) Analizar sus correlaciones, y formular las observaciones y conclusiones
metodoldgicas que estimen mas adecuadas para si mismos, para la resolucién
de casos de derecho administrativo. Este trabajo debera ser presentado en la
clase anterior al primer parcial, y los presentantes deberan corregirlo, com-
plementarlo o actualizarlo, segin corresponda, hasta la clase inmediatamente
anterior al alegato final.

Art. 7°. De los trabajos complementarios.

a) Del mejoramiento de los trabajos. Los sefiores alumnos que deseen mejorar
su nivel de aprendizaje en este curso, podran proceder a realizar y entregar
conforme a tales disposiciones, versiones corregidas y mejoradas de trabajos
anteriores.

b) De otros trabajos complementarios. Del mismo modo podran proceder con
otros casos y trabajos practicos sugeridos por la catedra pero que no hayan sido
expresamente ordenados en las comisiones como trabajos de aprendizaje.

Art. 8°. De los alumnos que deseen mantener promedio. Los alumnos que
deseen aspirar a obtener una nota determinada, por ejemplo para mantener un
promedio minimo, podran explicitarlo en su primera presentacién, indicando la
nota minima a que aspiran.

Posteriormente procederan como queda indicado en el art. 8°. Sin perjuicio
de ello, podra también optar a una calificaciéon superior a la obtenida durante
el curso, en la oportunidad prevista en el art. 8° de 1la Resoluciéon n° 1.391/86.
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Art. 9° De los exdmenes. Los exdmenes del presente curso seran rendidos por
los sefiores alumnos como parte integrante del expediente principal. A tal fin, en
esa ocasion deberan entregar el expediente con su examen incorporado y foliado.

Art. 10. De forma.

Profesor Titular de Derecho
Administrativo
Resolucién 19.3.9

6. Casos de acto administrativo

Buenos Aires,

Visto:
El curso de derecho administrativo a cargo del suscripto; y

Considerando:

Que la identificacién en la realidad de las circunstancias a las cuales corres-
ponden las nociones y conceptos teéricos aprendidos representa una faz indis-
pensable del aprendizaje;

Que, en tal sentido, es necesario que el alumno que estudia los caracteres y
elementos del acto administrativo sepa reconocerlos en un caso concreto;

Que, por ello, el educando debe aprender a indicar, comenzando con el presente
acto, cudl es la parte dispositiva o resolutiva, y cudles los considerandos;

Que, igualmente, el participante debe reconocer la motivacién del acto y dis-
tinguirla de sus motivos;

Que debe también indicar correctamente el objeto del acto y su forma;

Que puede este ejemplo ser también adecuado para analizar otros aspectos
atinentes a la validez del acto administrativo.

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Art. 1°. Los sefiores alumnos indicaran en el presente acto los distintos aspectos
que se senalan en los considerandos.

Art 2° Los sefiores alumnos analizaran también la validez del acto y resolveran
la conducta procesal a adoptar.
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Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,

Visto:
El curso de derecho administrativo que se desarrolla actualmente; y

Considerando:

Que puede ser oportuno reiterar algunas de las tareas practicas utilizadas en
la catedra del suscripto en afios anteriores;

Que muchas de esas tareas fueron concebidas a través de la participacién de
diversos docentes de la catedra a los cuales extendemos nuestro reconocimiento;

Que el suscripto estima preferible introducirlas en este caso como actos con-
cretos, de los cuales los sefiores alumnos deberan analizar no sélo el contenido
dispositivo especifico sino también los demas problemas practicos que todo acto
administrativo presenta;

Que conviene recordar, para merituar estos casos, que no se trata simplemen-
te de ejemplos de ensefianza, sino que son actos administrativos stricto sensu
destinados a producir efectos juridicos directos;

Que, por lo demds, son en un todo aplicables las normas del decreto-ley
19.549/72 y el reglamento de cursos.

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Art. 1°. Ténganse por actos administrativos emanados del profesor del presente
curso, los actos que a continuacion se reproducen.
Art. 2°. De forma.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,

Visto:
El presente curso de derecho administrativo; y

Considerando:
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Que por razones de economia procesal conviene reunir en un sélo acto algu-
nos de los casos y trabajos que los alumnos deberan realizar en el curso de las
proximas clases;

Que, en tal sentido, puede unirse provechosamente el principio de la progra-
macién de la ensefianza con el de la teoria y practica de los actos administrativos
lato seno y stricto sensu;

Que, a ese efecto, puede indicarse cudles seran los siguientes trabajos que de-
beran realizar los sefiores alumnos en las préoximas clases, contando un trabajo
por clase a partir de la primera subsiguiente a la presente;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1° Los sefiores alumnos presentaran en cada una de las clases siguientes
a la presente, adecuandose a las normas que fija la reglamentacién del presente
curso,

Art. 2°. Busque copias de actos, reglamentos —distintos tipos—, informes,
dictamenes, resoluciones, y actos no productores de efectos juridicos directos,
extraidos de expedientes administrativos o del Boletin Oficial; analice el material
encontrado y proceda a identificarlo y clasificarlo.

Art. 3° Distinga en qué casos el silencio es un hecho administrativo y en qué ca-
sos es un acto administrativo, de acuerdo al articulo 10 del decreto-ley 19.549/72.

Art. 4° Identifique en el decreto-ley 19.549/72 y su reglamentacion los articulos
que se refieren a actos administrativos, reglamentos, contratos administrativos,
dictamenes, hechos administrativos, y clasifiquelos.

Art. 5° Identifique qué diferencia en cuanto a sus efectos juridicos tienen el
dictamen del Procurador General de la Nacién en el caso Mouviel (t. I, cap. V, p.
61y ss.) y el fallo de la Corte Suprema en el mismo caso. (p. 72y ss.) Compare la
situacién con un dictamen letrado en sede administrativa y el acto administrativo
dictado en base al mismo.

Art. 6°. Distinga, en los casos que a continuacién se indican, si se trata de
actos, reglamentos, contratos administrativos, informes, dictdmenes, actos in-
terlocutorios, etcétera, y analice asimismo su validez:

a) El caso del manifestante;

b) el caso del oyente fuera de lista;
¢) el caso del abonado de ENTEL.
Art. 7°. De forma.

Buenos Aires,
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Visto:

La ensefianza tedrico-practica que se imparte en el presente curso; y
Considerando:

Que es oportuno realizar un repaso del tema de facultades regladas y discre-
cionales expuesto en el t. I. cap. VIII;

Que puede al mismo tiempo vincularse el tema de repaso con el tema de acto
administrativo actualmente a estudio;

Que como otro modo de encarar el proceso de ensefianza-aprendizaje, la
resolucion de los siguientes problemas puede hacerse por pequefios grupos de
discusion o debate;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Art. 1°. Los alumnos realizaran en grupos de entre cuatro (4) y siete (7) alumnos
las siguientes tareas:

a) Relacione las circunstancias de hecho exteriores a un acto administrativo
con su objeto. Identifique como se plantea esa relaciéon en el caso de las facultades
regladas y discrecionales.

b) Clasifique los distintos elementos o requisitos del acto administrativo que
son objeto de regulacién directa dentro del decreto-ley 19.549/72.

¢) Compare el concepto de “acto discrecional” con el concepto de facultades
discrecionales.

d) Formule un ejemplo de acto totalmente reglado v un ejemplo de acto to-
talmente discrecional. Sefiale si puede identificar un caso de esa indole en la
experiencia cotidiana.

e) Identifique los problemas semanticos que presenta la expresion “acto dis-
crecional.”

Art. 2°. De forma.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:
El presente curso de derecho administrativo; y
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Considerando:

Que como continuacién de los trabajos ordenados anteriormente es oportuno
ejercitar ahora tanto los principios de facultad reglada y discrecional, y sus
limites, estudiados al comienzo del curso, como el tema de los vicios del acto
administrativo de que trata esta parte de la asignatura;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1° Los sefores alumnos presentaran con estricto cumplimiento de las
normas administrativas vigentes segin ya ha sido dispuesto, escritos resolviendo
los siguientes trabajos:

a) Identifique la raiz constitucional del principio de la razonabilidad.
b) Identifique la consagracién legal del mismo principio.

¢) Identifique en qué parte del acto administrativo se presenta eventualmente
el vicio de falta de motivacién.

d) Identifique dénde se encuentra eventualmente el vicio de falta de causa.

e) Compare y distinga la falta de causa y la falta de motivacién como vicios
del acto administrativo.

f) Ejemplifique el principio de la proporcionalidad. Identifique en qué norma
del decreto-ley 19.549/72 se encuentra contemplado. Distinga si se trata en el
caso de facultad reglada o de limite a la discrecionalidad.

g) Dé un ejemplo de motivacién adecuada.

h) Identifique si es motivacién adecuada, de acuerdo al decreto-ley 19.549/72
la que den distintos ejemplos de actos tomados del Boletin Oficial.

1) Compare y diferencie la desviacién de poder con el principio de la razona-
bilidad.

Art. 2°. De forma.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:

El curso de derecho administrativo a cargo del suscripto; y
Considerando:
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Que es conducente a la mejor formacion del alumnado plantearle problemas
0 casos concretos, cuya forma de resolucién se acerque lo méas posible a los pro-
blemas metodoldgicos con los cuales debera enfrentarse el futuro profesional en
la practica;

Que, a este efecto, el educando tiene a su alcance elementos metodol6gicos
sugeridos para iniciarse en el enfoque de este tipo de problemas.

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. Ordénase al alumno (llenar el nombre del destinatario) impugnar
este acto.
Art. 2°. Notifiquese.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:

El presente curso de derecho administrativo; y
Considerando:

Que es necesario desarrollar el espiritu critico del futuro profesional,

Que en la practica profesional ello supone su aptitud para reconocer e identi-
ficar los eventuales vicios de los actos administrativos sobre cuya validez pueda
requerirsele opinion;

Que, asimismo, su consejo profesional ha de versar también sobre la conducta
que en la especie recomienda adoptar;

Que la aptitud de criticar debe igualmente ir acompafiada de la aptitud de crear;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. El alumno seleccionara del Boletin Oficial del dia de la fecha el primer
acto administrativo que aparezca publicado y verificara si el mismo a su juicio
cumple con todos los requisitos de validez del decreto-ley 19.549/72.

Art. 2°. Una ver realizada la tarea indicada precedentemente, y discutidas
sus conclusiones en clase, el alumno recomendara la conducta concreta que a su
juicio corresponde adoptar, en su caso.
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Art. 3°. En la clase siguiente el alumno presentari por escrito un ejemplo de
acto administrativo, redactado por él, que sea en un todo ajustado a las prescrip-
ciones del decreto-ley 19.549/72.

Art. 4°. Los demés alumnos aconsejaran en el caso planteado por el alumno a
que hace referencia el articulo anterior, la conducta que estimen adecuado seguir.

Art. 5° De forma.

Fdo. oo
Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:

El presente examen que corresponde tomar de derecho administrativo; y
Considerando:

Que si bien el alumno Fulano de Tal no ha sido interrogado durante el curso,
ni ha rendido exdmenes parciales, su asistencia y puntualidad son sin embargo
perfectas;

Que, asimismo, ha demostrado siempre mantener perfecta atencién a todo lo
desarrollado por el suscripto en clase;

Que su actitud ha sido siempre correcta, atenta y colaboradora en todo mo-
mento;

Que lo expuesto evidencia a juicio del suscripto méritos suficientes para ser
promovido en la disciplina;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. Aprobar la asignatura Derecho Administrativo al alumno Fulano de
Tal con seis puntos (6), bueno, eximiéndole de rendir examen de ella.
Art. 2° Notifiquese.

Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Visto:

El presente examen que corresponde tomar de derecho administrativo; y
Considerando:

Que el alumno Mengano ha realizado todos los trabajos practicos de la asig-
natura, a satisfaccion del suscripto;
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Que ha participado en los trabajos grupales con empero y responsabilidad;

Que ha resuelto correctamente los problemas practicos que le fueran plantea-
dos, habiendo preparado los escritos y recursos pertinentes, los que obran en su
expediente del curso;

Que, en tales condiciones, se torna superfluo examinarle sobre temas tedricos
para realizar la promocién final del curso, maxime cuando el alumno ha demostra-
do poder resolver adecuadamente los problemas concretos que le fueran sometidos;

Que conviene aclarar al destinatario de la norma a emitirse que con este acto
queda terminado el curso de derecho administrativo en forma definitiva en lo
que a él respecta.

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
Resuelve:

Articulo 1°. Apruébase la asignatura derecho administrativo al Sr. Mengano y
ordénasele consentir el presente acto.

Art. 2°. La presente resoluciéon es firme y definitiva, no siendo impugnable en
sede administrativa ni judicial.

Art. 3° Aclarase que la presente resolucion aprobando el curso de derecho
administrativo al alumno Mengano goza de estabilidad conforme a la legislacién
vigente, no siendo por lo tanto revocable en sede administrativa.

Art. 4°. De forma.

Fdo.ooiriiiiiiiiiiis
Profesor de Derecho
Administrativo
Buenos Aires,
Visto:
El presente examen de derecho administrativo rendido por el alumno Sr.
Zutano; y
Considerando:

Que recientes tendencias preconizan a nivel superior la autocalificacién de
los alumnos;

Que los supuestos para la aplicacién de dicho método, tal como son indicados
por la doctrina, se dan ampliamente en el presente caso;

Que el suscripto tiene conferidas por la ley universitaria las facultades nece-
sarias para conducir el proceso pedagdgico en su curso;

Que el ambito pedagdgico y académico es necesariamente discrecional en tanto
no se lesionen pautas de razonabilidad elementales;

Que es necesario propender al desarrollo de la actitud critica y de la autodis-
ciplina y responsabilidad de los educandos;
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Que ello no empecé a la autoridad del suscripto, salvaguardada por el orden
juridico;

Que existen otras consideraciones que es superfluo aqui destacar a mayor
abundamiento, pues han sido suficientemente expuestas a lo largo del curso que
culmina con el presente examen rendido;

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
resuelve:

Articulo 1° El alumno Sr. Zutano procedera en el plazo de una hora a autocalificar
su examen por escrito, en forma fundada, en nota que comunicar4 fehaciente-
mente a la catedra.

Art. 2°. Una vez recibida del Sr. Zutano su autocalificacién, la catedra proce-
dera a labrar el acta pertinente, pasando dicha autocalificacion como nota de la
catedra para el Sr. Zutano en esta asignatura.

Art. 3° De forma.

Fdo. oo
Profesor de Derecho
Administrativo

Buenos Aires,
Viso:
El examen final que se ha tomado de derecho administrativo; y

Considerando:

Que si bien el alumno Zutano de Cual ha recordado acertadamente todos los
principios tedricos de la disciplina, no ha podido sin embargo resolver adecuada-
mente ninguno de los problemas y casos que le fueron presentados;

Que el adecuado conocimiento de la teoria es sin duda un prerrequisito de la
solucién de los casos concretos;

Que dicho conocimiento, con todo de ser necesario e insustituible, es sin em-
bargo parese insuficiente; dicho en otras palabras, es condiciéon necesaria pero
no suficiente de la aprobacién de la disciplina;

Que en el ejercicio de su profesion el futuro abogado no sera seguramente
interrogado por sus clientes, ni el Juez por las partes, ni el administrador por
el administrado, acerca de cuales son los principios que la doctrina expone en
determinado tema;

Que, al contrario, en todas las formas posibles en que el ejercicio de la profe-
sidén se presenta, requiere siempre no sélo conocimientos tedricos sino también
y principalmente la aptitud de saber aplicarlos a la practica para la resolucién
de problemas reales;
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Que si bien el suscripto tiene el mas alto respeto del esfuerzo y la dedicacion
del alumno Zutano de Cual por el conocimiento tedrico que el mismo demuestra,
entiende sin embargo que su funciéon como docente es verificar principalmente
aptitudes tales como las que el ejercicio de la profesion de abogado, administrador
o Juez habra de exigir al profesional,

Que en tal sentido, la aprobacién de la presente disciplina implica para el
docente una parte proporcional de responsabilidad por la forma en que el futuro
profesional estara capacitado para ejercer su profesion;

Que ante tales responsabilidades frente a la comunidad son irrelevantes los
argumentos atinentes al meritorio esfuezo y dedicacién del Sr. Zutano de Cual,

Por ello,

El profesor de derecho administrativo
resuelve:

Art. 1°. Calificar con tres (3), insuficiente, el examen final rendido por el alumno
Zutano de Cual.
Art. 2°. De forma.
Fdo.
Profesor de Derecho
Administrativo

Il. Actividades de postgrado

7. Guia para una nota a fallo

1°) El titulo debe tener gancho o “punch” y adelantar una sintesis del problema
central que tenga novedad y atraiga el interés del lector.

2°) Los primeros cinco renglones: El comienzo debe ir directamente al grano,
sin circunloquios ni vueltas inutiles. Es la carta de presentacién del autor, si se
presenta mal pierde la oportunidad de causar una primera buena impresion;
no hay una segunda oportunidad de causarla y esto no es lo mas grave... lo peor
es perder al lector en los primeros cinco renglones: No generarle interés y que
abandone la lectura en busca de otra que le interese. Cada vez que da un detalle
inutil o repetitivo en el texto cansa al lector y lo tienta con abandonar la lectura.
La informacién de doctrina debe ir al pie de pagina, nunca en el texto.

3°) No debe “contarse” el fallo que se comenta, como si el lector fuera a leer la
nota y no el fallo, lo que es absurdo. En la duda el lector lee el fallo y no la nota,
no despreciemos su capacidad. Psicologicamente es despreciar al lector, supo-
nerle incapaz de leer el fallo por si mismo. La nota es un complemento del fallo,
no su reproducciéon, ni siquiera parcial ni menos resumida. Deben ser concisos
y practicos y evitar todo comentario remanido.
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4°) Las citas deben estar correctas. No hay peor sefial que una cita mal hecha,
en la cual no se ponen correctamente los datos de edicion. Citar La administracion
paralela dando como lugar de ediciéon Buenos Aires, por ejemplo, es patético; lo
mismo citar ediciones viejas teniendo acceso a las nuevas.

5°) Para abreviar la referencia a la CAmara Nacional Federal en lo Contencioso
Administrativo: CNFed. CA

6°) Para destacar una palabra no usar comillas, sino cursiva. Ej: método. La
comillas se usan para reproducir citas textuales o para dar un giro interrogativo
a lo entrecomillado, nunca como énfasis.

7°) Cémo citar los libros del Seminario “El derecho administrativo de la emer-
gencia” o un articulo de esos libros o cualquier articulo que se encuentre en una
obra colectiva que posea un coordinador

GucLIELMINO, OsvaLDo, “La Justicia Federal en la emergencia”, en MILJIKER,
Magria Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Ai-
res, Fundacién de derecho administrativo, 2002, pp. 23-30; COMADIRA, JULIO
Roporro, “La Sindicatura General de la Nacién y la emergencia social,” en AHE,
DAFNE SoLEDAD (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos
Aires, FDA, 2002, pp. 15-27; CitaArRa, RUBEN, “La emergencia del Estado y sus
circunstancias,” en ALANIS, SEBASTIAN A. (coord.), El derecho administrativo de
la emergencia, II1, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 15-34; GELLI, MAR{A ANGELICA,
“Emergencia y medios de comunicacién social,” en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.),
El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos Aires, FDA, 2003, pp.
235-50.

8°) Cita de una obra en general
GeLLI, MaRia ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y
concordada, Buenos Aires, La Ley, 2003, 2° ed., p. 386.

9% Tener en cuenta que no va “ed.” sino directamente el nombre de la edito-
rial, ej.: La Ley, Astrea.

10° Coémo citar paginas

un conjunto de paginas: pp. 25-28.

una pagina: p. 25.

una pagina y las siguientes: p. 25 y ss.

paginas no seguidas: pp. 10y 12.

11°) Cémo citar una obra la primera vez en un trabajo:

GorpILLO, AcUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general,
Buenos Aires, FDA, 2009, 10? ed., cap. VI, § 1, pp.VI-1-12.

12°) Cémo citar la misma obra la segunda y siguientes veces, si hay otras
citas del mismo autor:
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GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1, op. cit., cap. VI, § 2,
pp.VI-13-18.

13°) Como citar la misma obra cuando no hay otra cita de otra obra del mismo
autor:
GORDILLO, op. cit., cap. VI, § 12, pp. VI-35-6

14°) Cémo citar otro tomo de la misma obra, que no fue citado antes en el
trabajo:

Se hace como si fuera la primera vez que se lo cita, porque es otro libro que
tiene datos de publicacién propios.

15°) Cuando se quiere citar algo con varios autores: AA.VV.

16°) Ejemplos de cita de un articulo de doctrina:

ToriceLLI, MAXIMILIANO, “La delegacion de facultades legislativas. Sus escasos
limites y su forma de burlarlos,” JA, 2002-1, 1186.

GorbpiLLo, AcusTiN, “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL,
2001-E, 1050.

GoORDILLO, AGUSTIN, “Los reglamentos de necesidad y urgencia en la Constitu-
cién de 1994,” RAP, 213: 137.

17°) Ejemplos de cita de un fallo anotado:

CNFed. CA, Salall, 13-1V-1999, Federacion Patronal A.R.T. S.A. c. Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Puiblicos, con nota de AcustiN GORDILLO, “Tasa
por Decreto,” LL, 1999-C, 509.

18°) Cémo citar un fallo de Corte:
CSJN, Kupchik, 1998, Fallos, 321: 366.

19°) Cémo citar un fallo de Camara:

CNFed. CA, Sala 'V, 1-111-99, Instituto Autdrquico Provincial Seguro de Entre
Rios v. Estado Nacional, JA, 1999-111, 340.

CNFed. CA, Salall, 13-IV-1999, Federacion Patronal A.R.T. S.A. c. Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Publicos, LL, 1999-C, 509.

20°) Cémo citar un dictamen de la Procuracién del Tesoro:
PTN, Dictadmenes, 199: 4217.

21. Cémo citar un articulo del diario:
PALoMAR, JORGE, “Ciudadanos en accién,” La Nacién, 31-111-03, p. 12.

22°) Cémo citar un e-book
GoORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, versién como e-book que puede ser
consultado gratuitamente en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar

23°%) Uso de Altavista u otro buscador de Internet:
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La utilizacién correcta del Altavista u otro permite evitar errores, p. ej.: No citar
como novedad u originalidad algo que ya esta dicho en doctrina o jurisprudencia;
no tratar un tema desconociendo las aristas que implica, su contexto en el tiempo
y en el espacio: Por ejemplo publicar un trabajo preconizando la responsabilidad
del Estado por actividad judicial licita y no hacer mencién alguna al contexto
de decreciente responsabilidad interna del Estado en la Argentina, el default,
etc. y por ende el peso de tales razones no dichas de una sentencia (ver cap. V
de Introduccion al derecho) que hacen muy poco realista la proposicién: El autor
debe al menos saberlo y mostrar que lo sabe.

Ver el indice de los 4 ts. del Tratado es indispensable para no perder de vista
los temas o puntos conexos. Pero no es suficiente: El buscador de internet es
también indispensable complemento de la busqueda. Si busca en todo internet,
encontrara demasiada informacién inuatil y no la que busca. Por ello es preferi-
ble buscar en un solo sitio donde presumiblemente debe estar la informacién. Si
no la encuentra con un buscador en el sitio ni la ve en los indices de los cuatro
tomos, puede presumir razonablemente que no estd. Pero que esté y mostrar
desconocimiento es el tipo de error de derecho que resulta inexcusable, como se
explica en NIETO/GORDILLO, Las limitaciones del conocimiento juridico, Madrid,
Trotta, 2003, p. 83: “Al ensefiar problemas no explico, pues, el Derecho aplicable,
pero el alumno que demuestra desconocerlo desaprueba el curso.” Aqui es peor,
el autor desaprueba como tal frente al lector, si demuestra desconocimiento al
decir algo contrario a lo ya publicado sin hacerse cargo de que esté refutando o
debatiendo algo, a menos que exista alguna razén para no citar al autor con el
cual se discrepa.

Para realizar una bisqueda solo en un sitio y no en toda la Internet, es nece-
sario instalar una barra de bisqueda, la cual es gratuita en varios buscadores.
(Google, Altavista, etc.)?

Luego solo hay que ubicarse en la pagina donde uno desea buscar algin dato
y hacer clic en la opcidn este sitio o sitio actual, segin la barra. Luego usted po-
dra ingresar la palabra o frase a buscar y automéaticamente, como en cualquier
buscador, encontrara una lista de los lugares en donde hallara la palabra o frase
deseada.

24°) Realizar la cita justa:

Significa que no se debe citar todo lo que se ley6 sobre el tema, menos atn
lo que no se leyd. So6lo interesa la cita que es util al lector, por eso es que no
tenemos que citar de mas o citar por citar, de lo contrario el fin de la remisién
pierde absoluto sentido.

25°) La divulgacién del trabajo.

3En el caso de Google se encuentra en: http://toolbar.google.com/intl/es/, Altavista: http://www.
altavista.com/toolbar/default
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No hay que pensar que todo el mundo lee automaticamente lo que publicamos.
Debemos tratar de difundirlo, por ejemplo mandéndolo por Internet o en fotoco-
pia a nuestros conocidos. Tampoco deben desaprovecharse otras posibilidades
de difusién que existan, por ejemplo la ofrecida por mi: Cuando Ud. publique
algo, le sugiero y le pido que busque en qué parte del Tratado puede hacerse una
cita remitiendo a su trabajo, prepararla y proponérmela por e-mail. No aseguro
que la incluiré, pero al menos la consideraré. Si la incluyo logra dos objetivos:
Difusién para su trabajo y la inclusién de su nombre en el prélogo de la futura
edicién del tomo respectivo.

Qué hacer si enviamos nuestra nota, propuesta de cita o sugerencia para la
correccién o aporte al tratado y no tuvimos respuesta del estudio.

Debemos simplemente llamar para saber del destino de la nota, la cita o la
sugerencia, el llamado no est4d demads, a nadie molesta y nos ayuda a todos,
pues hace que justamente no haya pasado inadvertido el mail enviado, lo que
eventualmente puede ocurrir debido a un involuntario error o hasta problemas
con el servidor.

Sali6é publicada nuestra nota a fallo y vemos que hubo cambios, es decir, que
no sali6 tal cudl como fue enviada al estudio. Si el cambio sélo hace a cuestiones
de forma, debe saber que las editoriales aplican su propia guia para citas. Si los
cambios son errores de tipeo, tipografia, omisiones en el texto o en las referen-
cias, etc., se debe a un error en el proceso de composicién que realiza la revista
juridica. Debe llamar lo antes posible al estudio y hacer saber la situacién, para
que cuando la nota pase al tomo pueda lograr que el error se haya subsanado y
la nota salga publicada alli en la forma correcta.

8. Guia de lecturas y problemas para “El método” y “Habilidades”
8.1. Introduccion

En los cursos que dicto en la Especializacion en Derecho Administrativo del
postgrado de la Facultad de Derecho de la UBA sobre “El método en derecho” y
“Habilidades profesionales,” entrego una bibliografia minima que obviamente
excede la capacidad de lectura en un curso. De todas maneras es de verdad mi-
nima, entre ambos cursos. Es lectura para pensar y reflexionar, para guardar
en la mente sus contenidos tematicos y buscar el material cuando tenga que
escribir algo en derecho que pueda tener relaciones con alguno de ellos, pero de
ninguna manera es para recordar como para rendir examen, inmediatamente
olvidable, sobre la repeticién de parte alguna de sus contenidos o argumentos.
Es un listado que pienso es extensible a todo abogado que haya omitido alguna
parte de lectura de él. Parte del trabajo de los cursantes es seleccionar qué
lecturas haran, qué interrelaciones encontraran, etc., entre los materiales que
elijjan. Para ello es util buscar conexiones y anotarlas al margen con pequenas
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referencias cruzadas. También es aconsejable utilizar varios colores resaltando y
clasificando lo importante para luego tenerlo bien individualizado. A veces basta
con subrayar una palabra, destacarla con marcador o anotarla al margen para
luego recordar el sentido del parrafo en el cual se halla sumergida. El objetivo es
siempre reflexionar acerca de qué piensa uno en relacion con lo que se esta leyendo.

En los trabajos que el cursante debe realizar desde la primera semana del
curso, debe ir adelantando lo mas posible en la lectura y relaciéon con otros ma-
teriales de ciertos temas. No se trata de hacer resimenes ni reproduccién de
partes de texto, sino de demostrar su razonamiento luego de la lectura.* Queda
en el cursante determinar qué y como lee primero, y como lo incorpora al expe-
diente, explicando en cada caso la secuencia adoptada. Es aconsejable también
utilizar lectura heterogénea® y es indispensable leer en funcién del interés. La
concentracién y el interés son dos caras de una misma moneda.

8.2. Bibliografia

Deliberadamente haré lo que considero una bibliografia absolutamente minima y
complementaria para su reflexién cuidadosa, que sin embargo supera con holgura
el tiempo disponible para un curso cuatrimestral, asi se dedicara el alumno a
tiempo completo. Ello implica que el lector debe comenzar a seleccionar, dentro
del universo de referencias minimas que aqui y mas adelante se le ofrecen, cuales
seran aquéllas sobre las que hara sus primeros trabajos en este cuatrimestre.
Ello, para que tome conciencia que nunca la lectura debe ser producto del azar,
sino de la decisién consciente.

Es demasiado valioso nuestro tiempo como para perderlo al azar. Es un re-
curso auténticamente no renovable: Cada minuto que perdemos en la vida es
un minuto perdido de esa misma vida. Si son horas, meses, afios, décadas, el
problema se incrementa. Trate pues de tomar decisiones racionales, muy bien
pensadas, antes de comenzar a estudiar detalladamente algo.

También puede hojear algo para ver si le interesa, desde luego, y sobre la base
de una mirada superficial a la mayor cantidad de materiales posible, resolver
sobre cudles se detendrd la mirada con atencién, cudles serdn material para
nuestra reflexion.

8.2.1. “Nucleo duro.”

8.2.1.1. El Método en Derecho. Aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, Madrid,
Civitas, 1988, 4 reimpresiéon 2001; 2% ed., Buenos Aires, FDA, 2011.

4Dado el caracter determinadamente genérico, quizas vago y ambiguo de esta indicacién, quizas
pueda resultar 1til al lector mostrarles, en los caps. XX y ss, algunos ejemplos de ex cursantes que
han resuelto, de manera harto diversa pero siempre “sobresaliente,” tales pardmetros.

5 Ampliar supra, cap. VIII, “Formas de estimular la creatividad,” esp. § 5.3, “Orden vs. desorden.”
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8.2.1.2. Introduccion al derecho, version como e-book que puede consultarse
gratuitamente en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar; para su version
en inglés An Introduction to Law y como versién francesa Une introduction
au droit, ambas con prélogo de SpYRIDON FLoGAITIS, Londres, Esperia, 2003. Es
indispensable la lectura del cap. V, “Cémo leer una sentencia.”

8.2.1.3. La administracién paralela, Madrid, Civitas, 1982, 3% reimpresién 2001;
L’Amministrazione parallela. Il “parasistema’” giuridico-amministrativo, Milan,
Giuffre, 1987, con introduccién de FELICIANO BENVENUTI.

8.2.1.4. N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento
juridico, Madrid, Trotta, 2003.

8.2.2. Bibliografia minima

BERisso, MARfA, Protocolo y Ceremonial, Oficial, Empresario y Social. Teoria
y Practica, Buenos Aires, Espasa, 2001, 3? ed.

CaRrRr10, GENARO R., Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1965, 3? parte.

Sobre los limites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Astrea, 1973.

“Funciones de las Facultades de Derecho en la Republica Argentina,” Discre-
pancias, FACA, 1: 7, 1983; reproducido en RPA 2006-3, p. 7y ss.

Cémo fundar un recurso. Nuevos consejos elementales para abogados jovenes,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, reimpresion.

Cémo estudiar y como argumentar un caso. Consejos elementales para abogados
jovenes, Buenos Aires, Lexis-Nexis-Abeledo-Perrot, 2003, 2% ed.

Cuero Rua, Jurio Cgsar, Una vision realista del Derecho. Los jueces y los
abogados, Buenos Aires, Editorial Argentina, 1999.

GaRzON VaLDES, ERNESTO, El Velo de la Ilusion. Apuntes sobre una vida argen-
tina y su realidad politica, Buenos Aires, Sudamericana, 2000.

GorpILLO, AGUsSTIN, Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999.

Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general, Buenos Aires, FDA,
2009, 10® ed. Puede consultarse gratuitamente en www.gordillo.com y www.gor-
dillo.com.ar. De este libro debe leerse como minimo los caps. I (el mas importante
para estas materias, especialmente método), VI y VIII. También se recomienda
la lectura de los caps. II, III, IV. También resulta indispensable la lectura del
prélogo de JORGE A. SAENZ.

Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y del admi-
nistrado, Buenos Aires, FDA, 2009, 9 ed. Puede consultarse gratuitamente en
www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar. De este libro debe leerse como minimo
los caps. I a IV, XI, XII, XIII, XIV y XVI.

Tratado de derecho administrativo, t. 3, El acto administrativo, Buenos Aires,
FDA, 2007, 9% ed., con prélogo de JORGE A. SAENZ. Puede consultarse gratuita-
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mente en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar. De este libro debe leerse como
minimo la “Introduccién” y los caps. IX y XI.

Tratado de derecho administrativo, t. 4, El procedimiento administrativo, Bue-
nos Aires, FDA, 2010, 10? ed., con prélogo de JORGE A. SAENZ. Puede consultarse
gratuitamente en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar. De este libro debe
leerse como minimo los caps. III (primeras pp.), VI, VII, VIII y XI.

“Una celebracién sin gloria,” en BipArRT Campos, GERMAN J. (dir)., 150° Ani-
versario de la Constitucion Nacional, Buenos Aires, La Ley, 2003, pp. 13-24;
reproducido en LL, 2003-C, 1091-1102; también reproducido en GorpILLO (dir.),
Derecho Administrativo. Doctrinas esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2010, t. I,
p. 641 y ss.

GRAHAM - YoOL, ANDREW, Memoria del miedo, Buenos Aires, Fundacién Edi-
torial de Belgrano, 1999.

InerING, RupoLpH VON, Bromas y veras en la jurisprudencia, Madrid, Civitas,
1987.

LANATA, JORGE, Argentinos, t. 1, Desde Pedro de Mendoza a la Argentina del
Centenario, Buenos Aires, Ediciones B, 2002.

Lorp DENNING, The Discipline of Law, Londres, Butterworths, 1979.

NEILSON, JAMES, En tiempo de oscuridad 1976 — 1983, Buenos Aires, Emecé,
2001.

RocERrs, CarL, El Proceso de Convertirse en Persona. Mi técnica Terapéutica,
Buenos Aires, Paidoés, 2003, 2% ed.

SAENZ, JORGE, “Gordillo, 1a funcién administrativa y la democracia,” en BoTas-
s1, CarLos A. (dir). Temas de derecho administrativo. En honor al Prof. Doctor
Agustin A. Gordillo, La Plata, LEP Libreria Editora Platense, 2003, p 482; y su
proélogo a los cuatro tomos de la edicién mexicana del Tratado de derecho admi-
nistrativo, México, D.F., UNAM, Editorial Porrta y FDA, 2004; reproducido en
las ediciones argentinas del t. 4, El procedimiento administrativo, op. cit.; t. 3, El
acto administrativo, op. cit. Lo que interesa para el caso son las consideraciones
metodolégicas que hace SAENZ.

SENECA, Epistolas Morales a Lucilio, Madrid, Gredos, 1986.

STROZZA, PABLO, “Respete las reglas de netiqueta. Los buenos modales también
se aprecian en Internet,” Clarin, 07-V-2002.

8.2.3. Bibliografia complementaria inicial

Muchos cursantes agregan bibliografia sobre distintos puntos, por €j.:

CaRrrI0, GENARO R., “Como argumentar un caso frente a un tribunal,” JUS,
25: 43, La Plata.

CARRIO, GENARO, “Nota sobre el caso de los nimeros vivos,” Revista del Colegio
de Abogados de La Plata, 6: 49, 1961.

InerING, RupoLprH VoN, La dogmdtica juridica, Buenos Aires, 1946.
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MariscaL, ENRIQUE, El Arte de Sufrir Intitilmente, Buenos Aires, Serendipi-
dad, 1998.

PEAsE, ALLAN, El lenguaje del cuerpo. Como leer la mente de los otros a través
de sus gestos, Buenos Aires, Planeta, 2003, 19? ed.

Yo mismo suelo mencionar algunas lecturas sobre funcionamiento de la mente
o el cerebro:

JamEes, WiLLiaM, The Principles of Psychology, New York, Henry Holt and
Company, 1890, 2 vols. Las ediciones posteriores fueron publicadas bajo el titulo:
Psychology, en un solo vol.

FreuD, SiaMmuNDoO, Psicopatologia de la vida cotidiana, Madrid, Alianza edi-
torial, 1999.

CARTER, RiTA, El mapa del cerebro, Barcelona, Integral, 1998.

La bibliografia sobre el cerebro y la mente es desde luego interminable y
continda evolucionando continuamente. El lector hara bien en seguirse actua-
lizando toda su vida sobre lo que se siga descubriendo sobre la organizacién y
funcionamiento del cerebro.

Ud. puede agregar diversa informacion que suele existir en librerias sobre len-
guaje corporal, trabajos de grupo, entrevistas, protocolo, relaciones publicas, etc.

También, desde luego, otros trabajos relativos a habilidades o método. Uno de
nuestros excelentes alumnos de hace ya algunos afios, mientras se encontraba
investigando en bibliotecas y librerias, encontrd el Tratado de la pintura de
MicUEL ANGEL e hizo licidas comparaciones. Hay muchos ejemplos de actividad
creativa de tal naturaleza en estos cursos, por ejemplo la comparacién con el mé-
todo impresionista en MONET, que hiciera Lucia JacoBo DILLON, aqui incorporada
en el capitulo XXI de esta 2% ed.

Una de las habilidades minimas que se menciona actualmente es communi-
cation skills, o sea habilidades de comunicacién, que incluye el idioma inglés y
la forma escrita y oral de recibir, comprender y también transmitir eficazmente
el pensamiento.

8.2.4. Bibliografia especifica de derecho administrativo. Criterios de seleccién

El cursante debe preparar notas breves a fallo siguiendo las consignas metodo-
légicas que ya se han explicado.

Al momento de buscar bibliografia argentina, advertird inmediatamente que
su cantidad crece exponencialmente y se hace dificil leer todo, absolutamente
todo, lo publicado en el pais sobre la materia, incluso contando con toda la vida
para ello. Se lo asegura alguien que lleva décadas leyendo.
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Debera pues entrenarse para seleccionar y ordenar el material segtin su orden
de importancia, seriedad y contribucién al tema, destacando que la trascripcién
de opiniones ajenas sélo muy excepcionalmente puede justificarse.

9. Guia para la escritura
9.1. Para saber escribir primero hay que saber leer

Como ejercicio de entrenamiento, se requiere a los cursantes buscar, al azar o
segun algin método que elijan (que puede ser ver si el titulo tiene interés y hacer
una lectura somera de las primeras lineas del articulo o del capitulo), publicaciones
cortas de derecho administrativo a fin de determinar: Si las citas que hace son
necesarias, convenientes, o inutiles; si soportan u orientan sobre el texto, etc.

El estudio de las citas permite evaluar la seriedad de un autor. Sirve de criterio
para seleccionar autores en el futuro y economizar lectura. Aunque parezca un
esfuerzo intensivo, es ahorro para manana.

Desde luego, debe analizar el texto mismo, para distinguir las proporciones en
que es trascripciones de textos legislativos, jurisprudencia, doctrina, etc. y cuan-
to es el porcentaje de los dichos y la argumentacién del propio autor; si expresa
fundamentos o afirma apodicticamente lo que dice; si es claro y no presenta lugar
a dudas sobre lo que sostiene, etc. Recuerde los versos: Lo que se concibe clara-
mente/ se lo explica claramente/ y las palabras para decirlo/ vienen facilmente.

9.2. Un ejercicio necesario de control de lectura, control social, e inversion y
ahorro de tiempo de lecturas inititiles

En base a esa muy cuidadosa lectura de un capitulo o articulo de derecho adminis-
trativo argentino, confeccione un escrito comentando sus resultados y decidiendo
si citaria o no a ese trabajo si tuviera que escribir un articulo, nota a fallo, etc.,
tratando el mismo tema.

El Ginico criterio es sila cita servira a sus propios lectores, un mundo anénimo
e indeterminado. Si Ud. cita para quedar bien con alguien, no quedara bien con
los dema4s lectores; si omite citar, mal, queda mal también.

La forma de demostrar que uno estudié el tema, es no cometer errores. La
cantidad de citas no suple la existencia de errores ni demuestra conocimientos
o reflexion. Sélo la argumentaciéon que uno mismo haga muestra la reflexién
propia, la creacién individual, y las citas son el respaldo doctrinario en que uno
se apoya, se remite, complementa, contrapone, etc.

Escriba luego una nota a fallo sobre un fallo del afio en curso, preferiblemente
firme o de segunda instancia aunque no esté firme. La nota debe ser de pocos
renglones,® comentando el fallo con este criterio de citas y las demés que surgen

6Uno debe escribir cuando tiene una idea. La nota a fallo no necesita ser larga ni compleja, ver
el Prélogo a Cien notas de Agustin, op. cit., pp. 25-30. No es siempre tan ficil publicar las primeras
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del capitulo I de este trabajo. Si Ud. no se opone, publicaré el fallo y su nota.
Tenga presente que futuros cursantes podran hacer este mismo ejercicio sobre el
trabajo que Ud. efectie y se publique. Preparese pues, al escribirlo, para la critica
metodoldgica y no solamente de las ideas. Lo segundo es normal y deseable, lo
primero es una falla del trabajo que en lugar de mejorar su CV es una suerte de
salvavidas de plomo.

9.3. El estilo en las citas

Evitar los calificativos a los autores, sea doctor, maestro, profesor, tratadista,
excelso, etc. Inevitablemente los nombrados comparan cémo han sido registrados
y siempre encontraran un orden que no les gusta. Para mi indica demasiada
lectura de MARIENHOFF, donde este problema de estilo es por demas evidente.

Por favor no olvidar de leer los prolegobmenos metodolégicos que estan en el
cap. I de t. 1, y evitar palabras o frases tales como naturaleza juridica, que son
francamente anticuadas y dejan mal parado a quien las escribe.

No abuse de las maytusculas y sobre todo no las use con Administracién, Ley,
Procedimiento Nacional, etc. Es un vicio de funcionario administrativo (y de
administrativista) querer glorificar con Maytuscula todo el Poder y lo que le pasa
Cerca. No lo haga, la funcién del derecho administrativo es contener el poder,
no promoverlo.

9.4. El plagio: El peor de los pecados. La ignorancia de citar a un plagiario

Si lo que toman de otro no es solamente una idea sino una frase o una oracién
entera, entonces tienen dos opciones: Una es poner comillas y hacer la cita al
pie, otra es redactarla de otra manera y poner solamente la cita sin las comaillas,
como en el caso anterior.

Las comillas se utilizan para hacer citas, o para poner un signo de interroga-
cién a una palabra o frase. Nunca se deben utilizar para énfasis, aunque muchos
autores y publicaciones erroneamente lo hacen. Para énfasis se utiliza la bastar-
dilla, el subrayado o la negrita, pero conviene ser parsimonioso en su uso pues
termina molestando al lector si hay demasiado énfasis visual de ese tipo de un
escrito. No hay que abusar de bastardilla, negrita o subrayado.

S1 Uds. toman palabras o ideas’ ajenas y no ponen comillas ni hacen la cita,
entonces son plagiarios. Es un delito que no se castiga penalmente, en un pais
siempre al margen de la ley como decia NINo, pero que con frecuencia tiene sancién
social. Citar a un plagiario no es deshonestidad (aunque si falta de conciencia de
notas. No deje pasar la oportunidad. Publicar la nota es sélo un paso més, luego resulta fundamen-
tal lograr la difusién de nuestro trabajo: Todo trabajo intelectual conlleva su ejecucién material.

7Algunos se confunden con el derecho marcario o las patentes, que no es lo mismo que propie-
dad intelectual en general. Concluyen equivocadamente que ya que no se puede patentar ni tener

una marca sobre una idea, no se tiene entonces derecho alguno de propiedad intelectual y que no
corresponde citar al autor de la idea, como minimo por respeto y honestidad intelectual.
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control social), es ignorancia, porque no sabe a quién esta citando: ;quién tiene
tanta lectura y memoria como para darse cuenta en cada frase si algo es o no
plagio? Cuando Ud. escribe y publica, tiene una obligaciéon elemental de buena
hacia sus lectores. Si la incumple, sera sancionado. Si la advierte en otro, debe
sancionarlo y autopreservarse. Citar malos trabajos es siempre un salvavidas
de plomo.

Quienes advierten el plagio se sienten defraudados y a partir de alli adquieren
desconfianza de ese autor, porque no saben si cuando lo citan a él no estan por
desinformacién omitiendo citar al verdadero autor y demostrando con ello poca
versacion, poca memoria, poco criterio.

Cuando uno sorprende a un autor haciendo plagio, lo que se debe hacer, en
defensa propia, es dejar de citarlo de alli en mas para no quedar uno como des-
informado si lo cita a él en una idea que es ajena.

Si yo dijera que la inica regla es que no hay ninguna regla y lo pusiera como
idea mi, o “un pais al margen de la ley” sin aclarar de quién es la frase, eso se-
ria plagio; si alguien citara estas frases como siendo de mi autoria, por ejemplo,
incurre en inadvertencia, falta de seriedad, falta de control de lectura, y acarrea
sobre si la falta de confiabilidad y la caida de prestigio.

El primero, el plagiario, es un delincuente aunque no tenga condena penal:
Es un delito que no ha sido sometido al proceso penal y no ha terminado en con-
dena, porque de tantos delitos que todos cometen no le queda al sistema penal
posibilidad alguna de castigar todas las infracciones al cédigo penal.

El segundo, el que lo cita creyendo que es un autor de buena fe que no comete
plagio, demuestra su poca versacién en la materia y se torna a su vez en lectura
no confiable ni citable.

Es posible que uno incurra a veces en ese error de citar a alguien creyéndolo el
autor de la idea pero luego descubre que lo es un tercero. En ese caso se corrige el
dato en la préxima edicidn, si es un libro, o se escribe otro articulo o nota a fallo
y se aclara el punto en alguna parte del nuevo trabajo. En lo posible son errores
que deben ser enmendados, porque son errores graves que afectan la credibilidad
y la utilidad de uno mismo y de sus obras.

9.5. Citar racionalmente, en el pais

Es frecuente encontrar trabajos que citan al voleo, al tuntin, sin ningun criterio
discernible, sin ningun criterio racional que se pueda percibir.

Si la informacion que se proporciona es obvia y todo el mundo la conoce, no
tiene sentido hacer referencias bibliograficas.

Sino es tan obvia, y también si lo es, el que decide citar no puede tomar cual-
quier libro que tenga a mano y citarlo al azar; lo mismo si decide incluir varios
autores. Y por cierto que el orden alfabético es una débil excusa para no tener
un criterio propio de seleccién y ordenamiento de las citas.
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Debe fijarse si la idea es original del libro que tiene en la mano, o es de autores
anteriores; si proviene a su vez de la jurisprudencia nacional o extranjera, de la
Procuracién del Tesoro de la Nacidn, etc.

Si Usted decide citar no al autor originario que primero expuso la idea (lo que
supone hacer una pequena investigacion a través de las distintas ediciones y obras
de cada autor), sino a uno posterior, comete no tanto un acto de injusticia o de
discriminacién sino algo peor, un acto de desinformacién: Muestra o demuestra
que no investigd el tema o que no le importa la calidad de la informaciéon que
brinda y no es por ende un autor confiable para el lector. El lector debera apren-
der a tener cuidado de Usted cuando lo lee, si es que decide leerlo nuevamente.

9.6. Citar racionalmente, en el derecho comparado

No haga capitulos o secciones con el derecho comparado de determinados paises,
porque le faltara dar la explicacién de por qué ha elegido esos y no otros, expli-
cacién siempre débil habida cuenta que nadie conoce todos los sistemas juridicos
de todos los paises del mundo. Puede mencionar en las citas al pie de pagina
las referencias a otros sistemas en que la solucién al problema, o la idea que se
expone, es analoga. (O también, por cierto, cuando sea contraria o diferente,
senalandolo expresamente.)

Alli le espera un doble problema. Los libros extranjeros que eran contemporaneos
cuando Usted los citd en sus primeros trabajos pronto quedan desactualizados.
Cuando vuelva sobre el tema deberd decidir si debe o no actualizar la cita con
ediciones poste-riores, o con obras posteriores de otros autores. Ello porque los
libros viejos de derecho comparado son ahora menos accesibles a sus lectores, si
quieren verificar el dato; o se los puede dejar como estan, consciente de que la
referencia se transforma casi en histodrica.

El segundo problema es que debe verificar si la soluciéon cambié o se mantie-
ne en el pais de que se trate, con lo cual debera también realizar una pequena
investigacién para determinarlo a fin de no citar como derecho comparado algo
que ya no lo es.

9.7. Los errores de forma

Al hacer su escrito, Ud. seguramente advertira errores de forma. No seran mu-
chos, pues las editoriales suelen tener correctores muy entrenados en detectarlos.
Ud. ver4, sin embargo, que al advertirlos provocan un cierto disgusto o incomo-
didad en el lector. Son una nota discordante, un ruido extrafio que distrae del
objetivo central de ver el fondo de la idea que el autor expone.

Piense ahora cuando lo lean a Ud.: Sus errores de forma provocaran el mismo
efecto. Por lo tanto, asi como pone atencién al detalle de lo que lee, debe también
ser sumamente exigente con los errores de forma del propio escrito. Estar siempre
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atento a corregir todos y cualquier error de tipeo, acentuacién, redaccion, etc.,
en su propio escrito le entrenara, al igual que ese otro ejercicio que explicamos
antes, a desarrollar la atencion al detalle y disminuir la cantidad de errores de
cualquier tipo, de fondo y de forma, Ud. mismo pueda cometer. Los programas
de escritura tienen herramientas que permiten correccién automatica de muchos
errores de tipeo, y marcan con rojo las palabras que no conocen y verde las que
parecen disonantes. No deje de revisar cada una de las marcas, para estar seguro
si deja alguna porque en verdad es un error del programa (también ocurre), o
para corregir inexorablemente todo lo que esté mal.

Piense que su escrito es como su vestimenta y presencia general. Si viene a
clase descuidado, con las ufias sucias, mal vestido, sin saco y corbata (hoy; ma-
fiana usaremos trajes espaciales o lo que sea y en tal caso llevar saco y corbata
sera lo inadecuado), tiene olor porque no se bafé, mal aliento, etc., Ud. no causara
buena impresién. Quien lo atiende tiene que hacer un esfuerzo para superar su
desalifio y el desagrado que causa.

Claro, Ud. no hara ninguna de esas cosas: Pero si Ud. presenta un escrito
lleno de errores de forma, causa la misma impresiéon de incomodidad, rechazo,
desagrado leve o mayor, que hard que su mensaje en cuanto al fondo se vea
deslucido u ocultado por la forma escrita en que lo presentd. Con la PC no hay
errores: El escrito debe simplemente ser perfecto en la forma, sin error alguno.
Ocuparse de corregir errores del propio escrito no es pérdida de tiempo, sino
indispensable entrenamiento para estar cada vez mas apto para saber ver, el
sapere vedere de Miguel Angel.

9.8. Todo es lenguaje

Lo que Ud. recuerda y lo que olvida, todo es lenguaje. Lo que Ud. menciona en el
texto y/o en la nota. Lo que Ud. menciona prime-ro o al final, por orden temporal
en el tiempo, o de jerarquia, o por orden alfabético. Dice mucho de si mismo quien
ordena las citas por orden alfabético.

En otro ejemplo de habilidades profesionales, si Ud. me va a pedir opinién y
consejo sobre un trabajo sobre derecho administrativo que me envia, antes de
mandarlo debe saber si sobre este tema tengo o no algo escrito. Es una cortesia
elemental: Si Ud. me pide que lo lea, también debe, en rigor antes, leerme a mi.

Si Ud. me manda algo sobre el expediente administrativo como instrumento
publico y cita diversos autores pero manifiesta con su omisién desconocer que
yo he escrito también sobre el tema, quizas antes que otros, eso también es un
lenguaje con significado.
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9.9. La espiral del silencio y la catedral gética de citas

No puede encerrarse a los lectores en una catedral gética de citas remitiendo a
catédlogos de teorias e informaciones que en definitiva no son utiles. Es que tal
como dice SAENZ, cuando se llega al estadio de maestro se dice lo indispensa-
ble, lo conveniente y necesario para cada circunstancia. Se trata del arte de la
simplicidad y sintesis conceptual, que presupone el conocimiento de la materia
de que se trate y del método de elegir lo imprescindible para la argumentacién,
despojandolo de lo superfluo o decorativo.® Hay que llegar pronto a ese estadio,
no es cuestion de esperar la ancianidad.

El espiral del silencio que implica la supresién de citas de autores que opinan
de modo diverso u opuesto al que uno escribe no es intelectualmente valido, como
tampoco lo seria ver en ellos a un enemigo, solo por el disentimiento.? Se trata de
actuar con respeto por los demas porque en el juego de la ciencia todos debemos
someter nuestras ideas a la critica y derribar el idolo de la certidumbre.*

9.10. La angustia

Suelo plantear un supuesto dilema a una persona muy joven que recién se ini-
cia, y es preguntarle para el supuesto de que nos den a los dos al mismo tiempo,
para resolver separadamente, un mismo caso de derecho, cual es la diferencia
fundamental entre ambos. La respuesta que estimo correcta es que yo no tengo
angustia aunque no conozca la solucién del problema, y puedo analizarlo sin la
angustia que la incertidumbre provoca en quien no tiene ain experiencia.

Hay que aprender a dominar la angustia. Otra forma de decirlo es que “Sin
angustia, no se aprende; con demasiada angustia, tampoco.” (BLEJER.) En realidad
si uno ama lo que hace es un poco excesivo decir que existe angustia en el crear
o en el aprender. Es como decia BORGES, no entiende el concepto de lectura por
obligacién: Debiera ser un placer.

9.11. Primero, la idea desnuda. Luego, la vestimenta de la idea

Es fundamental desarrollar primero en la computadora el total de la idea que
uno tiene, perfeccionandola hasta tener bien en claro qué piensa uno sobre lo que
esta escribiendo, por qué lo piensa, como es la secuencia del argumento, etc. No

8SAENZ, JORGE ALBERTO, prélogo a los cuatro tomos de la edicién mexicana del Tratado de derecho
administrativo, México, D.F., UNAM, Editorial Porrtia y FDA, 2004; reproducido en las ediciones
argentinas del t. 4, El procedimiento administrativo, Buenos Aires, FDA, 2004, 8 ed.; t. 3, El acto
administrativo, Buenos Aires, FDA, 2004, 8 ed.

9Ver supra, nota anterior.

10 PorPER, Unended Quest, Londres, Open Court, 1976; The Open Universe. An Argument for Inde-
terminism, Londres, Routledge, 1991; El desarrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y refuta-
ciones, Buenos Aires, Paidés, 1967; La légica de la investigacién cientifica, Madrid, Tecnos, 1973,
pp. 260-61; Popper Selections, textos seleccionados por DaviD MILLER, Princeton University Press,
Nueva Jersey, Princeton, 1985, p. 97, etc. Ver también el t. 1, op. cit., cap. I, § 2.1, “Certidumbre,”



GUIAS METODOLOGICAS PARA EL GRADO Y POSTGRADO  Mét-XIX-47

hay que intentar desarrollar la idea mientras se avanza en la construccién del
articulo, haciendo notas y referencias de doctrina, legislacién o jurisprudencia. Lo
mas probable es que mezclar informacién con creacion le produzca en definitiva
menos claridad en el perfil de la propia idea, es decir, confusién.

Recién cuando tiene bien desarrollada en el papel la idea que tiene, terminada
a nivel de reflexién personal, recién alli comienza el trabajo de investigacién, que
debe hacerse de una fuente por vez: Un fallo, un articulo, unas paginas de un
libro, etc. Cada referencia hay que leerla con detenimiento y reflexionar si uno
debe cambiar o adaptar en algin sentido lo que tiene escrito, y hacerlo, intro-
duciendo si corresponde la cita de esa fuente de informacién. No intente hacerlo
con mas de una a la vez. El orden secuencial es fundamental. Cada lectura debe
resultar en una modificacién o adecuacion del borrador de la idea, hasta que uno
llegue al momento en que considera que tiene suficientemente “validada” (como
hipétesis o conjetura)!! la idea, o si, en caso contrario, ain la considera de interés
postularla a pesar de los antecedentes contrarios.

11 POPPER otra vez, desde luego.
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Capitulo XX

EN TORNO AL METODO:
REFLEXIONES, LECTURAS Y TRABAJOS

Por GUILLERMO BLUSKE

1. Introduccion

Como alumno de la Especializaciéon en Derecho Administrativo y Administra-
ci6n Publica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, tuve
el privilegio de ser alumno del Dr. AcusTiN GORDILLO en la materia el Método
en Derecho Administrativo. Lo que sigue es el resultado de algunos trabajos,
reflexiones y lecturas realizadas en el decurso de la materia y una evaluacién
de mi experiencia como cursante, con base en las lecciones de la experiencia de
aula de CarL ROGERs.

Nuestra disciplina es inmensa y en sus dominios se expresa de manera perma-
nente la tensién entre poder, autoridad y libertad. Debemos dar gracias porque
en su ensenanza el Dr. GorpILLO, lejos de la reverencia al poder, nos introduce
al pensamiento cientifico, a la metodologia de resolucion de problemas y a la for-
ma de dar aplicacién efectiva en nuestro desempenio profesional de los valores y
los principios que hayamos incorporado libre y selectivamente a nuestro propio

sistema de pensamiento.
2. Reflexiones, lecturas y trabajos
2.1. Acerca de la definicion del problema y la eleccién de la opcidn ante un caso

2.1.1. Sintesis

En este trabajo me propuse indagar (i) a qué llamamos problema; y (i1) cual es
la utilidad del enfoque centrado en el mismo, para la construcciéon de un caso.
Condensa reflexiones y lecturas acerca del significado e importancia —no sélo
en el estricto plano juridico sino también de la ciencia en general y del método
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cientifico en particular— de la observacién de los hechos, la definicién del pro-
blema y las limitaciones e importancia del lenguaje.

2.1.2. El derecho como ciencia de problemas singulares y concretos

Afirma GoRDILLO,! con cita de GARciAa DE ENTERRIA, que “el derecho es una ciencia
de problemas singulares y concretos” y que “los principios de valoracién y orden
que se extraen de la ley son siempre descubiertos y contrastados en una proble-
matica concreta, «de modo que es el problema y no el sistema en sentido racional,
lo que constituye el centro del pensamiento juridico.»”? Previamente GORDILLO?
nos recuerda un postulado esencial de PorpER: “La ciencia nunca persigue la
ilusoria meta de que sus respuestas sean definitivas, ni siquiera probables; antes
bien [...] la de descubrir incesantemente problemas nuevos, mas profundos y mas
generales y de sujetar nuestras respuestas (siempre provisionales) a contrastacio-
nes constantemente renovadas y cada vez mas rigurosas.” Mi primera reflexién
al respecto fue que no estaba seguro de poder definir a qué llamo un problema
y que confrontado con tal exigencia o necesidad, lo que en otro momento me hu-
biera parecido obvio, me generaba dudas. Por eso me propuse indagar: (i) A qué
llamamos problema; y (ii) cual es la utilidad del enfoque centrado en el mismo,
para la construccion de un caso.

2.1.3. Ciencia, problema y método cientifico

Habiendo advertido la evidente inclinacién popperiana de nuestro profesor, acudi
a PoPPER,* para quien las ciencias naturales y también las sociales siempre em-
piezan a partir de problemas, del hecho de que algo inspira asombro en nosotros.
El fil6sofo de la ciencia afirma que para resolver dichos problemas, la ciencia
usa fundamentalmente el método de prueba y error. Y postula un modelo de
aprendizaje por prueba y error consistente en tres etapas: (1) el problema; (2) las
soluciones intentadas; y (3) la eliminacién. Para el autor, el modelo es aplicable
a la légica o metodologia de la ciencia, de la siguiente manera: (1) el punto de
partida es siempre un problema o una situacién problemdtica; (2) luego siguen
las soluciones intentadas. Estas siempre consisten en teorias, y estas teorias,
siendo experimentos, son muy a menudo equivocadas: Son y siempre seran hi-
potesis y conjeturas; (3) en la ciencia aprendemos eliminando nuestros errores,
al eliminar nuestras falsas teorias.” Consecuentemente, cada nuevo desarrollo
cientifico puede ser entendido solamente de esa forma, es decir, que su punto de

GorbpILLO, AGUsTiN, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general, 8 ed., Buenos Aires,
FDA, 2003, p. I-24.

2 Encomillado sencillo con citas de ESsErR, MARTIN-RETORTILLO y SAINZ DE ROBLES.

3 GORDILLO, AcusTiN, Tratado..., op. cit., p. 1-22.

4+ En este punto seguimos a PorPER, KARL, All life is problem solving, London and New York,
Routledge, 1999, p. 3y ss.
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partida es un problema o una situacién problematica. Por esa razén critica la
vieja teoria de la ciencia, que ensenaba y aun ensefia que el punto de partida de
la ciencia es nuestra percepcion por los sentidos u observacion sensorial. Valora
que eso es fundamentalmente errado y propone que sin un problema, no hay
observacién posible.

Para ilustrar lo anterior brinda el siguiente ejemplo: “[...] Si le solicitara a
usted «por favor, observe», el uso lingtiistico requeriria que usted me respondiera
preguntandome: «Si, pero jqué? ;Qué se supone que deba observar?» En otras
palabras, usted me solicita a mi que le establezca un problema que pueda ser
solucionado a través de la observacion, y si no le doy un problema, pero sélo un
objeto, esto es algo, pero de ninguna manera suficiente.”

Y para concluir con la cita de este autor, encuentro de particular pertinencia
al método en derecho administrativo como lo ensefia GORDILLO los siguientes
enunciados de PoPPER: (1) Que el rasgo distintivo de la ciencia es la aplicaciéon del
método critico, que es “no dogmatico” y presupone un lenguaje humano descriptivo
en el cual pueden tomar forma argumentos criticos; (2) que posiblemente, esto
presupone inclusive escribir, “dado que la esencia del método critico es que nues-
tras soluciones intentadas, o teorias, y nuestras hipétesis, pueden ser formuladas
y objetivamente presentadas en lenguaje, de manera que puedan transformarse
en objetos de investigacion critica consciente.”

2.1.4. Problema y caso ;A qué llamamos problema? Lo que debemos observar.
Preferencias, expectativas, relevancia, pertinencia, intereses

Nada més sencillo y claro para advertir la vinculacién entre caso y problema que
el siguiente enunciado de CARRIO: “[...] con la palabra caso se hace referencia a un
problema prdctico.” También resulta muy claro como lo grafica: “Una persona C
(el cliente), que se encuentra en las circunstancias H (conjunto de hechos), desea
obtener un resultado R (un cierto estado de cosas.)” Seguin este autor, la labor de
los abogados consiste en usar ciertos medios para alcanzar un resultado a partir
de una situacion inicial dada.?

Ahora bien, todavia no hemos resuelto a qué llamamos un problema. Siguiendo
a Cor1, podemos caracterizar un problema como un hecho o conjunto de hechos,
para los que no tenemos ninguna explicacién aceptable, que parecen desusados
0 que no se adecuan a nuestras expectativas o preconceptos. Se desprende de lo
anterior que son necesarias ciertas creencias o expectativas para que algo apa-
rezca como problemético. Para el autor, toda investigacién seria comienza con
algin hecho o grupo de hechos cuyo caracter problematico atrae la atencién de
quien investiga y con los cuales se inicia todo el proceso de la busqueda. Sefala
que habitualmente los datos iniciales que constituyen el problema son demasiado

5 CARRIO, GENARO R., Cémo Estudiar y Cémo Argumentar un Caso. Consejos elementales para
abogados jovenes, Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2003, 2% ed., p. 22.
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escasos para sugerir por si mismos una explicaciéon totalmente satisfactoria, pero
pueden insinuar al investigador competente alguna hipétesis preliminar que lo
conduzca a la busqueda de hechos adicionales, que se espera puedan resultar
elementos importantes para la solucién final. El investigador inexperto o cha-
pucero ignorara todos, excepto los més obvios de ellos; en cambio, el trabajador
cuidadoso tratara de ser completo en su examen de los hechos adicionales a los
que lo ha conducido su hipétesis preliminar. Los hechos adicionales, afirma,
pueden sugerir nuevas hipétesis que a su vez pueden sugerir nuevos hechos.

Despejada —al menos en una primera aproximacion— la cuestién anterior
podemos pasar a la apreciaciéon de los hechos del caso y, volviendo a la pregunta
del ejemplo de PoPPER, preguntarnos: ;Qué se supone que debemos observar? La
respuesta la encontramos en GorpiLLO:” “Lo decisivo en todo caso es siempre lograr
percibir y relacionar® todos los hechos, seleccionando la informacién relevante y
pertinente y distinguiendo la que lo es en menor medida, o carece por Gltimo de
relevancia.” El autor prescribe que “en cada caso se debe buscar una hipétesis
o conjetura que sea nueva, creativa, imaginativa pero ajustada a la realidad del
caso y de los hechos que le sirven de causa.”

En este punto entran a jugar las valoraciones. En efecto, vimos en CopI que
son necesarias ciertas creencias o expectativas para que algo aparezca como
problematico. Y en GORDILLO la importancia en el caso de percibir y relacionar
los hechos, seleccionando la informacién relevante y pertinente. En la misma
linea se expresa CUETO RUA: “La memoria rescata sélo una parte de lo acaecido
en el pasado. Quien procura recuperarlo desde el presente se ve en la forzosa
necesidad de utilizar criterios de seleccidon, conforme a sus preocupaciones vitales
0 a sus intereses. En otras palabras, toda recuperacién de hechos acaecidos en
el pasado implica el ejercicio de preferencias [...]. De la misma manera, el abo-
gado de la parte actora seleccionara ciertos hechos del pasado para «construir»
el caso de su cliente y presentarlo a la consideracién del juez. El abogado de la
parte demandada hara algo similar. También él seleccionara ciertos hechos del
pasado diferenciados, habitualmente, de los hechos seleccionados por el abogado
de la actora y «construira» el caso segin las conveniencias de su cliente para
someterlo a la consideracién del juez. El juez, por su parte, también habra de
«construir» el caso.” 10

Una explicacién al tema de las preferencias la podemos encontrar en GUIBOURG,
autor que efectia una importante distincién entre objetos, estados de cosas y
acontecimientos y sefiala que tal distincién es subjetivamente contingente: Ella

6 Copi, IrviNG M. Introduccion a la légica, Buenos Aires, EUDEBA, 1999, 4% ed., pp. 495-499.

"GORDILLO, AGUSTIN, Tratado..., op. cit., p. I-24.

8Bastardilla nuestra.

9 GORDILLO, AcusTiN, Tratado..., op. cit., p. I-41.

10 Cueto Rua, JuLio CESAR, Una visidn realista del derecho, los jueces y los abogados, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 40.



EN TORNO AL METODO: REFLEXIONES, LECTURAS Y TRABAJos Mét-XX-5

depende de nuestra decision al apreciar cierto segmento de la realidad, habida
cuenta de la relevancia que atribuyamos a su siempre presente complejidad (para
considerarlo como objeto o como estado de cosas) o de la escala temporal con la
que estemos dispuestos a medirlo. (Para verlo como objeto —o estado de cosas—o
bien como acontecimiento.)™

2.1.5. El escrito juridico como acto de creacion cientifica

Nos ensefia GORDILLO que una vez construido el caso, lo que sigue es reflejar por
escrito, con claridad y precisién, la configuracién elegida. Una vez resuelto el tipo
de comportamiento, dice, cabe desarrollarlo a través de la redaccién del acto juri-
dico (recurso, reclamo, denuncia accién judicial, etc. seleccionando'? y graduando!®
los argumentos que se van a utilizar, sin excluir los hechos y argumentos adver-
sos.!* En sintesis, para nuestro profesor, la formulacion y la seleccién de la opcién
frente al problema implica: (1) Un acto de creacion, (2) cientifica, que ademas (3)
debe expresarselo en un escrito.'® No hace falta reiterar la influencia popperiana
de nuestro profesor. Aparece en este enunciado en estado quimicamente puro.

También resulta aconsejable tener presente la advertencia de CARRIOM de que
los abogados debemos esmerarnos mas para poder presentar nuestros argumen-
tos, llegada la oportunidad, de la manera mas clara y concisa posible. Resulta
atinente al tema la caracterizacién que este autor hace de una hipotética primera
entrevista de un joven abogado con su cliente. Este hace un relato heterogéneo y
confuso, que resulta en un “borbollén de hechos,” frente a lo cual el joven abogado
le solicita que le prepare un memordndum. Lo que nos remite inmediatamente
al objeto susceptible de investigacion critica consciente de POPPER a que antes
aludimos.

En otra de sus obras clasicas que integran la bibliografia de la materia, Ca-
RRIO expone la problemaética de las limitaciones del lenguaje, afirmando que las
palabras presentan vaguedad potencial y textura abierta” y que tal caracteristica
constituye una enfermedad incurable de los lenguajes naturales.”

También dentro de la bibliografia que nos fue dada encontramos que LorD DEN-
NING'® destaca la importancia del dominio del lenguaje, nos recuerda que la razén

' GUIBOURG, RicARDO A., La construccion del pensamiento, decisiones metodoldgicas, 1* ed., 1*
reimpresién, Buenos Aires, Colihue, 2006, p. 45.

2Con cita de MORELLO.

13 Con cita de ROMBAUER.

4 GorpILLO, AGUSTIN, Tratado..., op. cit., p. I-42.

1> GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho, aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, Madrid,
Civitas, 2001, 4* reimpresion, p. 97..

16 CARRIO, GENARO R., Cémo estudiar y argumentar un caso..., op. cit., pp. 14 y 20.

17CARRIO, GENARO R., Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo-Perrot,
2006, 5% ed.

8The Rt. Hon. Lorp DENNING, The Discipline of Law, London, Buttersworth, 1979, published in
the United States by Oxford University Press Inc., New York, reprinted 2005, pp. 5-6.
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por la cual las palabras son importantes es porque las palabras son el vehiculo
del pensamiento, y advierte que la obscuridad en el pensamiento inexorablemente
lleva a la obscuridad en el lenguaje. También se refiere a sus limitaciones del
lenguaje, proporcionando como ejemplo que las palabras “dia” y “noche” resultan
claras la mayoria de las veces. Pero se pregunta ;/Cuando comienza el dia y ter-
mina la noche? Algunos pueden decir al amanecer. Otros pueden decir al ocaso.
;Cuando comienza el amanecer? Nadie puede decirlo con exactitud.

2.1.6. Lo que me dejé el trabajo

La realizacién del trabajo me permitié extraer las siguientes conclusiones: (@)
Un caso se construye a partir de la configuracién de una situacién inicial, de un
cierto estado de cosas compuesto por uno o varios problemas; (b) un problema
es una situacion, generalmente insatisfactoria, que nos provoca perturbacién o
incertidumbre; (c) esta situaciéon se modela con base en proposiciones formuladas
a partir de la observacién de los hechos del caso, utilizando preferencias o juicios
de relevancia; (d) al describir el problema por escrito este se objetiva, transfor-
mandose en un objeto susceptible de ser aceptado o atacado por otros o inclusive
por uno mismo; (¢) la habilidad de redactar y usar el lenguaje de manera precisa
y clara es esencial para la construccién del caso.

2.2. Acerca de la legalidad y la tutela judicial efectiva

En oportunidad de ser debatido en clase (la segunda del ciclo lectivo 2008) mi
primer trabajo de la materia, que versaba sobre verdad y conjetura, recibi de
parte del Dr. SARcCIAT, entonces profesor ayudante de catedra del Dr. GORDILLO,
la sugerencia de que trabajase con la obra Las limitaciones del conocimiento
juridico, de ALEJANDRO NIETO con glosas de AcusTiN GorDILLO. A ello pude de-
dicarme recién durante el receso de verano 2008-2009, con la recompensa de
que el esfuerzo resulto, por la generosidad de nuestro profesor, publicado en Res
Publica Argentina, 2009-1, p. 29. El trabajo se titulé “Notas sobre derecho admi-
nistrativo, legalidad, tutela judicial efectiva y giro ético en la realidad argentina
de la postmodernidad: El pensamiento de ALEJANDRO NIETO, AGUSTIN (GORDILLO,
InEs D'ARGENIO y MIGUEL AncEL Cruro CALDANT” y lo reproduzco a continuacion.

2.2.1. El conocimiento juridico tedrico y el principio de legalidad

En su obra'® conjunta con AcusTiN GorbILLO, el distinguido cientifico, literato
y jurista espafiol ALEJANDRO NIETO examina las limitaciones del conocimiento
juridico, al que considera una manifestacién del conocimiento cientifico.?’

¥ NI1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento juridico, Madrid,
Trotta, 2003.
20NIETO, ALEJANDRO ¥ GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 16.
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El autor recuerda que en la Metafisica de las costumbres®* KanT distinguid
dos niveles de conocimiento juridico, que valora como atn validos: Lo que las
leyes prescriben en un lugar y tiempo —quid (sit) iuris—,?? y lo que es iustum
et iniustum —quid sit ius,?® saber éste que requiere acudir a la filosofia.?* Sin
embargo, NIETO renuncia a precisar el contenido del conocimiento juridico y
opta por mantener deliberadamente su ambigiiedad.?® De hecho, propone que el
derecho no es una realidad objetiva dada, preexistente, sino que se va formando
maleablemente por el propio conocimiento y depende de la perspectiva que el
observador adopte con base en la metodologia, la dogmatica y la politica.?® Asi,
postula que hablar de conocimiento juridico es, en iltimo extremo, hablar de sus
técnicas y que la division capital —de origen aristotélico— es la que distingue el
conocimiento tedrico, con el que se pretenden entender las cosas, del conocimiento
practico, que sirve para tomar una decisién concreta singular.?’

NiETO clasifica al conocimiento tedrico en conceptual, sistematico, interpreta-
tivo y casuistico.?® Al conocimiento teérico sistematico lo subdivide a su vez en
dos vertientes: La expositiva y la conceptual.?® Con relacién a ésta sefiala que “el
conocimiento tedrico no se detiene [...] en la elaboracién de conceptos sino que a
veces, dando un paso mas, los traba en un sistema”®® y considera “deseable que
los sistemas estén inspirados en torno a un principio, o principios, que los ca-
ractericen y determinen el funcionamiento de todos y cada uno de los conceptos,
clases y érdenes y de sus correspondientes regimenes.”®! Luego de recordar que en
Espaiia fracasaron varios principios —el franquista de la “unidad de mando;” el
de la “eficacia desarrollista” y el de la “intervencién publica minima”— sostiene
que “el tnico sistema que verdaderamente ha arraigado entre nosotros es el del
derecho administrativo de la legalidad.”®?

NIETO se pregunta, ademas, hasta qué punto es posible contar hoy con un sis-
tema global de referencia. Si bien considera que la Filosofia y la Filosofia de la
Ciencia “han tenido que renunciar resignadamente a trabajar con un sistema,”’??
reconoce la utilidad de disponer de un marco de referencia, pero “manejado con
la cautela que impone un momento historico en el que se ha tomado conciencia

21 Cursiva en el original.

22NT1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 16.
23 fdem.

24 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 17.
25 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 18.
26 fdem.

27{dem.

28 NTETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 20.
29 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 26.
39 NIETO, ALEJANDRO ¥ GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 28.
31 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 29.
32 fdem, p- 29. El destacado me pertenece.

33 fdem, p. 30.
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de la relatividad de los sistemas y de su fugacidad.”® Y concluye que la mejor
prueba de lo que afirma es “la importancia que ha tenido el [...] sistema juridico
administrativo de la legalidad, que bajo la impronta de Garcia de Enterria ha
dominado en Espana durante dos decenios [...]”%°

Por su parte, GOorRpILLO, en la Nota 6 de la misma obra,’® formula la siguiente
advertencia: “hablar del principio de legalidad obliga a preguntarse a qué se
refiere uno y qué ocurre en la realidad.”®” Con fina ironia, luego de destacar que
la Argentina suscribié muchos pactos internacionales de derechos humanos, el
autor sefiala que ellos eran raramente citados en las sentencias judiciales —atn
después de 1994— y que “de repente se pusieron de moda;” pero que no ocurrié
lo mismo con los pactos internacionales contra la corrupcién “a pesar de estar
vigentes, ser aplicables y no ser tan rara la corrupcion.”?®

También en su Nota 6, GORDILLO explica que “la parte mas «jugosa» de una
decisidn judicial bien debatida casi nunca es la que aparece en la decisién final”3®
y que el camino posible para desentrafar el como y el por qué de las decisiones
es situarlas en cada realidad contextual concreta. Del mismo modo, en la Nota
7, el autor advierte’ que la legalidad se emplea para fundar la decisién en la
sentencia; pero ésta no hace publicos los razonamientos y argumentaciones que
realmente llevan a la decisién*' que —a mi modo de ver y como se desprende del
marco tedrico apretadamente expuesto en este trabajo— pueden resbalar inclusive
sobre cuestiones metajuridicas. En efecto, para NIETO, si bien la decisién concreta
se adopta de ordinario como consecuencia de un conocimiento tedrico previo, ello
no siempre es necesariamente asi, ya que pueden primar razones no juridicas y

3 fdem, p. 30. El destacado me pertenece.

35 fdem, p. 30.

36 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., pp. 76 y 77.

37 fdem, p. 76.

38 fdem, el destacado me pertenece.

39 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 76.

4Ver la Nota 7 en op. cit., pp. 78-80.

41 Sin ir mas lejos, traigo a colacién dos ejemplos recientes, que considero indicativos de la
plausibilidad de la visién de la realidad argentina y universal que GORDILLO propone en punto a la
operacion del principio de legalidad. El 28 de enero de 2009, bajo el titulo “Cuando la justicia tiene
miedo,” el diario La Nacion de Buenos Aires public6 un editorial acerca de un fallo de la Sala I1I de
la Camara de Casacién que devolvié a la Sala II una causa, rechazando la excusacién que habian
presentado cinco jueces. Aparentemente ellos tenian temor porque uno de los encartados es miem-
bro politico del Consejo de la Magistratura y se lo vincula con la corrupcion estructural dentro del
gobierno. Por su parte el Dr. Ricarpo A. GUIBOURG, Director de la Maestria en Filosofia del Derecho
de la UBA, parafraseando el propédsito del PreAmbulo de la Constitucién Nacional de afianzar la
justicia, publicé el 5 de enero de 2009 en el mismo medio una nota eficazmente titulada “;Afianzar
la venganza?” Alli dijo: “Algunas ideas, sin embargo, se han abierto paso en las conciencias. Una
de ellas, que todos tienen derecho de defensa y son inocentes (o deben ser tratados como tales)
hasta que se demuestre su culpabilidad. Otra, que nadie debe ser castigado sino en virtud de una
ley anterior y que la ley penal es retroactiva cuando es més favorable al imputado, pero no cuando
empeora su situacién. Es posible observar, sin embargo, que estas ideas se enfatizan de modo muy
diverso segun quién sea el autor del presunto delito y quién sea su victima.”
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ademas —como advierte el autor con cita de KiRscHBAUM— el conocimiento juridico
puede estar empafnado por sentimientos.*? Esto es precisamente puesto de relieve
también por GoOrDILLO, cuando alude a que “segun los valores de cada persona
habr4 o no un principio fundante: Para algunos la razonabilidad de la decisién,
para otros la aquiescencia al poder politico.”?® La conclusién a la que llega este
autor es que para resolver se utilizan los hechos y las grandes valoraciones de
los principios generales del derecho.**

2.2.2. El conocimiento prdctico, el giro ético y los principios

En el mismo sentido que GorbpiLLO, NIETO expresa que el conocimiento practico, a
diferencia del conocimiento tedrico, no proporciona un aumento de los conocimien-
tos, sino argumentos o causas para la decisién;*® que en ocasiones, el conocimiento
tedrico —precedido e iluminado por la experiencia y la intuicibn— camina dere-
chamente a la solucién practica de la mano de la prudencia;*® pero que en otros
casos no es asi; en ese caso los operadores “deben adoptar una decisiéon personal
que el pensamiento filoséfico contemporaneo ha calificado como de giro ético,
una decision ética personal que (el juez) justificard como pueda, ordinariamente
invocando alguno de los principios inspiradores del conocimiento sistemdtico.™"

A lo largo del siglo XX la ética ha ido adquiriendo mayor relevancia, al punto
que hay quienes proclaman que en la actualidad es el tema basico de la filosofia.
Concretamente, hay quien?® rescata como cuestion central del pensamiento ético
actual dar nuevas respuestas a las preguntas mas universales: ;Qué debemos
hacer? ;déonde encontrar las normas morales basicas? ;como resolver los conflictos
mas fundamentales? Desde el punto de vista ético puedo aceptar —claro esta que
sin pretensién de verdad absoluta— y también prescribir dos postulados basicos

42NIETO, ALEJANDRO ¥ GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 19.

43 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 78.

44 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 80.

4 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 32. El resaltado me pertenece.

46 NTETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 80. Alli NIETO sostiene que en contraste con
las ciencias naturales, en las que la articulacién entre la teoria y la practica se realiza por medio de
la intuicién, que levanta hipétesis, y la verificacion, que las confirma o falsea, en el mundo de derecho
se cuenta, ademas, con la prudencia, a la que califica como la verdadera esencia del conocimiento
practico, que moldea la ley para ajustarla al caso. Por eso pone de relieve que quienes deciden no
son iurissapientes sino iurisprudentes y razona que si el objetivo ultimo del derecho es la solucién
de conflictos concretos, y la verdadera fuente del conocimiento practico es la prudencia, nada tiene
de particular que la ciencia del derecho sea “jurisprudencia.” Claro esté que para el autor el vocablo
debe ser entendido en el sentido cultural europeo, y no en el restringido de la lengua espanola que
lo asimila a las sentencias de los jueces.

4TNIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., pp. 33 in fine y 34. La cursiva me pertenece.

48 Camps, VICTORIA, “Giro ético en la filosofia,” en diario El Pais, Madrid, 04-1-03, http://www.
elpais.com/articulo/semana/Giro/etico/filosofia/elpeputec/20030104elpbabese_7/Tes. (Critica del libro
de GomEz, CaRLOS (editor), Doce textos fundamentales de la ética del siglo XX, Madrid, Alianza,
2002, 307 pp.
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que NIETO formulé ya en 1974, en una obra publicada por el INAP de Esparnia:*
1) Que la tarea de la administracién no es ejecutar la ley sino satisfacer las
aspiraciones de la colectividad y 2) que la administraciéon est4 en manos de la
tolerancia de los ciudadanos.

Ahora bien, el problema que me planteo es hasta donde se pueden realizar
dichos postulados éticos en el marco de la realidad, la legalidad y la tutela judicial
argentinas. Al respecto se me ocurren tres ejes para el analisis: La participacién
de la sociedad civil; 1a justicia y su vinculacién con el poder, y el rol de la doctrina
en la postmodernidad.

2.2.3. Necesidad de una mayor participacion ciudadana en la cosa ptublica. La
tolerancia del pueblo como limite a la observancia de las leyes

Un primer eje de analisis se vincula con la cuestién de lograr una mayor y mas
directa participacion ciudadana en los asuntos del gobierno, del Estado y de la
administracion.

En este sentido encuentro pertinente traer a colacién, en primer lugar, el pen-
samiento de Ciuro CALDANI, quien en un reciente articulo®® se ocupa de la sociedad
civil, a la que caracteriza —siguiendo a BoBBIo— como “la esfera de relaciones
entre individuos, entre grupos y entre clases sociales que se desarrollan fuera
de las vinculaciones de poder que caracterizan a las instituciones estatales.”>
El autor postula que “la crisis del Estado contribuye a afirmar la razonabilidad
de la presencia de la sociedad civil,”®? y que “las entidades de la sociedad civil
suelen ser vias importantes de participacién y a menudo la voz de los débiles que
de otro modo no tendrian acceso al didlogo social.”®?

En segundo lugar me parece importante la observacién de NiETo®* acerca de
que el monopolio juridico estatal no ha conseguido evitar la aparicién de otras
fuentes del derecho distintas de la ley, ni la actuacion interactiva de otros agentes
sociales en los procesos de aplicacion, ejecucién y cumplimiento de ella.?® El autor
analiza quienes son los agentes sociales que disputan al Estado la facultad de
crear y manejar el derecho y concluye que en la creacién y funcionamiento del
derecho intervienen varios sujetos, no jerarquicamente ordenados y cada uno

4 NIETO, ALEJANDRO, Estudios historicos sobre administracién y derecho administrativo, Colec-
cién estudios de historia de la administracién, editado por el Instituto Nacional de Administracién
Publica de Espana, 1974.

50 Cruro CALDANI, MIGUEL A., “Las teorias juridicas y la sociedad civil,” JA, suplemento del 14-
11-07, 2007-1, Buenos Aires, 2007.

51 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., p. 5.

52 Ciuro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., p. 6.

53 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., pp. 5 final y 6 principio.

54 NIETO, ALEJANDRO, Critica de la razdn juridica, Coleccién Estructuras y Procesos, Serie De-
recho, Madrid, Trotta, 2007, p. 134.

% GorpILLO destaca como consecuencia que “Hay asi normas legales que no se cumplen, y normas

reales que no estdn en la ley.” Ver GOrDILLO, AGUSTIN, La administracién paralela. El parasistema
Jjuridico administrativo, Madrid, Civitas, 2001, 3 reimpresion, p. 51.



EN TORNO AL METODO: REFLEXIONES, LECTURAS Y TRABAJOS Mét-XX-11

con autoridad propia. Por esa razén, concibe el derecho como una trama sin cos-
turas en que se entrecruzan leyes, sentencias y actos juridicos en forma de red,
y justifica su postura afirmando que dicha concepcién, pluralista y compleja, si
bien reconoce al protagonista legislador, “no autoriza a desconocer el papel que
juegan los otros agentes: Jueces, juristas y particulares.”®®

Para ilustrar lo anterior NIETO cita dos viejos dichos espanioles: “Prefiero tener a
mi favor la opinion de la doctrina que el texto de la ley™" y “alld van leyes do jueces
quieren y hasta donde el pueblo lo tolere.”®® Con relacion a este tltimo aspecto,
el autor proclama que los destinatarios particulares de las leyes —el pueblo—,
“conservan una potestad residual de enorme importancia: La de inobservar e
incumplir las leyes e imponer su actitud de resistencia al propio Estado [...]"%°

2.2.4. Hacia una nueva conceptualizacion del litigio de derecho ptiblico

La labor de la justicia constituye un segundo eje de acercamiento a la posibi-
lidad de que en la Argentina la administracién satisfaga las aspiraciones de
la colectividad y no desafie continuamente la tolerancia de los ciudadanos, los
exaspere o mantenga en generalizado estado de insatisfaccién y desconfianza
respecto de ella.

Al abordar el problema de las contradicciones entre la administracion y el
derecho administrativo modernos, NiETo recuerda que el derecho administrativo
moderno nace cuando se conexionan dos principios que hasta entonces habian
operado con relativa independencia: El de la legalidad de la actividad adminis-
trativa y el de su control jurisdiccional, y que la indicada conexién se articula
en torno a los derechos subjetivos individuales. En todos estos aspectos existen
en nuestro pais tremendos valladares, que limitan la actuacién jurisdiccional en
materia administrativa. En efecto, para poder beneficiarse de un eventual giro
ético de los jueces como operadores del derecho, el problema previo del adminis-
trado en la Argentina es poder tener acceso irrestricto a la justicia para resolver
sus problemas con la Administracién; bien que, sin embargo, dicho derecho se
encuentra reconocido en tratados internacionales de rango supralegal,’® en la
Constitucion Nacional y en varias constituciones provinciales.

56 N1ETO, ALEJANDRO, Critica..., p. 135. Resaltado en el original.

5TQue atribuye al comentarista RAFAEL FuLcosio de principios del Siglo XV; ver NIETO, ALEJAN-
DRO, Critica, p. 137.

58 NIETO, ALEJANDRO, Critica..., p. 135. Resaltado nuestro.

59 NIETO, ALEJANDRO, Critica..., p. 139. Resaltado nuestro.

60Ver GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos humanos, Buenos Aires, FDA, 2007, 6 ed. En este
punto me parece importante recordar dos de los fundamentos que da GorbpiLLo para ello, a los que
asigno particular relevancia. El primero remite al art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Con cita de PESCATORE, sostiene que “suscrito un tratado, ratificado y depositado,
por definicién no le es oponible norma alguna del derecho interno de los paises signatarios, inclusive

de sus propias constituciones.” (P. I1.3.) El segundo, con citas de PoPPER, LINARES, ALCHOURRON y
BuLicyN, y PESCATORE, postula que las normas en cuestién “configuran un orden ptublico comdn,” por
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En tal sentido, resulta pertinente la distincién que formula D’ARGENIO,®
quien argumenta que la configuracién actual del derecho administrativo en la
Argentina plantea dos extremos en cuanto a la conceptualizacién del litigio de
derecho publico. El primero —lamentablemente mayoritario a mi entender—,
representado por la existencia de una jurisdiccién especial, revisora de actos
administrativos de autoridad. El segundo, encomiable, es obra de una nueva
jurisprudencia sustentada en la doctrina de los autores —cita a BoscH, FIORINI,
GoORDILLO®? y GRAU— que proponen un derecho administrativo acorde con el sis-
tema institucional vigente en la Argentina, caracterizado por la “presencia de
una jurisdiccion judicial consagrada por la Constitucion Nacional como la tinica
jurisdiccion posible,”®® donde el juez tiene el deber de actuar como un tercero
imparcial frente a las partes e independiente de los otros poderes.

La autora citada cuestiona que “el contencioso administrativo jamds se despren-
di6 de sus atavismos de origen propios de la jurisdiccién revisora y fue regulado
[...] sobre la base del previo agotamiento de una instancia administrativa anterior
a la judicial en la que la administracién tuviera la facultad de decir el derecho
en el caso concreto antes de ser sometida a la justicia.”®* Reaparecen aqui las
ideas de legalidad, realidad y la necesidad de definirlas en un contexto especifico
que postula GorpILLO. Sin ir mas lejos, viene al caso la siguiente contradiccién
que pone de resalto D’ARGENIO: “todos los cddigos procesales resuelven en ese
sentido, incluidos los mas recientes de la CABA y la Provincia de Buenos Aires,
no obstante los elementos esenciales plasmados en sus nuevas constituciones que
abrevan en una normativa internacional de aplicacion operativa y directa.”®® Por
eso la sabiduria de la Nota 6 de GORDILLO que por lo menos a mi me genera los
mismos interrogantes que al autor: {De qué legalidad estamos hablando? ;Hasta

lo cual “el cardcter juridico, obligatorio, imperativo, incondicionado de este derecho, es indubitable.”
(Pp. II1.5 y I11.6 y notas 5.2 a 5.5.)

61 D’ArGENIO, INES A., “Trascendencia institucional del litigio de derecho publico,” en: http://
www.adaciudad.org.ar/pdfs/documentos/material_interes/TRASCENDENCIA_INSTITUCIO-
NAL_DEL_LITIGIO_DE_DERECHO_PUBLICO_INES_D_ARGENIO.pdf, p. 1.

62 En la “Introduccién” al Tomo 3 del Tratado, pp. Int-1 y ss., GORDILLO enumera las “seudo
nociones fundantes del derecho administrativo.” En apretada sintesis, recortamos lo siguiente: (a)
Su afirmacién de que el acto administrativo y el contencioso administrativo nacen de la Revolucién
Francesa y nos llegan trasvasados con el peso de haber nacido como privilegio del funcionario o
compromiso con el poder; (b) que “en el sistema de fractura del poder que propone han ganado
aceptacién instituciones nuevas como la participacién; las audiencias publicas; la legitimacién en
los derechos de incidencia colectiva; los efectos erga omnes de las sentencias; las cautelares auté-
nomas y anticipatorios, etc.;” (c) que “propone ubicar el eje del proceso administrativo en la tutela
judicial efectiva, superando el esquema de la jurisdiccidn revisora;” (d) su propuesta de juzgar los
hechos en el marco de una justicia ordinaria y su denuncia del sistematico incumplimiento de la
Constitucién; (e) su apelacion a la superacién definitiva de la dogmatica tradicional y a un esfuerzo
social concertado, atribuyendo a la doctrina la responsabilidad moral primaria para posibilitar
una construccién critica.

83 D’ArGENIO, INES A, op. cit., p. 2.

64 D’ARGENIO, INES A., op. cit., p. 3.

65 fdem, p. 3.
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donde entra en ella el principio de la tutela judicial efectiva? En caso de superar
los escollos y lograr acceder a la justicia: ,Es posible esperar la aplicacién efectiva
de las convenciones de la OEA y la ONU contra la corrupcién en causas de los
administrados contra la administracién? ;Han girado los jueces en esta ultima
direccién? ;En qué medida?

En la Argentina de hoy no es facil atreverse a predecir un resultado positivo
a obtener en la justicia, previamente a iniciar una causa en materias delicadas
como corrupcion, responsabilidad de los funcionarios, publicidad de los actos de
gobierno o derechos de los usuarios y consumidores o entender como se llegd a la
decisidén en una sentencia en cuestiones relacionadas con ellas, tres de las cuales
hacen directamente a la esencia del principio republicano. Ello en virtud de lo
que GOrDILLO explica en cuanto a lo que las sentencias dicen y no dicen. De lo
antedicho se reitera la importancia de ponderar el contexto; es decir, precisar
los rasgos salientes de los hechos, la realidad contextual y la legalidad en la
coyuntura, vinculados al caso concreto. Como bien dice el autor se trata de un
gjercicio donde juegan un rol importante la intuicién y la informacién.

Conocer la posicién ética e iusfiloséfica del juez sin duda representa una
ventaja para ponderar y adoptar la decision de litigar y para la consiguiente
argumentaciéon. Pero también existen otras cuestiones importantes, como los
mecanismos politicos y de operacion del poder, de gran opacidad e incidencia en el
accionar de la justicia o del poder legislativo, como se aprecia, por ejemplo, en los
problemas del fiscal de investigaciones administrativas Garrido para investigar
hechos supuestamente acaecidos en el INDEC o en los limites legislativos que
se pretenden imponer a las atribuciones del presidente de la Auditoria General
de la Nacién, hoy en manos de Leandro Despouy. Esto, a su vez, lo relaciono con
la tesis de WIEACKER que expone NIETO en su ya citada obra Critica de la razén
juridica, en el cap. titulado “El derecho secuestrado.”s®

2.2.5. La teoria del derecho secuestrado y la realidad argentina. Pretensién del
poder de aduerniarse de los jueces y de la ley

En dicha obra, NieTo afirma que en el siglo XIX el constitucionalismo liberal
entregé al Estado el monopolio de la creacién, ejecucion y aplicacién del derecho,
hecho que fue denominado por WIEACKER como “el secuestro del Derecho por el
Estado.”®” Para NIETO, la consecuencia mas notable de ese monopolio es que el
derecho, si quiere serlo, ha de ser estatal y el Estado, por su parte ha de ser ju-
ridico, en el sentido que ha de actuar siempre con arreglo al derecho. Ambos se
legitiman mutuamente, dice el autor: El Estado legitima al derecho como éste
legitima a aquel, cerrandose asi un circulo hermético que se denomina Estado de
Derecho. En ultimo extremo, afirma, el Estado esta utilizando al derecho como

66 NIETO, ALEJANDRO, op. cit., p. 127 y ss.
5"NIETO, ALEJANDRO, op. cit., p. 129.
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un rehén que le presta respetabilidad y le protege de agresiones ideolégicas por
que no se puede poner en duda la autoridad de un Poder basado en la ley.” ®® No
obstante, el autor valora que “una unién formada en estas condiciones no puede
durar durante mucho tiempo, dado que el secuestrador tiende inevitablemente a
abusar de su posicién, como el rehén a escapar a la primera oportunidad.”®® Por
ello se pregunta: ;Quién puede creer hoy honradamente en la existencia de un
auténtico Estado de Derecho?” Y concluye lapidariamente que “[...] admitiendo
que alguna vez haya sido una realidad, en la actualidad no pasa de ser un montén
de ruinas que yacen detras de una elegante fachada de cartén piedra.”™

Luego de este fuerte postulado, NIETO propone que lo que convierte a la Consti-
tucidn en un elemento capital del derecho es la voluntad del Estado, de los partidos
y de los ciudadanos en hacerla operativa con el esfuerzo de cada dia.”? A mi modo
de ver, lo medular de la propuesta de NIETO es que “los verdaderos enemigos del
Estado de Derecho son las prdcticas politicas perversas que efectivamente lo han
quebrado.”™ Se refiere,’ entre otras, a la tolerancia generalizada de los incumpli-
mientos, a la impunidad seleccionada de los incumplidores,™ a la indefensién de
los perjudicados, y a las desviaciones legislativas. Llega a afirmar que el poder
politico vive mas comodo manipulando las leyes que obedeciéndolas y que “el
corazon del problema no es tanto la fragilidad de la ley, como la insuficiencia de
su garantia,/...] deliberadamente provocada por el poder politico.”’® La razén que
da para ello es que “el garante del imperio de la ley [...] es el Poder Judicial [...]
que [...] ha sido mas que arrasado, triturado por el Poder politico™]...] quienes
tienen que controlar el poder son nombrados por este a través del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial [...] convirtiendo el control en una farsa bien conocida.”®

El citado autor utiliza magistralmente la imagen de la cetreria para ilustrar
el punto: Sefala que ciertos delincuentes realizan sus crimenes sin disimulo, a
la vista de jueces y fiscales que nada ven “puesto que tienen envuelta la cabeza
por la caperuza del propio cargo y el agradecimiento hacia aquel que se lo dio.
De la misma manera que cuando el poder levanta al juez la caperuza y le seniala

58 NTETO, ALEJANDRO, 0p. cit., p. 130. El resaltado me pertenece.

6 fdem, p. 130. Resaltado nuestro.

7°idem, p. 130.

n fdem, p- 130.

2 NIETO, ALEJANDRO, op. cit., p. 131.

3 NIETO, ALEJANDRO, op. cit., p. 132. Resaltado nuestro.

“ idem, p. 132. El resaltado que sigue es nuestro.

5 Ver GORDILLO, AGUSTIN, La Administracién paralela. El parasistema juridico administrativo,
Madrid, Civitas, 2001, 3* reimpresion, p. 99: “El uso que el parasistema hace del sistema reside,
entre otras cosas, en que el aparato formal del Estado concurre con su mecanismo de sanciones
para castigar no al que meramente viola el sistema, que casi todo el mundo lo hace, sino en verdad
al que viola el parasistema.”

6 NIETO, ALEJANDRO, Critica de la razon juridica, op. cit., p. 133. Resaltado nuestro, op. cit.

{dem. p. 133.

®{dem, p. 133. Resaltado nuestro.
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una presa, entonces el ave rapaz se lanza sobre ella [...] hasta destrozarla y el
halconero declara cinicamente que no ha sido él el victimario sino que la justi-
cia ha cumplido con su deber.”™ Por ello concluye que “[...] no hay que temer, en
definitiva, ni a la ley ni al juez sino al duerio de uno y otro”y que “donde no hay
tribunales eficaces no hay Estado de Derecho. La razon juridica critica ha de
empezar pues, por aqui.”®

La cruda realidad que describe NIETO para su pais encuentra obvias y conoci-
das similitudes con la nuestra. Esto es importante, porque las consecuencias de
la intromisién del poder en la justicia son de la mayor gravedad para el sistema
republicano. A su vez, su vision concuerda con la vision de GORDILLO expuesta
en su obra La Administraciéon paralela, cuando distingue, por ejemplo, entre
Constitucién formal y Constitucién real.’! A partir de su plausibilidad como
diagnéstico, se acrecienta la figura de quienes con integridad y coraje, se resis-
ten desde la doctrina, la magistratura, la docencia, la funcién publica y desde el
Ilano a la manipulacién politica, la corrupcién y la impunidad, en muy inferiores
condiciones que el poder de turno.

2.2.6. El giro ético y la doctrina de los autores

A continuacién me refiero a un tercer camino para incentivar un giro ético de
la justicia, en pos de asegurar que la administracién satisfaga las aspiraciones
de la comunidad y no reincida continuamente en poner a prueba las virtudes
de tolerancia, resignacién y paciencia de los ciudadanos comunes, particulares,
civiles, administrados, contribuyentes o como se nos quiera llamar. Se trata de
la doctrina de los autores. Su difusién no solo a los operadores del derecho, sino
a los legos y a la sociedad civil en su conjunto, representa a juicio de los autores
un imperativo de la postmodernidad.

En un articulo reciente, Ciuro CALDANI caracteriza a la postmodernidad
a partir de la existencia de un sujeto débil y de una razén también débil.®* “El
espectaculo predomina sobre la pretensién de realidad,”® afirma el autor, para
quien en la postmodernidad la légica tradicional “se rompe en los dispares tro-
zos de realidad que se transmiten en television,”$® sujetos prioritariamente al

“{dem, p. 133. Resaltado nuestro

80 NTETO, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 33.

81 GORDILLO, AGUSTIN, La Administracion paralela..., op. cit., pp. 60 y 61: “Los autores de ciencia
politica han trabajado en igual sentido, al analizar las diferencias entre la Constitucién formal
y la Constitucién «real,» entendiendo por tal la que efectivamente se cumple” y p. 64: “Al lado
del sistema constitucional existe y funciona asi un sistema paraconstitucional.” (Resaltado en el
original.) La pregunta clave que se hace GORDILLO, a mi juicio es si ese parasistema es disvalioso
para la ciudadania.

82 Cruro CALDANI, MIGUEL A. “La doctrina juridica en la postmodernidad,” en JA, Buenos Aires,
1999-11, pp. 938-951.

83 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., § 3.2.1.1, p. 942. Resaltado nuestro.

s1fdem, § 3.2.1.1, p. 942.
85 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., § 3.2.1.3, p. 943.
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“rating” y no a la razén. Esta Gltima percepcién es importante, porque unida
a la premisa del autor de que “la doctrina es siempre de alguna manera una
propuesta de razén que busca obtener seguimiento, pero que a veces lo hace con
el auxilio de la via emotiva,”®® la consecuencia inevitable y muy verosimil a que
llega es que “la limitacion de la razén postmoderna dificulta el desarrollo de un
orden doctrinario sélido.”®

2.2.7. Conclusion

El desafio de afirmar la legalidad y la tutela judicial efectiva en la realidad ar-
gentina actual es enorme y requiere un giro ético generalizado por parte de la
justicia, una mayor participacién de la sociedad civil y un considerable esfuerzo
doctrinario.

Por ello, ya en el final del trabajo hago propia una reflexién de Ciuro CALDANT:
“El desafio de la comprensién de la nueva realidad denominada post modernidad
requiere un protagonismo humano que debe ser apoyado por un licido desplie-
gue doctrinario [...] La abstencién, resulta “una actitud demasiado peligrosa.”ss
Esta reflexion coincide con el postulado que formula GorpiLLo al final de la In-
troduccion al Tomo III de su Tratado de Derecho Administrativo, bajo el titulo
de “,Quo Vadis?,” cuando cuestiona las nociones seudo fundantes del derecho
administrativo argentino ya aludidas en nota, a las que asimila a una Hidra de
siete cabezas y sostiene que para que ello suceda “hace falta un esfuerzo social
concertado, en primer lugar, y es la doctrina la que tiene la responsabilidad
moral primaria para posibilitar esa construccién critica. Todo eso construye el
Estado —de derecho o no— que tenemos.”®®

2.3. Acerca de la supranacionalidad del Derecho Internacional
2.3.1. Planteamiento del tema

Como punto de partida encuentro apropiada la certera observacién de GORDILLO:
“Es frecuente que el estudioso del derecho local encuentre dificultades para
aceptar el fundamento de la supremacia aqui postulada del derecho suprana-
cional convencional sobre el derecho constitucional interno.”®® En una posicién
opuesta, el ministro de la Corte Suprema de Justicia CARLOS S. FayT dijo en una
obra reciente que “frente a la evidente desigualdad internacional los 6rdenes

86 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., § 3.2.2.1, p. 944. Resaltado nuestro.

%7 fdem, § 3.2.2.1, p. 944. Resaltado nuestro.

88 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., § 3.3, p.. 947.

89 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, Prélogo de JorcE A. SAENZ, t. 3, El
Acto Administrativo, Buenos Aires, FDA, 2007, 9% ed., p. Int-24.

99 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I1-1.
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constitucionales se erigen como normas infranqueables.”®* El fundamento para
ello se aprecia en el considerando 13 de su voto en la causa Espdsito, Miguel A.
(CSJN, 23-XII-04, publicado en LL, 2005-C):

“[...] La alusién al art. 27 de la Convencién de Viena —en cuanto a que “de
conformidad con los principios generales del derecho y tal como se desprende del
art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las
decisiones de los 6rganos de proteccién internacional de derechos humanos no
pueden encontrar obstaculo alguno en las reglas o institutos de derecho interno
para su plena aplicaciéon” (parr. 118 de la sentencia de la Corte Interamerica-
na)— soélo encuentra aplicacion en el Aambito de la responsabilidad internacional.
Por el contrario, en el dmbito nacional, el art. 27 de la Constitucién Nacional
prohibe cualquier interpretacion que asigne al art. 27 de la Convencién de Viena
una extension que implique hacer prevalecer al Derecho Internacional sobre el
Derecho Interno, vulnerandose principios de orden puiblico local.”®?

El problema de la supremacia o no del DI sobre el derecho interno adquiere
un matiz particular en el caso argentino dado que la jerarquia normativa que
establece el art. 31 ubica en la cispide a la Constitucién Nacional y a los tratados
de jerarquia constitucional del art. 75 inc. 22 segundo parrafo y los susceptibles
de obtenerla y luego a los tratados internacionales propiamente dichos, los del
art. 75 inc. 22 primer parrafo. A mi juicio nuestra Constitucién, al equiparar a
los tratados de DDHH a la CN como complementarios de los derechos y garantias
que ella confiere y subordinarlos al art. 27 al establecer que ellos no modifican
la primera parte de la CN, lo que hizo a partir de la reforma de 1994 desde el
punto de vista del DI es transformarlos en derecho interno.

2.3.2. Un orden publico comun

A continuacién condenso lo que entiendo son los fundamentos que da GORDILLO
para postular la supremacia del DI. Como criterio panoramico, téngase en cuenta
su cita de Lorb DENNING, quien afirma que “esas normas supranacionales [...]
son cada vez mas como la marea creciente. Penetra por los estuarios y sube por
los rios. No puede ser detenida.”®® Por afiadidura, con citas de PoPPER, LINARES,
ALCHOURRON y BULIGYN y PESCATORE, nuestro profesor sostiene que las normas
internacionales configuran un orden ptiblico comiin,® por lo cual el caracter juri-
dico, obligatorio, imperativo, incondicionado de ese derecho resulta indubitable.®

El fundamento de derecho positivo el autor lo encuentra en el art. 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Con cita de PESCATORE

9 FayT, CArLOS S., La Constitucién Nacional y los tribunales internacionales de arbitraje, Buenos
Aires, Fondo Editorial de Derecho y Economia, La Ley, 2007, p. VIII.

92 Resaltado nuestro.

93 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. II11-3 y nota 2.13.

94 Bastardilla propia.

95 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. II11-5 y I11-6 y notas 5.2 a 5.5.
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sostiene que “suscrito un tratado, ratificado y depositado, por definicién no le es
oponible norma alguna del derecho interno de los paises signatarios, inclusive
de sus propias constituciones.”®® Mucho méas no habria que decir. Es un tratado
que la Argentina firmé y se encuentra plenamente vigente. Adema4s, con cita del
mismo autor, GORDILLO acude por analogia al principio de la irreversibilidad de
los compromisos comunitarios: “Juridicamente no hay, pues, vuelta atras en la
Comunidad. No esta permitido poner de nuevo en tela de juicio los compromisos
una vez asumidos; no est4 admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han
pasado ya bajo la autoridad de la comunidad.”’

De manera que para GorDILLO “la Uinica interpretacién finalista congruente
con la circunstancia rectora del sometimiento a la Convencién y al derecho inter-
nacional de derechos humanos y comunitario en general, sera aquella que busque
construir soluciones en el sentido de afirmar la vigencia, garantia y aplicabilidad
o exigibilidad inmediata de los derechos individuales y la integracion regional, y
no a la inversa, la indefensién de los individuos y su sometimiento a la autoridad
o gobierno de turno, para mas aislado del contexto internacional.”®® El Autor
sostiene que “estas normas constituyen no solamente derecho supranacional sino
también y cuanto menos, al propio tiempo, derecho interno, vigente, operativo,
aplicable de pleno derecho a toda situacién que quepa encuadrar en sus normas,
en tanto éstas tengan un contenido que no sea manifiesta e indiscutiblemente
programatico.”?® Comparto plenamente este criterio.

La obvia consecuencia que debiera derivarse de lo anterior para el Poder Ju-
dicial como 6rgano del Estado, es para GORDILLO que “frente a la clasica cuestiéon
de si los Estados Parte, cuando se obligan a adoptar las medidas legislativas «o
de otro caracter» (art. 2° de la Convencién Americana) se obligan sélo a dictar
leyes o también a dictar sentencias que suplan la eventual falencia legislativa,
esta Corte ya tiene tomada posicién en Ekmedjian, que recoge el lejano principio
rector de Kot y Siri; la obligacion es también de los jueces, no solo del legislador.”1%°
Asi, GOrpILLO sustenta el deber de los jueces de aplicar en forma directa la norma
posterior de mayor jerarquia, en virtud de la obligacion que tienen los 6rganos de
los Estados de instrumentarlos con los mecanismos complementarios que fueren
convenientes; por la obligacién ipso iure contraida de respetar los derechos y
libertades y garantizar su libre ejercicio, libertad que requiere la indispensable
tutela judicial.”1!

96 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. 11-3.

97 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. II-17 y nota 5.3.

98 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I11-13.

9 fdem, p. I1-13.

190 GoRrpILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I1-19 ver ademés nota 5.16 en que
hace extensiva la obligacién al dictado de actos administrativos, en su caso.

191 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I1I-5.
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Otro fundamento de peso que da GORDILLO es que “los pactos internacionales
suscriptos por nuestro pais, y otros del continente, han intentado sin duda crear
un sistema de derechos humanos, garantias individuales o libertades publicas”
y que “ello supone también, necesaria y simultaneamente, denunciar asistema-
ticidades dentro del orden juridico y con respecto a su funcionamiento real.”'%2

Finalmente, cabe tener en cuenta la denuncia de GORDILLO acerca de que “el
derecho viviente esta sesgado inequivocamente a favor de la autoridad y en des-
medro de la libertad.”*%®

Veamos a continuacion los fundamentos que da la jurista britanica RosSALYN
Hicains, ex presidenta de la Corte Internacional de Justicia para la supremacia
del DI.

2.3.3. El DI como proceso continuo de toma de decisiones de autoridad

Para Hicains, el Derecho Internacional (DI) no constituye un conjunto de normas,
sino un sistema normativo atado al logro de valores compartidos!'® y un proceso
continuo de toma de decisiones de autoridad en un esquema descentralizado.!%®
Con cita de LAUTERPACHT,!*® HIiGGINS argumenta que el rechazo de la percepcién
del derecho como “normas,” entrafia como consecuencia necesaria que la funcién
de quienes deben tomar decisiones con base en el DI —entre ellos los jueces— no
consiste en encontrar una norma aplicable al caso, sino optar entre pretensiones
que tienen diferentes grados de mérito legal. Deshecha la visién que confina al
poder “a la oscuridad de las relaciones internacionales” y sostiene que es una
fantasia creer que puede existir autoridad sin apoyo del poder. “El derecho, lejos de
consistir en la lucha de la autoridad contra el poder, es la unién de ambos,” dice.

Hicains critica la visién clésica, cuya articulacién atribuye a FITZMAURICE,
de que el DI puede servir mejor a la comunidad si se distancia de la politica;
también cuestiona a los positivistas por concebir al derecho como disposiciones
emanadas de un poder soberano y descarta también el pragmatismo, por sus
presupuestos filosoficos. La autora considera que no existe féormula de sintesis
entre las concepciones del DI como conjunto de normas o como proceso, por lo cual
debe optarse entre una u otra. Advierte que la percepcién del DI como proceso,
implica mayor trabajo a la hora de identificar fuentes y aplicar normas, dado
que nada resulta mecanico y el contexto siempre reviste importancia a la hora
de decidir. Y que la legalidad en DI consiste en “asegurar que las decisiones se
tomen por quienes tienen competencia para hacerlo, guiados por los precedentes

192 GORrDILLO, AGUSTIN; FLAX, GREGORIO y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I-1. Bastadilla en
el texto original.

103 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I-2.

104 HigGiNs, RoSALYN, Problems & Process. International Law and How We Use it, New York,
Clarendon Press, Oxford University Press, (1° ed., 1994), 1998, p. 2.

105 H1GGINS, ROSALYN, op. cit., p. 10.

196 HigGINs, ROSALYN, op. cit., p. 3, nota 3.
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y ejerciendo opciones con base en los intereses de la comunidad y la promocién
de valores compartidos.”

El peso que tiene la idea de la necesaria conjuncién de autoridad y poder en
la concepcién del derecho internacional de HicGINs, se percibe en toda su mag-
nitud en el andlisis que realiza sobre el fundamento de la obligatoriedad del DI.
Sostiene la autora que para un positivista Austiniano, el concepto de derecho es
el de una orden soberana que se hace efectiva por la aplicacién de una sancién,
motivo por el cual esa corriente filoséfica considera que, al jugar las sanciones
un rol modesto en el sistema legal internacional, el DI no deberia ser llamado
con propiedad derecho. También encuentra que el tema de la obligatoriedad ge-
nera problemas para los no positivistas, y entonces se pregunta: ;qué es lo que
hace que los Estados consideren al DI como obligatorio y capaz de constituir un
verdadero sistema legal? Para responder esa pregunta, empieza describiendo las
posiciones principales.

En primer lugar se refiere a KoskENIEMMI, 7 para quien el fundamento radica-
ria en las “obligaciones naturales de justicia,” entendidas como lo que es necesario
para la subsistencia y la auto preservacion.'*® Luego se remite a la concepcién que
fundamenta la obligatoriedad en el consentimiento, que considera estrechamente
vinculada a la nocién de soberania que, a su vez, considera que descansa en el
principio de la libertad de los Estados para actuar unilateralmente, salvo en los
casos en que consintieron auto restringirse. Seguidamente expone la concepcién
—que atribuye a los paises socialistas en general— segun la cual las bases de la
obligatoriedad del DI y sus fuentes, serian parte del mismo problema. Recuerda
que en el mundo occidental tradicionalmente se distinguieron ambas cuestiones,
aunque aceptando su interrelacién y reconociendo en general como fundamento
al consentimiento, frente a lo cual los socialistas argumentaron que si el consen-
timiento fuese la base de la obligatoriedad, entonces los tratados serian fuente
primaria del DI y deberia desconfiarse de la costumbre internacional.

A continuacién, la autora afirma lo siguiente: “como sea, tenemos en derecho
internacional un sistema en el cual las normas emergen o por consentimiento
expreso, 0 porque no existe oposicion a las obligaciones impuestas en ausencia
de consentimiento, o porque se considera que a pesar de la soberania, la opo-
sicion no tendrd éxito en oponerse.”'* Destaca que un elemento central de la
obligatoriedad es la reciprocidad. Y, finalmente, responde la pregunta sobre la
obligatoriedad del DI con el siguiente razonamiento: “Asi como los fundamentos
de justicia natural fueron reemplazados por el consentimiento, el consentimien-

197 Hicains, ROSALYN, op. cit., p. 14. La obra de KoskeniemuMI referida es From Apology to Utopia.

108fdem.

199 HIGGINS, op. cit., p. 16: “In any event, we have in international law a system in which norms
emerge either through express consent, or because there is no opposition —or because it is thought
that, sovereignity notwithstanding, opposition would not succeed— to obligations being imposed
in the absence of such specific consent.”
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to fue gradualmente reemplazado por el consenso. Los estados indudablemente
se consideran regidos por normas a las cuales no han prestado consentimiento
expreso porque no son Parte en el érgano que dicté la ley, o porque no quisieron
aprobar las propuestas especificas. Si el consenso, a menudo tacito y a veces poco
entusiasta, es el fundamento del DI, es porque los estados perciben una ventaja
reciproca en cuidar el auto control.”'* La conclusién a que arriba la autora es que
rara vez la violacién del DI resulta en el mejor interés de los paises y que en la
concepcién del DI como un proceso de toma de decisiones esto es suficiente para
fundamentar la obligatoriedad.

(Que pasa cuando existe colisién entre el derecho nacional y el derecho in-
ternacional? La autora recuerda que para la Corte Internacional de Justicia
el derecho local es considerado un hecho. En cuanto a la cuestién de si una
obligacién internacional puede ser evitada o excusada por una deficiencia o
contradiccién emanada de la legislacion nacional, la respuesta que da es que la
obligacién internacional subsiste. La autora también reconoce que es una tarea
dificil persuadir a los tribunales nacionales de aplicar la ley internacional en
lugar de la nacional cuando existe colisién y que para muchos tribunales “una
obligacién internacional no puede ser ofrecida como razdén para no cumplir una
ley nacional.”''! En el caso especifico de los Derechos Humanos, sostiene que
ellos se detentan solo por el hecho de ser un ser humano y que forman parte de
su integridad y dignidad; por ello son derechos que no pueden ser concedidos o
retirados a voluntad por ningin ordenamiento juridico local. Y que aunque pue-
dan ser eficazmente instrumentados por el sistema juridico nacional, ese sistema
no es la fuente del derecho, sino que la fuente de la obligacién es la legislacion
internacional de Derechos Humanos.''?

2.3.4. La tesis de BRowNLIE: Crear una relacion que funcione entre el DI y el
derecho nacional

Este autor, también britanico, sefiala que desde el punto de vista tedrico el pro-
blema se presenta usualmente como un conflicto entre monismo y dualismo (o
pluralismo): Ambas escuelas de pensamiento asumen la existencia de un terreno
comun en el que los dos sistemas pueden operar simultdneamente y el problema
es determinar cual “manda.”'*® Cuando el problema se plantea en estos térmi-
nos, dice, ya existe un limite establecido a la controversia y también soluciones
descartadas. La doctrina dualista apunta a la diferencia entre ambos derechos,
consistente en que los dos regulan materias distintas: El DI es derecho entre

10 HIGGINS, op. cit., p. 16.

1 HiGGINS, op. cit., p. 209.

"2 HIGGINS, op. cit., p. 96.

13 BROWNLIE, IAN S., Principles of Public International Law, Fifth Edition, Oxford, Clarendon
Press, 1998, p. 31.
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estados soberanos y el derecho local se aplica al interior de un Estado y regula
las relaciones de los ciudadanos entre siy con el ejecutivo. Ninguno puede alterar
al otro y en caso de conflicto el dualismo asume que una corte local debe aplicar
el derecho local.'**

Para BROWNLIE, el monismo se encuentra representado por un numero de
juristas cuyas teorias divergen en aspectos significativos. Se refiere en primer
lugar a LAUTERPACHT, a quien presenta como exponente enérgico de la doctrina
que afirma la supremacia del DI sobre la esfera local y que proporciona una vi-
s16n bien desarrollada del individuo como sujeto de DI. Observa que esa doctrina
es criticada por resultar antipdtica a los corolarios de la existencia de estados
soberanos™® y “reducir al derecho local al status de un pensionista del DI.” En
ella el Estado es mal mirado como una abstraccién y se recela de él como vehiculo
para el mantenimiento de los DDHH. En cambio, el DI es percibido como el mejor
moderador disponible de los DDHH y también como una condicién légica para la
existencia legal de los estados y en consecuencia de los sistemas de derecho local
dentro de la esfera legal de competencia de los estados.!¢

Luego se refiere a KELSEN y su desarrollo de principios monistas sobre la base
de métodos formales de analisis basados en la teoria del conocimiento: Postula
que de acuerdo con las bases de pensamiento de KELSEN, el monismo se establece
cientificamente si el derecho internacional y el local son parte del mismo sistema
de normas y reciben su validez por una operacién intelectual derivada de una
norma basica, que formula como sigue: “Los estados deben comportarse como
ellos han acostumbrado a comportarse.” Para KELSEN el principio de efectividad
constituye la norma basica del derecho local. Pero como las normas basicas de
los sistemas legales nacionales son determinadas por una norma de derecho in-
ternacional, son normas basicas en un sentido relativo; para el autor es la norma
basica del orden legal internacional la que constituye la razén fundamental de
validez de los 6rdenes legales nacionales también. Pero si bien KELSEN establece
el monismo como la base formal de su propia teoria, no apoya la primacia del DI
sobre el derecho nacional. La interpretacion de BROWNLIE es que para KELSEN
la cuestion puede ser solo decidida sobre la base de consideraciones que no son
estrictamente legales. Para concluir el analisis del monismo, BROWNLIE se refiere
a la existencia de una teoria monista-naturalista segin la cual el DI y el derecho
local se subordinan a un tercer ordenamiento juridico, usualmente postulado
en términos de derecho natural o “principios generales del derecho” superior
a ambos y capaz de determinar sus respectivas esferas. Teoria que encuentro
sumamente atractiva.'’

114 BROWNLIE, IAN S., op. cit., pp. 31-32.

115 BROWNLIE, IAN S., op. cit., p. 32. Resaltado nuestro.
16{dem, op. cit., p. 32.

1" BROWNLIE, TAN S., op. cit., pp. 32-33.
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Ahora bien, el autor pone énfasis en que un creciente nimero de juristas desean
escapar de la dicotomia monismo-dualismo y sostienen que las consecuencias
légicas de ambas entran en conflicto con la forma en que los érganos y tribuna-
les nacionales e internacionales se desempenian. Asi, recuerda que FITZMAURICE
desafia la premisa comin de monistas y dualistas de que el DI y el derecho
nacional tienen un campo comun de operacién. Para este autor ellos no entran
en conflicto porque como sistemas trabajan en esferas distintas y cada uno de
ellos es supremo en su propio terreno; sin embargo, puede existir un conflicto de
obligaciones, una incapacidad del Estado en el plano doméstico de actuar en la
manera requerida por el DI; en esa hipétesis la consecuencia no seria la invalidez
del derecho interno sino la responsabilidad del estado en el plano internacional.
Posicién que coincide con el criterio de FAYT en el caso “Espésito” antes citado.
BROWNLIE recuerda asimismo que también Rousseau habia propuesto puntos de
vista similares y caracterizado al DI como un derecho de coordinacién, que no
provee a una automatica abrogacién del derecho interno en conflicto con normas
internacionales. Sefiala que éste y otros autores prefieren la practica sobre la
teoria y que es a esa practica a la cual él presta atencién para analizar la relacién
entre las obligaciones de los estados y el derecho local.

Considera que la ley en ese respecto esta bien establecida: Un estado no pue-
de oponer disposiciones o deficiencias de su derecho interno como respuesta a
un reclamo en su contra por una supuesta ruptura de sus obligaciones bajo el
DI y cita en apoyo de su aserto el arbitraje “Alabama Claims,” una consistente
jurisprudencia de la CIJ y la Opinién Consultiva de este alto tribunal en el caso
“Greco-Bulgarian Communities:” 118

“[...] Es un principio generalmente aceptado de DI que en las relaciones entre
Potencias que son Partes contratantes de un tratado, las disposiciones de derecho
local no pueden prevalecer sobre las del tratado.”

BRrRoOwNLIE postula también que el mismo principio se aplica cuando entran en
Jjuego las disposiciones de una constitucion y recuerda que ya la Corte Permanente
de Justicia Internacional en el caso “Polish nationals in Danzig” habia dicho que
un estado no puede aducir en contra de otro estado su propia constitucién para
evadir sus obligaciones bajo la ley internacional o los tratados en vigencia. No
obstante, sostiene que si bien existe un deber general de poner el derecho local
en conformidad con el DI, la omisién de hacerlo no constituye en si misma una
violacion del DI, y que ella ocurre solo cuando el Estado omite incumplir sus
obligaciones en un caso concreto.''®

Especificamente en lo relativo a la recepcién del DI en estados distintos al
Reino Unido, este autor constata que “en la mayoria de los Estados la regla es
que el Derecho Internacional debe ceder frente al derecho nacional” y que “una

118 BROWNLIE, op. cit., pp. 34-35.
119 BROWNLIE, op. cit., p. 35.
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importante consideracién al respecto es el hecho de que el derecho consuetudinario
internacional no provee guias precisas para su aplicacién a nivel nacional.” Segin
su criterio, la cuestion a resolver es la de “crear una relacién que funcione entre
los dos sistemas dentro de la jurisdiccién de cada Estado” y que a tal efecto debe
producirse un “acomodamiento” entre ambos, més que el logro de una armoni-
zacién formal o la “primacia” del DI.'?° Lo cual obviamente en nuestro sistema
juridico resulta mas complejo, dada la diferente interpretacién del principio de
divisién de poderes que prima en el Reino Unido.

Con relacién al conflicto entre monismo y dualismo, el autor destaca que son
varios los paises que adhieren al principio de que los tratados hechos de conformi-
dad con la constitucién son obligatorios para el Estado sin ningtn acto especifico
de incorporacién, pero que en dichos estados el principio a menudo se aplica con
restricciones significativas y cita el caso de los EEUU, donde una ley federal
posterior tiene precedencia sobre un tratado. Y reconoce que probablemente el
principio méas aceptado sea el que requiere una incorporacién legislativa especifica
como condicién de vigencia interna del DI.12!

2.3.5. Ni vencedores ni vencidos

La conclusion general de BROWNLIE es que en la relacién entre DI y nacional las
construcciones teéricas han obscurecido las realidades y que si uno debe elegir
entre las teorias consideradas anteriormente, posiblemente los puntos de vista
de F1TtzMAURICE y ROUSSEAU sean los que més se acercan a la realidad: Cada sis-
tema es superior en su propio terreno y ninguno tiene hegemonia sobre el otro.'2?

Para el autor tres factores operan en el tema. El primero es organizacional:
(En qué medida estan los érganos de los estados deseosos de aplicar reglas de
DI interna y externamente? Esto deriva en las cuestiones de responsabilidad
del estado, sanciones y no reconocimiento de actos ilegales. El segundo factor
es la dificultad de probar la existencia de normas de DI, lo que obviamente no
ocurre en materia convencional. En tercer lugar, sostiene que tanto los tribu-
nales nacionales como los internacionales a menudo deberan ocuparse de las
cuestiones mas técnicas de cual es el sistema mas apropiado para aplicar en los
casos particulares que surjan. Y que esta cuestion enfatiza la diferencia entre
organizacion (jurisdiccién nacional o internacional) y el cardcter de las reglas
de ambos sistemas como instrumentos flexibles para entenderse con las disputas
y regular asuntos no contenciosos. Asi, un tribunal internacional puede encon-
trar necesario aplicar el derecho local mientras que cuerpos como la United
States Foreign Claims Settlement Commisssion, que son nacionales en términos
de organizacién y jurisdiccion pueden encontrar apropiado y estar autorizados

120 BROWNLIE, op. cit., p. 50.
121 Tdem, op. cit., p. 50.
122 BROWNLIE, op. cit., p. 55.
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para aplicar normas internacionales en gran escala. Y que cuando un tribunal
nacional aplica una regla de derecho internacional porque es apropiada, no
tiene sentido preguntarse si la regla aplicada ha sido “transformada,” excepto
que la transformacion venga impuesta por un proceso especial requerido por el
derecho local como presupuesto para que ciertos érganos puedan aplicar reglas
de derecho internacional.!?® Este tultimo es el caso de la Argentina, lo cual se
erige en un obstaculo a la tesis de la supremacia, por imperio de los arts. 27 y
31 de la Constituciéon Nacional.

Sin embargo, me parece que a la luz de las teorias expuestas la cuestion resulta
en que no hay vencedores ni vencidos. En primer lugar, por el principio general de
la buena fe en las relaciones internacionales, que debe gobernar la forma en que
cada pais se desenvuelve en la comunidad internacional organizada y se concreta
en el imperativo de que el Estado actte en consecuencia con las obligaciones que
asume —o que le son impuestas— en virtud de su pertenencia a dicha comunidad
0 a un espacio comunitario especifico. Por imperio de este principio, la exigencia
del art. 27 de la CN de correspondencia de los tratados internacionales con el
orden publico nacional, debe ser satisfecha en el momento de la aprobacién del
convenio y una vez aprobado, ese segmento del “orden publico internacional” al
menos pasa, como sefiala GORDILLO en su hip6tesis de minima, a constituir no
solamente derecho supranacional sino también y cuanto menos, al propio tiempo,
derecho interno, vigente, operativo, aplicable de pleno derecho a toda situacién
que quepa encuadrar en sus normas.

También operaria en contra del sostenimiento de la supremacia del DI la po-
sicién que postula que los constituyentes comprobaron al incluir los tratados de
DDHH en la CN que ellos no se oponen a su primera parte, como lo dijo la CSJN
en Chocobar y otros fallos. Obviamente, si se lo mira desde el derecho local, ello
equivale a negar la supremacia del DI sobre la CN. Este razonamiento resulta
aun mas pertinente con relaciéon a los demas tratados, que segun el texto cons-
titucional resultan infra constitucionales en virtud de la jerarquia normativa
que consagra el art. 31 de la CN. En este punto, si analizamos la primera parte
de la tesis de FiTzmMAURICE antes expuesta de que el DI y el derecho nacional no
entran en conflicto porque como sistemas trabajan en esferas distintas y que cada
uno de ellos es supremo en su propio terreno, podemos concluir que el corolario
de dicho postulado es que no resultaria aceptable para quienes postulan la pri-
macia del DI que el fundamento en contrario provenga justamente de un texto
constitucional, por aplicacién del principio de que una norma superior no puede
encontrar fundamento en una inferior. Y el mismo razonamiento es valido a la
inversa: Quienes sostienen la primacia de la Constitucién no encontraran admi-
sible una argumentacién que ponga el fundamento de la supremacia del DI en
normas o principios internacionales que ellos consideran a su vez subordinados

123 BROWNLIE, op. cit., p. 56.
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a principios que definen un “orden publico nacional.” Vemos asi que mientras la
CSJN sélo acepta el caracter vinculante de la jurisprudencia de la CIDH, la CIJ
de la Haya tiene establecido que el derecho interno, incluidas las constituciones,
tienen en el proceso ante ella el valor de un mero hecho.

2.3.6. Los principios de buena fe y legalidad como fundamento de la responsa-
bilidad

Una consecuencia del postulado de FitzmAURICE, que coincide con la postura de
Favr, es que del conflicto entre normas internacionales y nacionales puede surgir
un conflicto de obligaciones, una incapacidad del Estado en el plano doméstico
de actuar en la manera requerida por el DI, en cuya hipétesis la consecuencia
no seria la invalidez del derecho interno sino la responsabilidad del estado en el
plano internacional. Mi pregunta es /Y cudl seria la fuente de las obligaciones
de las que se deriva la responsabilidad internacional? La respuesta nos regresa
al primer casillero.

Que el DI y el derecho nacional como sistemas trabajan en esferas distintas y
cada uno de ellos es supremo en su propio terreno se advierte por ejemplo en el
sistema de la ONU: Cabe citar al respecto que el Consejo de Derechos Humanos
que reemplaza a la Comision puede decidir en casos individuales aun sin el con-
sentimiento del pais miembro y sin que se haya agotado la via interna. Tal el caso
del llamado “Procedimiento 1235,” que si bien fue concebido para al analisis de
situaciones y no de casos particulares, “se amplié considerablemente en las ulti-
mas décadas a través de la instauraciéon de mecanismos de «accién urgente.»”’'?*

En virtud de lo anteriormente expuesto, pareceria hasta aqui que la solucién
mas practica pareceria ser la de BROWNLIE, que coincide sino con la hipdtesis de
maxima de GORDILLO, al menos con su segunda hipétesis. Se trata de tomar como
operativo todo el derecho internacional del cual el pais es parte, los principios
del derecho de gentes y las restantes fuentes internacionales y nacionales y ar-
gumentar en cada caso acerca del mérito legal de la pretension y fundamentar
en funcién de los hechos y a la luz de la valoracién del conjunto de principios por
qué la decision es la mds apropiada.

Con el objeto de poner a prueba esa afirmacién se me ocurre el siguiente caso:
El presidente de la Nacién cuenta con la atribucién de declarar la guerra que le
confiere el art. 99 inciso 15 de la Constituciéon Nacional. Para ello requiere la
autorizacién y aprobacién del Congreso de la Nacién. Por otra parte la Argentina
es miembro de la ONU, cuya Carta consagra entre los propdsitos y principios
de la organizacién, el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
(Art.1° inc. 1.) El articulo 2° de la Carta establece entre los medios para reali-
zar sus propodsitos y principios el cumplimiento de buena fe de las obligaciones

124 BARBOZA, JULIO, Derecho Internacional Publico, Buenos Aires, Zavalia Editor, 2008, 22 ed.
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contraidas por sus Miembros de conformidad con la Carta (inciso 2) y el arreglo
pacifico de controversias o renuncia a la autotutela. (inciso 3.) Dedica el cap. VI
a los mecanismos de arreglo pacifico de controversias, y el cap. VII a la acciéon en
caso de amenazas a la paz, quebrantamiento de la paz o actos de agresion. Dentro
de este ultimo cap., el articulo 41 establece que el Consejo de Seguridad podra
decidir medidas que no impliquen el uso de la fuerza para hacer efectivas sus
decisiones, y el articulo 42 dispone que si esas medidas resultaran inadecuadas,
podra ejercer por medio de fuerzas aéreas, navales y terrestres, la accién que sea
necesaria para restablecer la paz y la seguridad internacionales.

Supongamos también que un presidente de nuestro pais solicita autorizacién
al Congreso para declarar la guerra a un pais vecino y le es concedida por ley.
(Podriamos oponer la Constitucion y esa ley para bloquear una eventual interven-
cién armada de restablecimiento de paz de la ONU al amparo del cap. VII de la
Carta? ;Esa ley que aprueba la declaracién de guerra, al entrar en conflicto con
la Carta de la ONU, no plantea una cuestién federal? ;Sila ONU interviene, se
trata de una intervencién de hecho o con amparo legal? ;/Si hay responsabilidad
de la Argentina, ella de donde surge? O dicho en otras palabras: ;La intervencién
surge de la responsabilidad o del quiebre de la legalidad? ;Rige la Carta de las
Naciones Unidas en nuestro pais? /En el caso concreto, qué legislacion piensa el
lector que terminara primando, la ley que autoriza la declaracién de guerra o
la Carta de las Naciones Unidas?

En virtud de todo lo expuesto, mas alld de la forma en que se incorpore la
norma a nuestro ordenamiento y de las referencias a una jerarquia normativa
rigida, opino parafraseando a GorpILLO cuando cita a Lorp DENNING, que todo
depende del asunto, que los convenios internacionales aprobados por el pais se-
gun el proceso establecido en la Constitucién resultan plenamente operativos, y
en la resolucién de muchos casos, como el anterior, la primacia del DI no puede
ser contestada. Me parece que la cita es pertinente porque este ultimo autor la
formula para explicar decisiones judiciales aparentemente contradictorias y fun-
dadas en los mismos principios de derecho natural. Por eso, adhiero plenamente
a la tesis de nuestro profesor de que la Gnica interpretacién posible es la finalista
y en funcién de los hechos del caso.

También en virtud de lo anterior me parece que resulta desmentido por la
realidad el postulado de FayT de que “frente a la evidente desigualdad interna-
cional los érdenes constitucionales se erigen como normas infranqueables.” Por el
contrario, parece mas bien que cada vez més suelen ser superados por la marea
a la que alude LorD DENNING.

Podra argumentarse, claro esta, que los tratados internacionales y la perte-
nencia a organismos internacionales pueden ser denunciados bajo ciertos plazosy
condiciones y que ese proceso esta gobernado por la Constitucion. A eso debemos
oponer, en primer lugar, que para la Corte Internacional de Justicia el derecho
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local de los paises, incluidas sus constituciones, se considera como hecho y no como
derecho, lo cual guarda légica coherencia con el art. 27 de la Convencién sobre
Derecho de los Tratados antes citada. Ademas, el argumento de que los tratados
pueden ser denunciados no puede eludir la consideracién de las consecuencias
que se derivan en tanto mantengan su vigencia. La primera es el imperio de los
principios de legalidad y buena fe en las relaciones internacionales y la completa
operatividad de este derecho. De esa legalidad, y en virtud de ese principio de
la buena fe en las relaciones internacionales, surgen las dema4s, entre ellas la
responsabilidad internacional, que si llega a ser determinada es porque pudo
legalmente serlo y porque el pais esta legalmente obligado a reparar. No importa
si le toca al ejecutivo o al legislativo hacerse cargo, y no a la justicia, argumento
que utilizan quienes suscriben la tesis de la responsabilidad. Los tres son ér-
ganos de un solo Estado y si a éste se le determina responsabilidad es porque
surge de algtin ordenamiento que logra prevalecer o primar en el caso, dado que
esos Organos no tienen atribuciones para actuar fuera de la legalidad, y en ésta
incluimos a los principios, al derecho de gentes, al DI y al derecho local.

En suma, la responsabilidad internacional no puede sino surgir del quiebre de
una obligacién internacional o de la atribucién de una conducta ilegal al Estado.
Una precondicién para ello es la existencia de una norma aplicable a dicho Esta-
do, (principio de legalidad) norma que debe ser aplicada de buena fe. La cuestién
se complica por la trasferencia de competencias y atribuciones a los organismos
internacionales, como se ve claramente por ejemplo en el funcionamiento del
Consejo de Seguridad de la ONU.1%?

Por tltimo, la posicién de la ex presidenta de la Corte Internacional de Justicia
que antes resené, deja en claro que en materia internacional no puede descono-
cerse el peso del poder, que influye en el proceso colectivo de toma de decisiones y
fuerza consensos e instrumentos de DI cuya ruptura, como bien sefiala GELLI,!2¢
genera problemas que exceden lo juridico.

3. Balance de aprendizaje: El Método y la ensefianza en CARL ROGERS
3.1. Planteo de la cuestién

La Carrera de Especializacién de Derecho Administrativo y Administracién
Publica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, de cuya
reconocida excelencia da testimonio el haber sido acreditada y categorizada “A”
(Excelente) por la CONEAU, atrae profesionales del derecho que actian en muy

125 Sj bien dedicada especificamente a la responsabilidad de los organismos internacionales con
relacién a terceros, razonamientos analogos pueden encontrase en HirscH, MosHE, The Responsibility
of International Organizations Toward Third Parties: Some Basic Principles, Dordrecht, Boston,
London, Martinus Nijhoff Publishers, 1995.

126 GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 708.
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diversos ambitos y en algunos casos de manera simultanea: Ejercicio libre de la
profesién, administracién publica, justicia, ministerio publico, defensorias, 6r-
ganos de control, entes reguladores, empresas prestadoras de servicios publicos,
organismos no gubernamentales, organismos internacionales, investigacidn,
docencia, etc.

Sin duda deben ser variadas las expectativas que el cursante trae a la hora
de inscribirse: Obtener conocimiento practico de aplicacién laboral inmediata,
profundizar conocimientos para la investigacién o la docencia, actualizarse,
sumar antecedentes etc. Todas ellas se corresponden con los distintos roles que
les toca ejercer a los abogados a que alude GorbpiLLO en el cap. I de su obra El
método en derecho,’®” a los que mas alla de su diversidad asigna una nota co-
mun: Nos dice el profesor: “[...] siempre lo principal de su trabajo sera resolver,
o ayudar a resolver, casos o problemas concretos.”’?® De modo que, mas alla de
las distintas motivaciones e intereses individuales, entre dichas expectativas tal
vez se encuentre también la de incorporar la capacidad de caracterizar, analizar
y resolver problemas juridicos.

Y para ello resulta de ayuda intentar avanzar en la construccién de un pensa-
miento juridico propio, motivo por el cual no podemos descartar a éste como uno
de nuestros objetivos de aprendizaje. La importancia de esto la podemos ver en
GUIBOURG'?® quien postula que el hecho de que los abogados litigantes, llevados
por su deber profesional, puedan sostener o proponer a menudo, respecto de cada
controversia, la interpretaciéon que més favorece en el caso'® los intereses de su
cliente, no releva de la responsabilidad de cada uno de conocer su propio sistema
de pensamiento'! y revisar permanentemente su consistencia mediante la intros-
peccion y el andlisis, ya que la renuncia a ese conocimiento nos deja inermes no
sélo en la argumentacion y el debate frente a terceros —jueces, abogados, amigos,
vecinos— sino especialmente con relacién a nuestros impulsos momentaneos.'??

127 GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho, aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, Madrid,
Civitas, 2001, 4® reimpresion, p. 23 y ss.

128 GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho..., op. cit., p. 23.

129Ver GUIBOURG, RicARDO, La construccion del pensamiento: Decisiones metodoligicas, Buenos
Aires, Colihue, 2006 1° reimpresién.

130Ya hemos sefnalado que para CARRIO, “[...] con la palabra caso se hace referencia a un proble-
ma préctico [...] una persona C (el cliente), que se encuentra en las circunstancias H (conjunto de
hechos), desea obtener un resultado R (un cierto estado de cosas.)” Segun este autor, la labor de los
abogados “[...] consiste en usar ciertos medios para alcanzar un resultado a partir de una situacién
inicial dada.” CArr10, GENARO R. Cémo estudiar y argumentar un caso, Buenos Aires, Lexis Nexis
Abeledo-Perrot, 2003, 2 ed., p. 25. En esta definicién subyace la 16gica de definicién de problemas
que esta en la base del método cientifico.

131 GUIBOURG, RICARDO, Provocaciones en torno al derecho, Buenos Aires, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, 2002, 1* ed., p. 12 y ss.

132Ver GORDILLO, AGUSTIN, “Hacia la unidad del orden juridico mundial,” en Res Publica Argentina,
2009-1, p. 72. Se refiere alli al “[v]iejo dilema acerca de si el cerebro mantiene y en qué medida, ras-
tros de razonamiento proveniente de la época de los anfibios y reptiles (poder, territorio, jerarquia,
agresion, ira, etc.), de la época de los mamiferos (afecto, solidaridad, amor, desprendimiento, etc.)
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Esto es importante porque en general las soluciones a las situaciones y pro-
blemas nos surgen en general como primer impulso, intuicién o sensacién. Como
ensefia GORDILLO y se confirma en la experiencia de CARL ROGERS, como veremos
mas adelante.

Y cémo construimos nuestro pensamiento? En primer lugar a través de la
autoevaluacién permanente, que nos permite mantener en revision y actualiza-
ci6n nuestro propio edificio intelectual,'®® sobre todo tratando de establecer las
distintas vinculaciones entre las ideas que le sirven como fundamentos, limites
y presupuestos. Ejemplos de algunas preguntas basicas que a juicio de GUIBOURG
deberiamos hacernos son: A qué llamamos realidad, qué entendemos por verdad,
qué contenido asignamos a las palabras éticas como “bien,” “justicia” o “mérito.”
Lo que nos advierte este autor es que si no resolvemos esto, nuestros juicios de
valor no serdn otra cosa que meras expresiones de preferencias.'®* Pero adema4s,
GUIBOURG nos recuerda la importancia de decidir qué método propugnamos o
aceptamos para aprehender la realidad que previamente hayamos definido como
tal y advierte también que si omitimos ese recaudo, cualquier idea de ciencia o
de conocimiento quedara relegada al terreno de la pura retérica.

Trasladando la cuestién desde la filosofia del derecho al Ambito de nuestra dis-
ciplina, y para decirlo con las palabras de AcusTiN GorbpILLO “[N]o es conducente
adentrarse a estudiar la teoria y el régimen de la actividad administrativa sin [...]
una previa explicaciéon de al menos algunos de los elementos de la metodologia
del conocimiento'®® y de teoria general del derecho.”'*® De manera coincidente
con la advertencia de GUIBOURG acerca de las consecuencias de la falta de méto-
do, GorpiLLO senala que “[...] puede llevar a discusiones inttiles en las que se
hacen jugar argumentos de supuesto valor cientifico-administrativo, cuando en
realidad se trata de argumentos al margen de toda ciencia.”’®” Sostiene ademas
que la falta de metodologia y filosofia lleva a graves contradicciones, a inventar
falsos problemas de lenguaje y que “[...] en ningin tema de derecho es tan fun-
damental aclarar estos principios de metodologia de la ciencia como en el derecho
y del dltimo medio millén de afios que dio lugar al nacimiento del cértex. Cémo se vinculan unos y
otros es ciertamente un problema no resuelto [...]”

133 ATIENZA, MANUEL, “Entrevista a Ricardo Guibourg,” Doxa, Portal de filosofia del derecho,
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/80259953008916940700080/015
809.pdf?incr=1.

134 Para CARRIO la labor de los abogados “[...] consiste en usar ciertos medios para alcanzar un
resultado a partir de una situacioén inicial dada.” CARRIO, GENARO R. Como estudiar y argumentar
un caso, op. cit., p. 25. En esta definicién subyace la légica de definicién de problemas que esté en
la base del método cientifico.

135 En este punto me parece util recordar la nocién de paradigma de KUHN y su concepcién de
que el conocimiento s6lo avanza a partir de rupturas, de revoluciones, de la sustitucién de una red
de conocimientos por otra més adecuada, esto es, con mayor fuerza explicativa o mayor capacidad
predictiva. CArRcova, CARLOS MARIA, Las teorias juridicas post positivistas, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2007, p. 109.

136 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, op. cit., p. I-1.
137 GorpILLO, AcusTiN, Tratado..., t. 1, op. cit., pp. 1.1-1.2.
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administrativo, pues [...] pesa demasiado el problema politico-arquitecténico y
coyuntural del poder y la autoridad frente a la libertad.”*38

En definitiva, GORDILLO pone énfasis en la ensefianza en algo a mi criterio
fundamental y es que el derecho es una ciencia de problemas. Esto parece im-
portante que los cursantes lo descubramos al principio de la carrera y no recién
al momento de enfrentarnos con la tesina. Con cita de GaRcia DE ENTERRIA nos
recuerda que “[...] la Ciencia juridica ha sido siempre, es y no puede dejar de
ser una Ciencia de problemas singulares y concretos.”'*® Y nos introduce en el
refutacionismo de KARL PoPPER, su concepcién hipotética o conjetural de la cien-
cia y su postulado de que “la ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus
respuestas sean definitivas, ni siquiera probables; antes bien [...] la de descubrir
incesantemente problemas nuevos, mas profundos y mas generales y de sujetar
nuestras respuestas (siempre provisionales) a contrastaciones constantemente
renovadas y cada vez mas rigurosas.”!*® Para concretar, pienso que el modelo,
enfoque o metodologia de resolucién de problemas representa un conocimiento
esencial para los cursantes de la especializacion, que adquirimos en la materia
“El método en Derecho Administrativo” cuyo titular es el Dr. GORDILLO y que tan
importante como ese conocimiento es “el método con que se ensefia el método.” A
esta dltima cuestién dedico el presente trabajo.

Recordemos que para Porrer'*! el rasgo distintivo de la ciencia es la aplicaciéon
del método critico, que es “no dogmatico” y presupone un lenguaje humano des-
criptivo en el cual pueden tomar forma argumentos criticos. Y que posiblemente
eso presupone inclusive escribir, dado que es de la esencia del método critico
que nuestras soluciones intentadas, o teorias, y nuestras hipétesis, puedan ser
formuladas y objetivamente presentadas en lenguaje, de manera que puedan
transformarse en objetos de investigacién critica consciente. Lo destaco porque a

138 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado..., t. 1, op. cit., p. I-2.

139 GorpILLO, AcusTiN, Tratado..., t. 1, op. cit., p. I-2.

40 GorpILLO, AgusTiN, Tratado..., t. 1, op. cit., pp. I-9 y 1-10.

41Ver PorpER, KARL, All life is problem solving, Routledge, London and New York, 1999, p. 3y
ss. Para el autor las ciencias naturales y también las sociales siempre empiezan a partir de proble-
mas. Para resolver esos problemas, la ciencia usa fundamentalmente el método de prueba y error.
El filésofo de la ciencia austriaco presenta un modelo de aprendizaje por prueba y error consistente
en tres etapas: (1) El problema; (2) las soluciones intentadas; y (3) la eliminacién. Y sostiene que
el mismo es aplicable a la 16gica o metodologia de la ciencia, de la siguiente manera: (1) El punto
de partida es siempre un problema o una situacién problematica; (2) luego siguen las soluciones
intentadas. Estas siempre consisten en teorias, y esta teorias, siendo experimentos, son muy a
menudo equivocadas: Son y siempre serdn hipdtesis y conjeturas; (3) en la ciencia aprendemos
eliminando nuestros errores, al eliminar nuestras falsas teorias. La tesis de POPPER es que cada
nuevo desarrollo cientifico puede ser entendido solamente de esta forma, es decir, que su punto de
partida es un problema o una situacién problemaética. Resulta extremadamente ilustrativo el ejemplo
utilizado por PoPPER para demostrar lo anterior: “Si le solicitara a usted «por favor, observe», el uso
linguistico requeriria que usted me respondiera preguntandome: «Si, pero (qué? ;Qué se supone
que deba observar?» En otras palabras, usted me solicita a mi que le establezca un problema que

pueda ser solucionado a través de la observacién; y si no le doy un problema, pero sélo un objeto,
esto es algo, pero de ninguna manera suficiente.”
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ello, precisamente, nos conducen los contenidos de la materia y la forma en que
el profesor GORDILLO encara su ensefianza en su obra y en el aula, esta tltima
centrada en la elaboracién, critica y discusion de trabajos escritos. Vemos por
ejemplo y con relacién a este punto cémo aflora la inclinacién “popperina” de
nuestro Profesor, cuando afirma que “[...] lo que registra finalmente la historia
del Derecho, aquello de lo que queda constancia para la sucesiva construccion,
es lo que se ha vertido por escrito,” que el “[...] trabajo escrito es también el ele-
mento objetivo con el cual poder juzgar desapasionadamente la labor profesional
[...]"**2 que la solucidn creativa a los problemas “generalmente ha de expresarse
al mundo por escrito” y por fin cuando explica en su obra El Método.... “[...] como
se produce el acto creativo dentro de las etapas de la creacion cientifica, y cudales
son los medios por los cuales se puede fomentar la propia capacidad creativa,
aplicados desde luego al ambito juridico.”4?

Dias pasados estaba releyendo la obra de STEPHEN HAWKING A briefer history
of time,’** en que aborda de manera accesible al lego algunas de las cuestiones
mas dificiles de la fisica moderna, relacionadas con lo que realmente se sabe
acerca del universo y con cémo se sabe. Al leer el cap. 3, titulado The Nature of
a Scientific Theory recordé las clases de la materia. Alli, HAWKING se refiere a
KARL PoPPER y su énfasis en el refutacionismo o falsacionismo y subraya aspectos
que vimos en clase y también en la obra de GORDILLO, por ejemplo que una buena
teoria cientifica se caracteriza por realizar una serie de predicciones que pueden
en principio ser refutadas. Pensé entonces que los contenidos de la materia nos
aproximan al universo de la ciencia y del método cientifico, que no para todos los
cursantes es conocido. Ademas recordé una observacién que me formulé la Dra.
REIRIZ en el coloquio de admisién a la especializacién. Me pregunté lo que habia
leido para el coloquio. Yo respondi que los tomos I y II del Derecho Administrativo
de CassacaNE, El Contrato Administrativo del mismo autor y los tomos III y IV
del Tratado de Derecho Administrativo de GORDILLO.

La observacion de la Dra. REIRiz, de la que tomé debida nota, era que la
lectura de la obra del dltimo autor la habia encarado al revés. Evidentemente
resultaba coherente con su decision de haber incluido la materia al principio de
la especializacién

Lo que sigue a continuacién es una sintesis de mi experiencia a partir de un
hecho anecdético ocurrido como cursante de la materia en 2008, que analizo con
base en la experiencia de aula de CARL ROGERS, que se halla expuesta en una obra
que integra la bibliografia obligatoria de la materia y cito mas adelante. Para el
lector poco interesado en invertir mas de su tiempo en anécdotas y experiencias
personales ajenas, adelanto que ellas me llevan a concluir que la ubicacion de

42 GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho..., op. cit., p. 24. Lia bastardilla me pertenece.

143 GorDILLO, AGUSTIN, El método en derecho..., op. cit., p. 25. Bastardilla en el original.

144 HAWKING STEPHEN Y MLODINOW LEONARD, A briefer history of time, New York, Bantam Dell,
2008, Bantam trade paperback edition.
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la materia “El método...” en el primer médulo de la especializacion, resulta in-
sustituible porque permite un acercamiento imprescindible al método cientifico y
al enfoque de resolucion de problemas.

3.2. Una anécdota educativa

La actividad de la materia “El método en Derecho Administrativo” del viernes
23 de mayo de 2008 transcurria de manera distendida, dedicada al comentario
por parte del Dr. DiEco ALBERTO SARCIAT de los trabajos recibidos esa semana,
hasta que se generd un intercambio no exento de cierta tensién, a partir de un
conjunto de apreciaciones y preguntas formuladas por un condiscipulo, acerca
del rumbo a seguir para el estudio de la materia y la presentacién de los traba-
jos. El Dr. GorpILLO, que se encontraba siguiendo el desarrollo del didlogo desde
una fila de sillas alineadas contra la pared lateral derecha del aula, dej6 fluir el
intercambio con una mirada muy atenta y en un momento determinado se puso
de pié e intervino. Una de las cuestiones individualizadas por nuestro colega
era que no tenia claro como elegir el tema para la realizacién de los trabajos.'*?
El Dr. GorpiLLO recordd lo explicado en la primera clase, en el sentido de que
debia surgir de la reflexién e identificacién de ideas o problemas a partir de las
lecturas y, a continuacioén, le pregunté si habia leido algo de la bibliografia, ob-
teniendo una respuesta afirmativa. Seguidamente le pregunté si habia leido el
“fallo de las etiquetas,” obteniendo otra respuesta afirmativa. Lamentablemente,
la tercera fue la vencida: Preguntado acerca de cual era la ensefianza que para
él se derivaba del fallo, la respuesta denotaba desconocimiento. El consiguiente
recordatorio —para todos— fue que si no leiamos no ibamos a poder identificar
cuestiones de interés y que habia, entonces, que dejarse llevar por las lecturas,
reflexionar y cuando apareciese una idea, escribirla “en bruto” y empezar a
desarrollarla, en sucesivos pulimentos. Luego de lo cual expeditivamente puso
fin a la cuestién, reiterando las directivas oportunamente impartidas y puso a

145 Maés adelante descubri que la situaciéon representaba un caso contemplado en la bibliografia
de la materia. Lo explica GORDILLO, AGUSTIN en El método en derecho, op. cit., p. 242: “«Sin ansiedad
no se aprende, y con mucha tampoco» «lo desconocido es peligroso» (persecutorio)” [...] “Estas dos
frases de BLEGER compendian a nuestro juicio adecuadamente la reaccién posible del estudiante
ante métodos que le resultan novedosos; aunque intelectualmente comprenda y acepte que son
preferibles a los métodos tradicionales, no obstante le provocan una ansiedad que puede desbordar
si no se dosifica prudentemente el grado de complejidad de los problemas. Las tareas que resultan
nuevas o desconocidas pueden ser percibidas como persecutorias, y si tomamos en cuenta que el
argentino, como decia ORTEGA Y GASSET, suele ser un «hombre a la defensiva,» facil es concluir que
el alumnado puede llegar a percibir como una agresién o una persecucién de parte del docente,
su intento de ensefiarle mejor. Ello explica a veces reacciones de agresividad que algin alumno
o alumnos tienen a veces contra profesores o ex profesores, fruto de haberse sentido agredidos o
perseguidos por éstos en la realizacién de tareas de aprendizaje. [...] “De alli que sea indispensable
tener especial cuidado en la explicitacién a los educandos, desde el comienzo de cada curso, de cuales
son los objetivos que el docente quiere conseguir, como asi también en el seguimiento y evaluacién
constante de la recepcion que los alumnos tienen de sus actividades de ensefianza.”
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la clase a trabajar en grupos, mientras laboriosamente escribia con tiza, en el
pizarrén, un enorme cuadro en donde ordend esquematicamente las lecturas
que nos habian sido mandadas, clasificAndolas en lecturas de cultura general y
lecturas sine qua non, cuadro que luego explicé.

¢, Por qué traigo esto a colacién?

3.3. El método de ensenianza de la materia “El Método en Derecho Administra-
tivo” visto desde la experiencia de ensefianza y aprendizaje de CARL ROGERS

Fue en esa ocasion cuando me terminé de quedar claro que el estudio de la materia
tenia mucho de auto aprendizaje —tutelado y participativo, por cierto—, y que
promovia, a partir de una marco teérico y metodolégico dado, la practica tempra-
na de la investigacidn, que se concretaba en la elaboracién de trabajos practicos
sobre tematicas de libre eleccién que a mi juicio no representan otra cosa que los
objetos de investigacion critica consciente de PoPPER y las soluciones creativas
a problemas expresadas por escrito dentro de un proceso de creacion cientifica
de GorpILLO antes aludidos: Una nota a fallo, un articulo, una reflexiéon sobre
un tema, etc. todo lo cual se enriquecia con el debate en clase de los trabajos. El
atractivo y utilidad del método lo fui descubriendo con la practica, pero confieso
que como todo desafio al principio me generé cierta ansiedad, pero con la decisién
tomada de seguir las reglas del juego, porque las habia aceptado al inscribirme
en la materia y ademas porque intuitivamente el desafio me parecia interesante.

Mas adelante, encontré en la bibliografia que nos fue dada, algunos elemen-
tos que me resultaron sumamente esclarecedores con relacion al método de
ensefianza-aprendizaje de la materia. Concretamente, me refiero a la obra de
CARL RoGERs On becoming a person.'*s

El cap. 1 de la obra citada combina dos charlas del autor. La primera en la
Universidad de Brandeis, destinada no a presentar sus ideas como psicoterapeu-
ta, sino a presentarse a si mismo, es decir, a explicar como llegd a pensar lo que
pensaba y ser la persona que era. La segunda charla tuvo lugar a solicitud del
Student Union Forum Committe at Wisconsin y alli el autor confiesa que en esa
oportunidad transmitié de manera mas completa los aprendizajes personales o
temas filos6ficos que llegaron a resultar significativos para él. De ambas charlas
sac6 como conclusion la avidez que en general tienen las personas de saber algo
acerca de la persona que les habla o les ensefia. Por eso decidié presentarse a si
mismo en el primer cap. de su libro, de manera de transmitir al lector algo sobre
su persona y permitirle asi contextualizar y aprehender mejor el significado de
las ideas que expone en los caps. siguientes.

146RoGERS, CARL R., On Becoming a Person, a Therapist’s View of Psychotherapy, Introduction by
Peter D. Kramer, M.D., Boston, New York, Houghton Mifflin Company, 1961, Introduction copyright
1995 by PETER D. KRAMER.
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En primer lugar se pregunta ;/Quién soy yo? Y responde que es un psicélogo
con interés primario en la sicoterapia. En segundo lugar se pregunta (Y esto que
significa? Y explica que el libro se refiere a él en la relacion con su paciente y su
rol en el nacimiento de una nueva persona, a fin de dar una idea de lo que hace y
cémo percibe eso que hace. A continuacién describe sus primeros anos, que trans-
currieron en el seno de una familia unida y en una atmésfera estricta, religiosa
y ética, con poca vida social y mucho trabajo. Y que a los doce afios sus padres
compraron una granja para sustraerlo de las tentaciones de la vida suburbana
y fue en esa vida rural donde desarrollé dos intereses, que segun él tuvieron
impacto en sus posteriores trabajos. En primer lugar, capturaba y mantenia en
observacién insectos, lo que le transmitié las alegrias y frustraciones del cientifico
que observa la naturaleza. En segundo lugar, se transformé6 en un estudiante
de lo que denomina agricultura cientifica, lo que le brindé un acercamiento a
la ciencia y a las dificultades que presenta corroborar una hipétesis, asi como
también incorporar el conocimiento y respeto por los métodos de la ciencia en un
campo de aplicacion prdctica.**”

Luego relata su educaciéon en Wisconsin, que comenzd en el campo de la
agricultura para virar luego a la religiéon. Con relacién a la segunda, llegé al
convencimiento de que es aceptable que la gente honesta pueda creer en doctrinas
religiosas muy divergentes entre si, convencimiento que lo emancip6 del pensa-
miento religioso de sus padres e introdujo cierta tensién a su relacion con ellos,
pero que, en definitiva, lo convirtié en una persona independiente.

Luego se casé y estudi6 teologia en el Union Theological Seminary. Y relata
que es en ese lugar donde vivid una experiencia formativa: Integré un grupo de
estudiantes que solicit6 a las autoridades educativas que una de las materias
0 seminarios que se dictaban no tuviese instructor y la curricula se dedicara a
uno o dos temas, con el objetivo de explorar las propias dudas y preguntas de los
seminaristas y descubrir adonde éstas los llevaban.

Mas adelante el autor presenta la provocadora sintesis que él elaboré en abril
de 19528 para un auditorio de educadores de la Universidad de Harvard, acerca
de los aspectos significativos de su experiencia de “aula” y la que recogié como
terapeuta individual y de grupo, en materia de ensefianza y aprendizaje, que
traduje como sigue (todo énfasis en el original):

a) “Mi experiencia ha sido que no le puedo ensefiar a otro como ensefiar. In-
tentarlo es para mi, en el largo plazo, futil.”1*®

b) “Me parece que cualquier cosa que pueda ser ensefiada a otro es relativa-
mente intrascendente, y tiene poca o ninguna influencia en el comportamiento.”*>°

47La bastardilla me pertenece.

48 RocERs, CARL R. op. cit., pp. 276-278.
149 ROGERS, op. cit., p. 276.

150 {dem.
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¢) “Me doy cuenta cada vez mds de que estoy interesado solamente en aprendi-
zajes que influencien significativamente el comportamiento. Muy posiblemente
esto sea simplemente una idiosincrasia personal.”’®!

d) “He llegado al convencimiento de que el tinico aprendizaje que influencia
significativamente el comportamiento es el aprendizaje auto descubierto, auto
apropiado.”1?

e) “Ese aprendizaje auto descubierto —verdad que ha sido personalmente
aprehendida y asimilada en la experiencia— no puede ser directamente comu-
nicado a otro. Tan pronto como un individuo trata de comunicar tal experiencia
directamente, a menudo con natural entusiasmo, se convierte en ensenanza, y
sus resultados son intrascendentes. Fue un alivio descubrir recientemente que
SOREN KIERKEGAARD, el filésofo Danés, también ha descubierto esto, en su propia
experiencia, y lo expuso muy claramente un siglo atras. Lo hace parecer menos
absurdo.”!%

f) “Como consecuencia de lo anterior, me doy cuenta que he perdido interés
en ser un maestro.”'%

g) “Cuando intento ensefiar, como lo hago a veces, me consternan los resulta-
dos, que parecen un poco mas que intrascendentes, porque a veces la ensefianza
parece tener éxito. Cuando esto ocurre, encuentro que los resultados son per-
judiciales. Parecen causar que el individuo desconfie de su propia experiencia
y ahogan el aprendizaje efectivo. De ahi que he llegado a experimentar que los
resultados de la ensefianza son poco importantes o dafiinos.”*%

h) “Al mirar hacia atras los resultados de mi ensefianza pasada, los resultados
reales parecen lo mismo: O se produjo dafio, o no se hizo nada significativo. Esto
es francamente inquietante.”%%

1) “Como consecuencia, me doy cuenta de que estoy solamente interesado en
aprender, preferiblemente aprendiendo cosas que importen, que tengan alguna
influencia significativa en mi propio comportamiento.”*™

J) “Encuentro muy gratificante aprender, en grupos, en relaciones con otra
persona como en terapia, o por mi cuenta.”'>®

k) “Encuentro que una de las mejores, pero mds dificiles maneras para mi de
aprender es desprenderme de mis propios reparos, al menos temporariamente, e in-

151 {dem.
152 {dem.
153 fdem.
154 fdem.
15 {dem.
156 {dem.
157 {dem.
158 {dem.
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tentar entender la manera en que otra persona vey siente su propia experiencia.”'?

1) “Encuentro que otra forma de aprender para mi es estipular mis propias
incertidumbres, tratar de clarificar mis interrogantes, y asi acercarme mds al
significado que mi experiencia realmente parece tener.”*°

m) “Este completo orden de experiencias, y los significados que hasta ahora
encontré en él, parecen haberme embarcado en un proceso que es a veces fas-
cinante y a veces un poco atemorizador. Parece significar dejarme llevar por la
experiencia, en una direccion que parece hacia delante, hacia metas que no puedo
sino apenas definir, mientras intento entender al menos el significado actual de
esa experiencia. La sensacion es la de flotar en un complejo arroyo de experiencia,
con la fascinante posibilidad de tratar de entender su cambiante complejidad.”

Al aplicar las conclusiones de ROGERS sobre su experiencia de ensenanza
aprendizaje a la mia propia, observé que “el método con que se ensefa el méto-
do” cumple con varias de las condiciones de excelencia que el autor postula. Asi,
puedo afirmar que mi experiencia con la materia me permitié incorporar un
conocimiento que de hecho ha tenido una influencia significativa en mi compor-
tamiento. (Literal ¢.) En efecto, pude arribar a la conviccién de que la clave de
la labor de un operador del derecho y su habilidad principal es la capacidad de
definir problemas y elegir las alternativas para resolverlos, mas all4 del derecho
positivo, a partir de un conjunto de valores y principios reconocidos como pro-
pios y sin pretension de verdad absoluta. Estos problemas no se reducen al caso;
también pueden ser problemas sociales, cuestiones politicas etc. Y que se trata
de un esfuerzo interdisciplinario. Y que como todo lo expresaremos a través del
lenguaje y los argumentos, es necesario cultivar estos aspectos.

En segundo lugar, mi experiencia con el auto aprendizaje tutelado y parti-
cipativo me permite concluir en la correccion del postulado de RocErs de que
el tnico aprendizaje que influencia significativamente el comportamiento es el
aprendizaje auto descubierto o auto apropiado. (Literal d.) Y, en tercer lugar,
también creo que la posibilidad de seleccionar entre las propias ideas los temas
de los trabajos escritos permite al alumno estipular su propias incertidumbres,
tratar de clarificar sus interrogantes (literal 1) y por sobre todo, con la critica y
comentarios a los trabajos por parte de profesores y colegas y su discusion en clase,
vencer el temor a ser refutado y tratar de despojarse de los propios preconceptos
para entender mejor los argumentos de los demas. (Literal k.)

A esas conclusiones se llega con facilidad, a poco de reflexionar que lo que
hacemos con estas lecturas y trabajos es, a través del auto aprendizaje motivado
y dirigido, tratar de incorporar a nuestro desempefio una herramienta para
“saber ver” la realidad; para intentar aprehender los retazos de ella que nos

159 ROGERS, op. cit., pp. 276-2717.
160 ROGERS, op. cit., p. 277.
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parecen relevantes y procesarlos sistematicamente, a partir de la formulacién
de una idea, agotando el marco teérico asequible y teniendo en cuenta la opinién
de otros, hasta el limite de las posibilidades del tiempo y esfuerzo que podamos
dedicar a una investigacion o la resolucién de un caso o problema, siempre con
la humildad de no creer que tenemos la verdad, pero tratando de que el producto
final esté trabajado, sea plausible, no contenga errores imperdonables y le sea,
por sobre todo, util al lector o destinatario

En definitiva, creo haber incorporado a mi modesto bagaje profesional una
herramienta de trabajo esencial. Adem4s, cuento ahora con una biblioteca mejor
y mas util.

3.4. Conclusion

Nada mejor para concluir que comenzar por las propias palabras de GORDILLO:
“Para hacer una nota a fallo, un articulo de doctrina, una tesis, un tratado, el
camino es siempre el mismo”*%! 0 como acertadamente sefiala en otra de sus obras,
el método también resulta imprescindible para poder encarar “tratativas privadas,
gestiones administrativas, litigios, sentencias, decisiones administrativas”!6?

Ese camino lo transitamos en libertad con la materia “El método en derecho
administrativo,” que cumple varias de las condiciones de excelencia que se deri-
van de la experiencia de ensefianza y aprendizaje de ROGERS en tanto a través
del auto aprendizaje guiado y tutelado nos introduce al pensamiento cientifico,
a la metodologia de resolucion de problemas y, ademads, nos ensefia a aplicar en
ese cometido los valores y los principios que hayamos incorporado libre y selec-
tivamente a nuestro propio sistema de pensamiento.

161 GorpILLO, AGUSTIN, Tratado..., t. 1, op. cit., p. VIII-26.
162 GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho..., op. cit., p. 67.
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Capitulo XXI

SABER VER (REFLEXIONES EN TORNO A
LA OBRA DE CLAUDE MONET)

Por MAaria Lucia JacoBo DiLLoN

“Claude Monet no es mds que un ojo, pero (...) jQué ojo!”* Esta frase, atribuida a
PauL CEzANNE, reafirmaba la idea de que el acto de ver, proceso milagroso para
todos los seres humanos, se convertia para MoNET en el momento fundamental
del conocimiento. En efecto, no buscaba solamente lugares que lo inspirasen,
sino conocer a fondo, por medio de la transmisién pictdrica, lo que el acto de la
vision le sugeria, decodificando la realidad.? Esta forma de ver el mundo que nos
rodea posee varios puntos en comun con el método que utilizamos en derecho
para “decodificar” el contexto que se nos presenta, que siempre es infinitamente
mas complejo y rico que lo que nos podria mostrar una simple mirada al vuelo.
De esta manera, podriamos tener una visién superficial del problema, pero eso
no significara que sabemos leer.? El verdadero desafio, entonces, consiste en po-
seer esa vision aguda de la realidad, ese “0jo” que, tal como CEzZANNE destacaba
respecto de MONET, realmente funcionaba como un verdadero “decodificador” de
la realidad, lo cual le permitié crear un estilo tinico y original, fiel a su visién del
mundo y del arte. Por otro lado, nosotros, en derecho, también debemos agudizar
nuestra mirada, “leer entre lineas, imaginar lo no dicho.™

!Frase transcripta por VANESA GavioLl, citada en RomaNo, EILEEN (dir.), Los Grandes Genios del
Arte: Monet, Madrid, Unidad Editorial S.A., 1° ed., 2005, contratapa.

2RomaNoO, EILEEN (dir.), Los Grandes Genios del Arte: Monet, op. cit., contratapa.

3 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, p. 59.

4GOoRDILLO, AGUSTIN, Introduccion al derecho, op. cit., p. 61.
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1. Femmes au jardin, o saber ver

A los fines de ilustrar la singular manera de ver la realidad que poseia MoNET,
utilizaré, a modo de ejemplo, uno de sus primeros cuadros, esto es Femmes au
jardin,’ duramente criticado por los especialistas de su época.

CrLAUDE MoNET (1840-1926) — Femmes au jardin (1867) — Oleo sobre lienzo 2,55 x 2,05 m.

En 1866, el artista comenz6 a pintar, en el jardin de la finca que alquilaba
en las afueras de Paris, un cuadro de gran formato. El reto era inmenso: Por un
lado, debia trabajar al aire libre, para lo cual requeria cavar una trinchera en el
suelo para colocar el lienzo, con una polea, con el fin de trabajar la parte superior.

Por el otro lado, y he aqui el aspecto mas relevante, su ambicion era la siguiente:
(Coémo lograr integrar personajes en un paisaje, dando la impresién que el aire y
la luz circulaban? El pintor encontré una respuesta pintando las sombras y las
luces de colores, los focos de sol filtrados a través del follaje y los reflejos claros
en halos en la penumbra.® EMILE ZoLa escribi6 sobre la obra: “El sol caia a pique
encima de las faldas de una deslumbrante blancura, la tibia sombra de un drbol
recortaba sobre los caminos, sobre los soleados vestidos, un gran mantel gris.
Nada mds extrano como efecto. Ha de gustarle mucho a uno su época para atre-
verse a semejante proeza, de los tejidos recortados en dos por la sombra y el sol.””

Los rostros, imprecisos, no se podian asimilar con retratos, ya que el dibujo
y la silueta cerrada habian sido completamente suprimidos. Nada mas lejano a
lo que pintaban, en ese entonces, la mayoria de los artistas, lo cual provocaba
el desconcierto del publico en general. MONET, en cambio, comunicaba con sua-

5 Actualmente expuesto en el Musée D’Orsay. (Paris.)

Shttp://www.musee-orsay.fr/es/colecciones/obras-comentadas/pintura/commentaire_id/mujeres-
en-el-jardin-3300

"http://www.musee-orsay.fr/es/colecciones/obras-comentadas/pintura/commentaire_id/mujeres-
en-el-jardin-3300
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vidad la blancura de los vestidos: Los colocaba sélidamente en la estructura de
la composiciéon, declinada de los verdes a los castafios, que proporcionan el arbol
central y el camino.®

Sin embargo, acabado en el taller, el cuadro fue rechazado por el jurado del
Salén de 1867 que, ademas de la falta de tema o de narracién, deplor6 la pince-
lada aparente que juzg6 como una marca de desenvoltura y de inacabado. Uno
de los miembros declaré: “Demasiados jovenes tan sélo piensan en perseguir en
esta abominable direccion. [Ya es hora de protegerles y de salvar el arte!”®

Ahora bien, resulta interesante como, frente a la misma realidad, habia dos
miradas absolutamente disimiles. Por un lado, la mirada de EMmILE ZOLA, quien
veia en aquellas “Mujeres del Jardin” un verdadero hito en la historia de la
pintura, una obra en la cual la naturaleza se mostraba en todo su esplendor, con
absoluta sinceridad y sencillez.

En la vereda de los detractores, se encontraban los criticos de arte de la época,
feroces criticos del movimiento impresionista, al punto de llamarlo “abominable.”

Esta obra, actualmente expuesta en el Musée D’Orsay, muestra que MONET
fue un absoluto original para su tiempo, y, ante todo, un independiente. Ya al
comienzo de su carrera artistica, en 1863 reuni6 a sus condiscipulos RENOIR,
BazILLE y SISLEY en el taller parisino de Gleyre, donde estudiaban pintura, para
convencerles de que debian marcharse, diciendo: “Aqui falta sinceridad. La
atmdsfera es malsana. Vaydmonos.” Sin embargo, en lugar de ir a otro taller,
los 1llev6 al bosque de Fontainbleu, donde se dedicaron a pintar al aire libre, y
empezaron a fundar las bases del movimiento impresionista.'”

Entonces, volviendo a las “Mujeres en el Jardin,” asi como frente a un mismo
cuadro se tenian dos visiones radicalmente distintas, lo mismo sucede en el
derecho.

En el caso de la obra de Monet, los criticos de arte deploraban el hecho de que
sus cuadros parecieran —para el o0jo no atento— “inacabados,” ya que, como
hemos visto en el ejemplo de la pintura antes mencionada, los rostros parecian
imprecisos, y era imposible asimilarlos con retratos, a tono con el gusto de la época.

El “entorno,” entonces, dejé de ser un artista de reparto para convertirse en
la figura principal, ya que lo importante, lo buscado, era plasmar la realidad tal
cual se sugeria ante los ojos, decodificandola bajo nuevos parametros.

Por el contrario, Zola habia quedado deslumbrado por el uso de las luces y
sombras en el cuadro, resaltando, a su vez, la valentia que implicaba el hecho de
que un artista se atreviera a plasmarlo en el lienzo.

Shttp://www.musee-orsay.fr/es/colecciones/obras-comentadas/pintura/commentaire_id/mujeres-
en-el-jardin-3300

9http://www.musee-orsay.fr/es/colecciones/obras-comentadas/pintura/commentaire_id/mujeres-
en-el-jardin-3300

1RomaNo, EILEEN (dir.), Los Grandes Genios del Arte: Monet, op. cit., pp. 7-8.
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Ahora bien, cuando hablamos de derecho, ;Qué importancia tiene el entorno?
(Lo es todo? ;Puede tener, al igual que las obras de Monet, rostros imprecisos?

Segun NIETO, el derecho no esta condicionado por el conocimiento, sino a la
inversa, “como sucede con el paisaje, cuyo horizonte se va conformando por la
vista del viajero. Se ve lo que se puede ver o, mds exactamente todavia, lo que se
quiere ver seguin la perspectiva que el observador adopte en cada caso concreto.”"!

Asimismo, sefiala el autor que la decision concreta se adopta de ordinario como
consecuencia de un conocimiento tedrico previo, pero no necesariamente, ya que
pueden tenerse en cuenta, o incluso primar, razones no juridicas, por ejemplo,
facilidad de eludir impuestos, presién de la competencia econémica, publicidad o
moda. Por lo tanto, las relaciones reciprocas entre conocimiento tedrico y practico
son profundas y bidireccionales, y mas aun si se considera que “el derecho no se
halla solo en el saber sino en el sentimiento, puesto que su objeto no reside sélo
en la cabeza sino también en el corazon del hombre (hasta tal punto) que en casi
todas las cuestiones juridicas el sentimiento ya ha decidido antes de que se haya
iniciado cualquier investigacion cientifica.”'?

Ademés, se agrega otro elemento a la ecuacion, y éste es el instrumento dureo
de la prudencia.’® Verdadera esencia del conocimiento practico, su funcion es la
de integrar la teoria con las peculiaridades del conflicto real concreto, forjandose
asi una decision adaptada a la individualidad del caso singular.

Entonces, moldea la ley para ajustarla al caso y es el puente que permite
transitar del intelecto a la vida, ya que, como nos ensena NIETO, “sin prudencia
podra haber légica, mas no vida.”*

Por lo tanto, pareciera que, asi como en Femmes au jardin cobra relevancia el
entorno —esto es, los colores presentes en la naturaleza, plasmados en la obra
con sus luces y sombras—, posee idéntica relevancia en el derecho, ya que, en
definitiva, la resoluciéon de un caso concreto estara conformada no sélo por la
teoria, sino también por la practica, una dosis de realismo —y por qué no, de
sensatez—y, por sobre todo, la prudencia para conjugar todos aquellos elementos,
y priorizar los mas relevantes frente al problema concreto.

Sin embargo, y a diferencia de la obra de MoNET, no podra haber en el cono-
cimiento del derecho rostros imprecisos. La belleza del derecho radicara, por
el contrario, en su originalidad para abordar una problematica, pero siempre
delimitando con precisién sus contornos.

1 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento juridico, Madrid,
Trotta, 2003, p. 18.

12 Cita de von Kirchmann resefiada por ALEJANDRO NIETO en NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO,
Acusrtin, Las limitaciones del conocimiento juridico, op. cit., p. 19.

3 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento juridico, op. cit., p. 19.

“4NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento juridico, op. cit., p. 19.
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2. Texto y Contexto

Si equiparamos la nocién de entorno antes analizada con la de contexto, esto
es, (segun la Real Academia Espafiola) el “entorno fisico o de situacién, ya sea
politico, histérico, cultural o de cualquier otra indole, en el cual se considera un
hecho,”*® podemos abordar el an4lisis desde otra perspectiva.

Frente a una decision judicial, hay dos maneras de analizar un fallo: a) Prestar
atencion a lo que el fallo resuelve frente un problema determinado —visién del
contexto— o b) privilegiar el andlisis de los argumentos que el fallo despliega,
sin tener prioritariamente en cuenta lo que resuelve o el problema frente al cual
lo expresa —atenerse a su texto—.*

Por lo tanto, segiin qué enfoque utilicemos para analizar un fallo, podemos
llegar a conclusiones completamente diferentes.

Sin embargo, cabe tener en cuenta la advertencia que formula GorpILLO, cuando
afirma que “las cavilaciones no hay que tenerlas con lo que el fallo dice, sino con
la adecuada comprension del caso o problema de hecho que el juez tenia frente a
sty de cudl fue la determinacion que adopto frente a él, qué decidio.”"’

El motivo de esta afirmacién se encuentra en que “los hechos son lo mds im-
portante del derecho, [...] si nos equivocamos en los hechos todo lo demds no sirve.
[...] Son los hechos los que determinan que una solucién sea justa o injusta’®,
para concluir, entonces, que “lo que distingue a un buen o mal trabajo juridico
no es tanto el argumento propiamente normativo, conceptual, etc., sino su pro-
fundidad en escudrifiar las circunstancias de hecho, para resolver si corresponde
encuadrarlas en una o otra de las tantas categorias que el derecho tiene.”*?

No obstante, también nos recuerda que los que no han sido parte en la litis
ni han tenido intervencién alguna en ella suelen quedar marginados, ya que no
conocen ni el expediente, ni el debate interno. Sélo tienen el producto final con
el cual se resolvié fundamentar lo que se entregd al publico.?°

Asimismo, quien prepara un documento juridico para la universidad sélo tiene
acceso a ese pobre y limitado producto final que es la sentencia: Sin el expediente,
sin las partes y sin los funcionarios y magistrados. En consecuencia, propone como
alternativa a tener por verdad absoluta ese pequeno retazo de la realidad que es
la sentencia, tratar de imaginar, en cada contexto socio-econémico y politico, en
cada realidad contextual concreta, qué puede haber influido como argumento de
posibilidad, de oportunidad, de consecuencias, de justicia, de orden, de seguridad,
de autoridad o libertad, etc.?

bwww.rae.es

6 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, op. cit., p. 70.

7 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, op. cit., p. 70.

8 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccion al derecho, op. cit., p. 71.

9 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, op. cit., p. 71.

20NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento juridico, op. cit., p. 717.
21 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento juridico, op. cit., p. 717.
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Ahora bien, situarnos en el contexto de una decisién no siempre resulta una
tarea facil. Tomemos como ejemplo la obra “Femmes au Jardin” —o bien, la obra
de MONET en general—.

Los criticos de arte de la época, el “establishment” del mundo del arte, quienes
decidian qué obras se exponian en el famoso “Salén de Paris,” consideraban las
creaciones de los impresionistas simplemente como algo intolerable. En efecto,
el primero en hablar de impresionismo, en un tono despectivo y de burla, fue
el periodista Louis Leroy, quien en un articulo sobre la exposiciéon que habian
realizado los pintores rechazados del circuito oficial —MONET, RENOIR, BAZILLE,
entre otros— titulado “La exposicién de los impresionistas,” decia “Impresion,
estaba seguro de ello, Me decia también: puesto que estoy impresionado, debe haber
impresion ahi dentro.”?? Este periodista extendid a todo el grupo de artistas el
término que aparecia en el nombre de una pequeria pintura de Monet titulada
“Impresion. Salida del Sol,”?® presente en la muestra.

CrLAUDE MoNET (1840-1926) — Impression, soleil levant (1872) — Oleo sobre lienzo 48
cm x 63 cm.

Por otro lado, se encontraba el grupo —ciertamente minoritario en aquella
época— de los que apreciaban su obra como un verdadero avance, algo nuevo,
original, Unico, entre los que se encontraban EMILE ZOLA.

(Cémo puede ser entonces que piezas de arte que hoy en dia nadie dudaria en
calificar como verdaderas obras maestras, en aquella época despertaran tantas
reacciones adversas y detractores y tan pocos seguidores?

Entiendo que, quizas, los criticos de arte de la época no supieron ver la riqueza
de la obra que se les presentaba, al atender a los argumentos de la época en torno
a lo que el arte debia ser —anadlisis del texto—, y no a la verdadera belleza que
tenian enfrente —perspectiva conjunta de texto y contexto—.

22RomaNoO, E1LEEN (dir.), Los Grandes Genios del Arte: Monet, op. cit., p. 11.
23 Actualmente expuesta en el Musée Marmottan Monet (Paris). Fue sustraida en el afio 1985
y luego recuperada en el afio 1991.
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Se podria decir, entonces, que quizas, tan sélo ZOLA y unos pocos mas, supieron
ver y apreciar la riqueza de las obras del movimiento impresionista.

3. Epilogo

La experiencia de las reacciones en el mundo del arte de la época frente a la obra
de MoNET —y de los impresionistas en general— nos muestra la importancia de
“saber ver” y descubrir la realidad que se nos presenta, con todos sus matices.
Ello porque, asi como en el terreno del mundo artistico, para apreciar una obra
hay que situarnos en su contexto histérico y social, en el campo del derecho, “La
realidad estd siempre fuera del fallo.”?* En consecuencia, si no averiguamos las
circunstancias que rodearon, por ejemplo, una decisién judicial, o indagamos
acerca de las verdaderas razones que la motivaron,?® tendremos tan solo una vi-
sién superficial de la realidad, basada en argumentos y no en situaciones facticas.

Entonces, asi como en el siglo XIX los criticos de arte pasaron de largo frente
a las “Damas en el jardin” de Monet, con desprecio y desdén, sin percatarse de
que estaban frente a una obra que revolucionaria el arte moderno, tenemos no-
sotros —al igual que ZoLA— que agudizar nuestra vista. Asi no nos perderemos
la riqueza de la realidad que nos rodea, fuente primordial de toda obra juridica.

A su vez, a los fines de agudizar nuestra visién del derecho, y adquirir el ojo
de MoNET que tanto alababa CEZANNE, no debemos olvidar, como decia COUTURE
que “como todas las artes, la abogacia sélo se aprende con sacrificio; y como ellas,
también se vive en perpetuo aprendizaje. El artista, minimo corpusculo encerrado
en la inmensa cdrcel de aire, vive escudrinando sin cesar sus propias rejas y su
estudio solo concluye con su misma vida.”?®

Por lo tanto, afirma, con razén, que en virtud de que el derecho se transfor-
ma constantemente, si no seguimos sus pasos, seremos cada dia un poco menos
abogados.?’

En efecto, s1 no queremos poseer una vision superficial de la realidad, debemos
inevitablemente sumergirnos de lleno en ella, tarea a veces dificil pero sin duda
apasionante.

De esta manera, frente a la obra de Monet, no seremos Leroy —quien desprecié
su obra— sino, mas bien, ZoLA, un hombre que, indudablemente, supo ver.

24 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, op. cit., p. 71.

25 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, op. cit., p. 72.

26 CouTURE, EDpUARDO J., Los Mandamientos del Abogado, Buenos Aires, Depalma, 1986, 9% ed.,
p. 25.

2TCoUTURE, EDUARDO J., Los Mandamientos del Abogado, op. cit., p. 23.
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Capitulo XXII
TRATADO DE LA PINTURA'

Por JuaN ENRIQUE ABRE

La realidad es que hallé este libro de pura casualidad, pero sin dudas un caso de
casualidad provocada. Me refiero a que, en situaciones de extrema concentracién
en un tema, de bisqueda constante en un sentido determinado, quiza en el punto
de agotamiento, se genera un estado tal de receptividad, de capacidad de relacién
y generalizacién, que permite que de las mas absolutas casualidades se dispare
una conexion cualquiera, una idea.

Otra explicacién para haber levantado este libro de una biblioteca cualquiera,
ajena, sin ningun motivo aparente, haberlo ojeado y elegirlo para un comentario
sobre “El método”, no existe.

LroNarDO DA ViNcI, uno de los seres mas extraordinarios de la historia de la
humanidad, fue precisamente un metddico, un estudioso no sélo de las diversas
clencias en que incursiono sino también de las artes que supo desarrollar, y de
la que quiza mas lo defina: La pintura.

Los consejos sobre el arte de la pintura que el Maestro brinda al principiante
resultan aplicables, por su sabio contenido, a toda otra actividad humana, incluida
la labor del abogado. Se advertira en ellos una intima relacién con “El método”.
Para no desmejorar lo inmejorable, me limito a reproducir algunos fragmentos:

1. Sobre autocritica y duda metédica

“11. El pintor que en nada duda, pocos progresos hara en el arte. Cuando la obra
supera al juicio del ejecutor, no adelantara mas, pero cuando el juicio supera a
la obra, siempre ira mejorando...”.

1 Da Vinct, LEoNaRDO, Tratado de la pintura, Buenos Aires, Agebe, 2004.
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“273. Cuando la obra corresponde al juicio, es muy mala sefial; y mucho peor
cuando le sobrepuja, como sucede al que se admira de lo bien que le ha salido su
trabajo. Pero cuando el juicio es superior a la obra, entonces es la mejor sefial”.

En palabras de AcustiNn GOrDILLO dichas en clase (citando a BORGES si mal no
recuerdo), el concepto de obra terminada sélo puede ser producto de la religién o
del cansancio, pues salvo tales casos, toda obra intelectual es siempre mejorable:
es cuestion de trabajarla, pulirla, para lo cual la duda (o el “juicio que supere la
obra”) es paso previo imprescindible.

2. Sobre la critica de los amigos y la autocensura al publicar

“14. Debe poner cuidado el Pintor en corregir inmediatamente todos aquellos
errores que €l advierta, o le haga advertir el dictamen de otros, para que cuando
publique la obra, no haga publica al mismo tiempo su falta”.

“15. No hay cosa que engafie tanto como nuestro propio dictamen al juzgar de
una obra maestra; y en este caso mas aprovechan las criticas de los enemigos,
que las alabanzas de los amigos; porque estos como son lo mismo que nosotros,
nos pueden alucinar tanto como nuestro propio dictamen”.

“19. Nunca debe el Pintor desdefiarse de escuchar el parecer de cualquiera”.

“274. Es sabido que los errores se conocen mucho mejor en las obras ajenas
que en las nuestras...”.

3. Sobre los mecanismos creativos y organizativos de la mente

“16. Quiero insertar entre los preceptos que voy dando una nueva invencion de
especulacién, que aunque parezca de poco momento, y casi digna de risa, no
por eso deja de ser muy util para avivar el ingenio a la invencién fecunda: y es,
que cuando veas alguna pared manchada en muchas partes, o algunas piedras
jaspeadas, podras, mirandolas con cuidado y atencién, advertir la invencién y
semejanza de algunos paises, batallas, actitudes prontas de figuras, fisonomias
extranas, ropas particulares y otras infinitas cosas; porque de semejantes con-
fusiones es de donde el ingenio saca nuevas invenciones”.

“17. He experimentado que es de grandisima utilidad, hallandose uno en la
cama a oscuras, ir reparando y considerando con la imaginacién los contornos de
las formas que por el dia se estudiaron, u otras cosas notables de especulacién
delicada, de cuya manera se afirman en la memoria las cosas que ya se han
comprendido”.

“274. [...] Es muy conveniente levantarse a menudo y refrescar la imaginacion,
pues de este modo, cuando se vuelve al trabajo, se rectifica més el juicio, siendo
evidente que el trabajar de seguido en una cosa engana mucho”.
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4. Sobre la relacidn entre teoria y prdctica

“28. Aquellos que se enamoran de la sola practica, sin cuidar de la exactitud,
o por mejor decir, de la ciencia, son como el piloto que se embarca sin timén ni
aguja; y asi nunca sabra adénde va a parar. La practica debe cimentarse sobre
una buena tedrica, [...] y en no entrando por esta puerta, nunca se podra hacer
cosa perfecta ni en la Pintura, ni en alguna otra profesién”.
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INTRODUCCION

por
FELICIANO BENVENUTI"

Autor muy conocido y estimado en América Latina y en los paises
de lengua hispana, AGusTiN GORDILLO vividé un periodo muy dificil
durante la ultima dictadura militar, lo que, probablemente, le ha
permitido la reflexion que ha dado origen al libro que presentamos.

En efecto, en sus conclusiones el autor afirma “que existe en las
sociedades subdesarrolladas o en vias de desarrollo latinoamerica-
nas un importante parasistema econémico, administrativo, social
y juridico que funciona imbricado e interrelacionado con el sistema
econdémico, juridico, etc.”

Pero, jen qué consiste este sistema paralelo o parasistema y existe
solamente en las sociedades subdesarrolladas o en vias de desarrollo
de América Latina?

El sistema paralelo en la acepcién usada por GORDILLO es mucho
mas que la distincién entre constitucién formal y constitucion real y
es mucho mas también que la distincion entre pais legal y pais real.

Para el autor, el paralelismo significa la coexistencia de dos sis-
temas: Uno hetero-impuesto y otro auto-impuesto, una especie de
dualidad dialéctica inevitable desde el momento en que contrapone
lo que es verdadero en la indole del hombre y lo que una clase poli-
tica, sea democratica o autoritaria, entiende prescribir como modo
de disciplina del individuo y de la sociedad.

“Reproducimos aqui la introduccién hecha por el profesor FELiciaANO BENVENUTI a la edicién ita-
liana de L'amministrazione parallela. Il “parasistema” giuridico amministrativo, Milan, Giuffre,
1987, pp. V a X. Ese libro es la traduccién de La administracién paralela. El parasistema juridico-
administrativo, cuya primera edicién apareciera en Madrid, Civitas, 1982.
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Por lo tanto, las prescripciones se remiten a un modelo que se
Iinterpreta como evolucionado, a un modelo que corresponde a la ver-
dad, mientras que esta verdad se vincula a un modelo distinto que,
entre las lineas del libro, pareceria volver a una suerte de derecho
natural o de principio de equidad.

Es obvio que existe una separacion entre el modelo impuesto y
el modelo real, cuando el modelo impuesto tiende a transformar los
modos de comportamiento del individuo y de la sociedad. Que luego
esta imposicion, por llamarla de algtin modo educativa, corresponda
a una realidad aceptable es otra cosa porque, en todos los casos, es
impensable que esta hipétesis educativa, provenga de gobernantes
electos o de gobernantes autoproclamados, logre satisfacer las exi-
gencias de todo el pueblo.

Existira siempre una parte que disiente, no solo en cuanto al modo
sino también y sobre todo en cuanto a los principios.

Por lo tanto, que exista un principio de paralelismo se diria ab-
solutamente inevitable incluso cuando la contraposicion al modelo
impuesto no provenga de la hipétesis criminal de violacién a las leyes.

La verdad es que el paralelismo del cual se ocupa este libro, no
esta comprendido por el area de la oposicién ni por el area del disenso
pero es, por decirlo de algiin modo, una oposicién y un disenso pro-
gresivo que puede convivir con las estructuras legales, obteniendo
como resultado una inevitable deformacion y distorsion de ellas.

“Dos almas alberga mi pecho” decia GOETHE y ello esta connatu-
ralizado a la esencia del individuo, asi como y en consecuencia, a la
esencia del Estado.

Entonces, no nos encontraremos ante una denuncia clamorosa
porque la clase politica tiende a ignorar los parasistemas y a ignorar
su fuerza de resistencia, imponiendo lo que puede parecer tal vez
coherente con una visién ideoldgica pero no necesariamente “posible”
en el sentido de la contraposicion entre ideologia y naturaleza.

El libro denuncia entonces esta profunda discordancia, recorrién-
dola en todos los sectores posibles y denunciando sus consecuencias.

Para un jurista el tema es interesante porque sacude su habitual
planteamiento mental tendiente a separar lo netamente juridico
de lo antijuridico, condenando al segundo en defensa del primero,
considerado como un valor indiscutible.

Pero el jurista deberia alguna vez preguntarse también qué signi-
ficado tendria en el Aambito de un ordenamiento la presencia de actos
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ilegitimos: {Son estos verdaderamente manifestaciones patolégicas o
no son mas bien senales de una incapacidad del ordenamiento para
sostener el sistema?

En otras palabras, habria que preguntarse si el conjunto de los
actos ilegitimos, sean estos leyes, actos administrativos o actos
privados, no representan un contra-sistema cuya existencia no es
advertida por la clase politica.

La experiencia de la Corte Constitucional norteamericana (y
también la de las Supremas Magistraturas inglesas) demuestra que
existe un ciclo evolutivo que lleva de la declaracion de antijuridico a la
declaraciéon de juridico del mismo acto o comportamiento y viceversa.

Quien escribe, ademas, ha ya tenido la ocasion de llamar la aten-
cién justamente sobre este aspecto, poniendo de relieve el hecho que,
por ejemplo, hasta la declaracion de inconstitucionalidad de una ley,
ésta ha estado formando parte de pleno derecho del ordenamiento
juridico y ha dejado su impronta en la acciéon de las autoridades
publicas y en la accion de los privados; de modo que en realidad, el
ordenamiento juridico, desde este punto de vista, parece estar com-
puesto por actos de la autoridad, algunos legitimos y otros ilegitimos
pero todos provistos del caracter de efectividad y por lo tanto todos
en condiciones de dejar su impronta en la accién de los componentes
sociales.

Este libro, en cierto sentido, se coloca junto a estas consideraciones
y profundiza en observaciones de caracter todavia mas puntual y
comportamental.

Asi va desde el relieve que hay que dar a las actitudes individuales
hasta la utilizacién de las mismas instituciones juridicas, como por
ejemplo el procedimiento y la organizacion.

No es casual que se dé un amplio espacio a este aspecto porque
el procedimiento, como ya todos saben, es precisamente uno de los
canales que permiten la asociacién del ciudadano con la adminis-
tracién y al mismo tiempo permite la legitimacion desde la base de
las autoridades que ejercen el procedimiento.

Pero ;como justificar la existencia de estos parasistemas?

GoORDILLO la justifica como el resultado de la insatisfacciéon causada
por un sistema futil, es decir por un sistema que no tiene en cuenta a
la realidad porque “ninguin sistema verdaderamente rige si no tiene
el sustento participativo y activo de toda la comunidad.”
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Una vez mas el origen argentino del autor y la época en que el
libro fue escrito, época de la ultima dictadura militar en ese pais,
no son justificativos suficientes para esta afirmacion. Ella es valida
para todos los paises, incluso en aquellos dotados de democracias
parlamentarias avanzadas donde sin embargo existe la prevalencia
de un grupo de gobierno mayoritario.

Si alguna conclusién se puede extraer de este libro, aunque no se
encuentre expresada y el autor de este prefacio espera no haber ido
mas alla de los limites de su tarea, es que en nuestros ordenamientos
occidentales falta el eslabén que conecta gobierno y sociedad.

En tiempos pasados, la administracion era el medio de conexién
entre el centro y la periferia, entre la autoridad y los administrados.
En las estructuras ideologicas constitucionales y democraticas mo-
dernas se necesitaria una administracién con signo invertido, que
permita el tramite entre administrado y administrador, tramite tal
vez insuficiente pero siempre necesario para evitar la disociacién
entre sistema y parasistema o sistema paralelo del que habla el libro.

Por lo tanto, en sustancia, la existencia de esta dualidad no puede
ser superada si no se inserta en la dialéctica Gobierno-Pais o si se
prefiere derecho y hecho, un instrumento de informacion, de conexién
y de transformacién de los inputs que provienen de ambas partes
del conjunto o sea tanto de arriba como de abajo. GORDILLO intuye
esta solucion pensando en la participacion dentro de las estructuras
administrativas como control social del sistema: Entonces, la parti-
cipacion seria la exteriorizacion del parasistema.

Es decir, para quien escribe este prefacio, toma solo en parte
la realidad y permanece en el plano del sistema, mejorandolo; del
mismo modo se concretaria la participacion de los usuarios en las
empresas y en los servicios publicos, la participacion en los cuerpos
colegiados, el Ombudsman, con el que se tiende a dar una respuesta
a las exigencias sociales.

Pero ello no podra nunca evitar la existencia de un parasistema:
Sibien algunos de sus aspectos podrian ser “utilizados” por la admi-
nistracion y por lo tanto englobados en ella, habra siempre algo que
quedara “afuera” y este “afuera” significara siempre una dualidad
entre lo que es la administracion y lo que no lo es.

Ahora bien, si es cierto que la causa de esta duplicidad esta en
la incapacidad de la administracion tradicional para expresar no
sélo las exigencias genéricamente sociales sino las de las diversas
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comunidades sectoriales, también es cierto que siempre existira un
parasistema. Lo que hace falta cambiar es la administracion tradi-
cional, esto es, su modo de ser y su estructuracion tradicionalmente
generalizante y “jerarquica.”

Al limite, haria falta revertir la situacién y hacer de la adminis-
tracion tradicional el sostén operativo de esa otra administracién que
hoy consideramos parasistema y que deberia convertirse en el sistema
portante de las decisiones de las comunidades auto-administradas.

Ciertamente, una revolucion de este tipo no es pensable en un
corto plazo, pero ya se visualizan los indicios: basta con pensar en
los grupos de voluntarios que son reconocidos como portadores de
intereses colectivos o difusos.

En el estado actual, la administracion les reconoce solamente la
capacidad de procedimiento o sufre su influencia como grupos de
presion.

Sera necesario que estos grupos que constituyen el verdadero pa-
rasistema, sean legitimados en algiin modo y que se les transfiera a
ellos las responsabilidades que hoy se ejercen a nivel exclusivamente
burocratico.

En este punto, el libro de GORDILLO no es valido solamente para
la Argentina: En realidad es la reflexiéon profunda de un jurista
que vivil la experiencia devastadora de la dictadura y la vivié con
el Animo sereno, con el Animo atento del cientifico.

A nosotros, lectores italianos y sustancialmente lectores europeos,
nos queda preguntarnos si no existiran también aqui residuos de
concepciones, no diria dictatoriales, pero si autoritarias.

Visualizado el sistema juridico administrativo del revés, es decir
desde el punto de vista del sistema paralelo, la respuesta solo puede
ser afirmativa.

,Podra una administracién nueva y diferente, apropiada a las
dimensiones de una sociedad que vive en una democracia avanzada,
responder al inquietante interrogante que emerge de estas paginas?
Porque no sera quizas el sistema paralelo el que revierta, en nuestro
ordenamiento, el sistema legal (como sucedié en Argentina) pero esta
el hecho que él lo condiciona, lo hace ineficiente y dicho con franqueza,
en muchos aspectos futil.



Prélogo

Muchas voces se han alzado y se alzan para denunciar crisis de valores en la
sociedad y un generalizado incumplimiento del orden juridico, pero pensamos que
la cuestion no es tan sélo de ahora sino de siempre, y que en verdad la magnitud
del fenémeno no ha sido suficientemente percibida, ni tampoco se reconocen sus
causas mas profundas; los diagndsticos son entonces coyunturales y superficiales
y a lo mas sugieren que se aplique con maés rigor la Constitucién y la ley, lo cual
por lo demés no parece ocurrir integralmente.

Este trabajo busca analizar causas menos visibles y ademas no meramente
circunstanciales; a estar a ORTEGA y GASSET, la dualidad o paralelismo a que nos
referimos se percibe ya a comienzos del siglo.! A su vez, queremos apuntar tam-
bién por una parte a soluciones que no por viejas e incumplidas son menos reales
y efectivas,? y por otra destacar algunos posibles procedimientos o0 mecanismos
nuevos?® con los cuales en conjunto promover una revalorizacién de los supremos

! En su articulo “El hombre a la defensiva” de septiembre de 1929, publicado en E! espectador,
Obras Completas, t. 11, p. 642 y ss., e insuficientemente conocido en nuestro medio. Mas atn, fené-
menos similares han sido siempre encontrados en distintos paises y épocas histéricas, y asi se pudo
senalar que en Roma, en determinado momento histérico, habia “un Estado dentro del Estado,” un
poder en oposicién al poder, ete.: TRusso, Francisco EDuaRDoO, El derecho de la revolucién en la eman-
cipacion americana, Buenos Aires, Ed. Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1969, p. 104.

Asimismo, ya siglos antes de Cristo, L.ao-Tsk sefialaba —desde su particular filosofia— para-
dojas y contradicciones acerca de las leyes y reglamentos, los gobiernos y los pueblos, que apuntan
a la existencia de fendmenos parecidos: Lao-TsE, Tao-Té-Ching (El libro del recto camino), Madrid,
Ediciones Morata, 1979, pp. 86 y 87, 66, 89, 104, 107 etc.

Modernamente encontramos reflexiones parecidas entre otros, en BENVENUTTI, FELICIANO, “Intro-
duzioni ai lavori,” en el libro L'azione amministrativa tra garanzia ed efficienza, Napoles, Formez,
1981 p. 7y ss.; del mismo autor Mito e realta nell'ordinamento amministrativo italiano, Vicenza,
Neri Pozza Editore, 1969.

2Se trata basicamente de los mecanismos constitucionales previstos para la elaboracién de nor-
mas juridicas. Con todo, destacamos en el cap. I que faltan procedimientos adecuados para evitar
o reparar oportunamente eventuales infracciones al ordenamiento constitucional, atin dentro del
propio sistema constitucional.

3Este trabajo se integra y contintia con nuestro libro Problemas del control de la administracion
publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1981, donde tratamos de analizar mecanismos ain
no puestos en practica, y a veces ni siquiera divulgados o conocidos en grado adecuado, para el
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valores y principios constitucionales, y el fortalecimiento verdadero de un sistema
juridico internamente compatible y coherente.

Para ello es necesario asimismo libertad critica suficiente (no s6lo respecto del
Estado sino también respecto de la sociedad misma) mediante la cual profundizar
en los problemas reales y las soluciones practicables a tales problemas. Decia
MaRriaNo MoRENO en 1810 que “la verdad, como la virtud, tienen en si mismas
su mas incontrastable apologia; a fuerza de discutirlas y ventilarlas aparecen
en todo su esplendor y brillo; si se oponen restricciones al discurso, vegetara el
espiritu como la materia; el error, la mentira, la preocupacion, el fanatismo y
el embrutecimiento, haran la divisa de los pueblos y causaran para siempre su
abatimiento, su rutina y su miseria.” Es indispensable la “libertad para buscar
la verdad” (Pacem in Terris, n° 11), pues “los hombres no pueden satisfacer esta
obligacién de forma adecuada a su propia naturaleza, si no gozan de libertad
sicolégica al mismo tiempo que de inmunidad de coaccidon externa” (Dignitatis
Humanae, Concilio Vaticano 11, n° 2); en otras palabras, “la verdad debe buscarse
de un modo apropiado a la dignidad de la persona humana y a su naturaleza
social, es decir, mediante una libre investigacién, sirviéndose del magisterio o de
la educacion, de la comunicacién y del dialogo, mediante los cuales unos exponen
a otros la verdad que han encontrado o creen haber encontrado, o para ayudarse
mutuamente en la investigacién de la verdad.” (Idem, n° 3.) Sé6lo a través del
dialogo critico y participativo, a su vez, se retroalimenta la libertad: A menor
dialogo, critica, participacion, libertad, menos posibilidad tendremos por fin de
estar cerca de la verdad. No caigamos en el error historico de creer que “todo lo
que vale la pena saberlo esta sabido, y todo lo que es inventable est4 inventado;”?
no pequemos de soberbia.

El camino del conocimiento y desarrollo cientifico se hace de hipdtesis,
conjeturas y refutaciones, y una teoria puede tener utilidad atin después de
su refutacion,® o precisamente a raiz de ésta;” a veces lo fundamental es for-
mular la pregunta® y entonces la contribucién puede haber estado en plantear
la hip6tesis que luego se rebate. Es quizas mas facil rebatir que elaborar una
tesis nueva,’ pero en ambos casos, hipdtesis y refutacion, las dos son parte

control de la administracién. En el capitulo IV de esta obra resumimos algunos de ellos, para cuya
explicacién més detallada nos remitimos a la obra citada.

*Gaceta de Buenos Aires, 21 de junio de 1810.

5 KOESTLER, ARTHUR, The Act of Creation, Londres, 1975, cap. X, p. 228.

6 PorPER, KARL R., Conjetures and Refutations, The Growth of Scientific Knowledge, Londres,
1974, p. 113 y ss.

"POPPER, op. loc. cit.

8Fox, RoBIN, The Red Lamp of Incest, Nueva York, 1980, p. 6; Fox, RoBIN y T1GER, LIONEL, The
Imperial Animal, 1970.

9 Aunque como se vera la tesis de este trabajo no es tampoco excesivamente original, nos hemos
limitado a presentar la hipétesis de que ciertos hechos aparentemente aislados sean en verdad
coherentes.
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indispensable del progreso cientifico.!’ Ya sefial6 Santo Toméas que la moral no
se elabora ni discute en base a juicios apodicticos, sino a la razén,™ y lo mismo
cabe expresar respecto de los valores del orden juridico, pero nuevamente aqui
sin la indispensable “libertad para buscar la verdad,”'? nada 1til, verdadero y
profundo podra construirse.

La hipétesis que aqui se formula, en suma, es que la generalizada violacién
del orden juridico administrativo que todos advertimos puede deberse a la falta
de suficiente integracion coherente a valores constitucionales de rango supe-
rior, producida a su vez en alguna medida por la falta de adecuada y suficiente
participacion, libertad y control respecto de la formacién del orden juridico y
del accionar administrativo, todo lo cual conspira contra su efectiva vigencia, al
socavarle el indispensable soporte del consenso y la adhesién de la comunidad.

Debemos pues propender al respeto y vigencia efectivos del orden juridico-
administrativo, y para ello estimamos que el camino es el que aqui sefialamos.

Buenos Aires, noviembre de 1981. A. G.

1 POPPER, op. loc. cit. Dice JuaN Francisco LINARES que el saber es “un conocimiento polémico en
que el error no es trasto arrumbado sino parte viva de lo que se conoce y debe conocerse.” (Prélogo
al libro El acto administrativo, de AcUsTiN GORDILLO, Buenos Aires, 1963.)

1 CopLESTON, F. C., El pensamiento de Santo Tomds, México, 1960, cap. V. SENALA HArT, H. L.
A., Derecho y moral, Buenos Aires, 1962, que “los juicios morales son tan racionalmente defensibles
como cualquier otra clase de juicios;” en palabras de BERTRAND RUSSEL, a su vez, existen “métodos
a ser empleados y falacias a ser evitadas al considerar la bondad o maldad intrinseca.” Ver su
articulo “The Elements of Ethics,” en el libro Readings in Ethical Theory, Nueva York, Sellars y
Hospers, 1962, p. 28.

12 Pacem im Terris, n° 11.
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Capitulo I
LOS VALORES DEL SISTEMA JURIDICO ADMINISTRATIVO

1. La indefension del administrado frente a la administracion

La indefensién del administrado frente a la administracién' asume a veces formas
insospechadas en el plano tedrico, pero dotadas de suficiente realidad en el plano
practico como para merecer algin comentario. Se trata de indefensiéon no sélo
frente a las normas juridicas formales, sino frente a las normas y procedimientos
que rigen en la practica pero que no estan establecidos en ninguna norma, o que
incluso contrarian expresas normas vigentes: El particular que no esté habituado
a tratar con la administraciéon se desorienta en mayor medida ain, y no atina
siempre a elegir el método adecuado de comportamiento a seguir frente a tales
circunstancias. Existe asi un procedimiento administrativo paralelo al formal,
como también una organizacién administrativa informal que no siempre coincide
con la que el organigrama indica.

Parecida situacién encuentra el propio funcionario publico, cuyo legajo gene-
ralmente no tiene constancias que le sean adversas, pero que sabe que existe un
“legajo del aire,” un expediente que no esta escrito pero que estd muy presente
en la mente de sus superiores y companeros de trabajo; el medio social en que el
funcionario se desempefia en su funcién tiene pues un concepto y antecedentes
de él, aunque su legajo no los registre. Ese legajo del aire a menudo funciona y
es la explicacién y la causa de ascensos o promociones, sumarios y prescindibi-
lidades. Tampoco el agente publico tiene defensa facil frente a tal tipo de legajo:
Funcionario y administrado se encuentran asi a veces hermanados en una comun
indefensién.

! Para una explicacién de este principio cardinal del derecho constitucional y administrativo,
tan frecuentemente desconocido en la practica, nos remitimos a nuestro Tratado de derecho admi-
nistrativo, t. 2, Buenos Aires, 1975, reimpresion 1978, cap. XVII, § 13.
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2. Los valores constitucionales violados por normas inferiores

Lo expuesto anteriormente es sélo la punta del iceberg. En efecto, existen multiples
y fundamentales valores del sistema constitucional, tales como razonabilidad,
proporcionalidad, buena fe,? etc., que por su rango normativo son superiores a
todo el resto del ordenamiento juridico y en una adecuada interpretacion deben
privar sobre las normas inferiores que se aparten de ellos.? Una norma legisla-
tiva o reglamentaria irrazonable, disvaliosa, desviada, persecutoria, etc., es asi
inconstitucional y como tal debe ser anulada o inaplicada en los casos ocurrentes.

Interpretando el principio de razonabilidad con el alcance que corresponde*
resulta que muchas normas son irrazonables por desproporcionadas, excesivas,
irreales, al margen de cudl haya sido la intencién del legislador: La mejor inten-
cién también produce normas inconstitucionales, y a veces a mayor conviccién
mesianica del emisor de la norma, surge menor debate y critica y por ende mayor
dosis eventual de irracionalidad inconstitucional.

Con todo, ocurre que conforme a la opinién dominante, cuando el érgano ad-
ministrativo se encuentra frente a una ley inconstitucional —por ejemplo, por
contrariar tales supremos valores constitucionales—, él no puede apartarse del
precepto disvalioso, sino que debe en todo caso plantear o promover su derogacion,®
y mientras tanto debe cumplirlo. Conviene advertir, por lo mas, que tampoco
existe en nuestro sistema constitucional un mecanismo para declarar judicial-
mente la inconstitucionalidad de una ley con caracter general; que ademas los
jueces entienden que no pueden pronunciarla de oficio, etc., y resulta de ello que
en la practica se pretende cumplir la ley inconstitucional con toda normalidad
durante muchos afos, hasta que eventualmente el Congreso la derogue. En la vida
diaria se toma como formalmente vigente la norma de rango inferior, a despecho
de los valores constitucionales que pueda estar lesionando, a pesar pues de ser
inconstitucional y por lo tanto intrinsecamente antijuridica.

2 Para una somera explicacion nos remitimos a nuestro Tratado de derecho administrativo,
t. 1, Buenos Aires, 1974, reimpresiéon 1977, cap. VIII, § 15, y con mayor detalle en el t. 3, El acto
administrativo, Buenos Aires, 1979, cap. VIII, § 7y 8; cap. IX, § 7,8y 9; cap. X, § 6.

3 Tal como lo explicamos en nuestro referido Tratado, t. 1, cap. V, § 2 a 5. Ver también da SiLva,
Josk ALFONSO, “Aplicabilidade das normas constitucionais,” Revista dos Tribunais, San Pablo, 1968,
p- 200 y ss.; HERNANDEZ, RUBEN, El control de constitucionalidad de las leyes, San José, Costa Rica,
Ediciones Juricentro, 1978.

4 Ver por ejemplo LINARES, JUAN FrRANCISCO, El debido proceso como garantia innominada en la
Constitucion nacional, Buenos Aires, 1944; Razonabilidad de las leyes, Buenos Aires, 1970; Poder
discrecional administrativo, Buenos Aires, 1958; Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La lucha contra
las inmunidades del poder, Madrid, 1979; BREWER CARiAs, ALLAN RANDOLPH, “Los limites del poder
discrecional de las autoridades administrativas,” Separata de Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1966, p. 10 y ss, especialmente p. 24 y ss.

5Explicamos la tesis dominante en nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 1, cap.V, § 11.
Hemos criticado dicha tesis en Introduccion de derecho administrativo, Buenos Aires, 1962, 1% ed., p.
64y ss., y en Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, 1963, p. 70. Han compartido dicho
criterio BIDART CAMPOS GERMAN d., Derecho constitucional, Buenos Aires, 1964, p. 271; MARIENHOFF,
MiGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, 1965, p. 297.
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Algo parecido ocurre con los reglamentos: Dificilmente una autoridad admi-
nistrativa inferior se considerard con competencia para apartarse en un caso
concreto de un reglamento que repute ilegal o inconstitucional, y la consecuencia
sera también que el reglamento se considerara formalmente vigente y se entendera
que debe ser cumplido no obstante su ilegalidad o inconstitucionalidad.

Resulta de ello que existe siempre un conjunto de normas formalmente vigentes,
que no son en verdad cabal reflejo de un verdadero sistema juridico internamente
compatible, en cuanto les falta su compatibilidad primaria con los valores basicos
del sistema constitucional.

3. La irrealidad y el exceso como formas de irrazonabilidad

Los apartamientos constitucionales pueden revestir mualtiples formas, desde leyes
que otorgan facultades judiciales a la administracion,® reglamentos que asumen
potestades legislativas,” actos que se pretende sean exentos de control judicial;®
pueden ser vacios legislativos que implican inexistencia de medios adecuados de
defensa del particular ante la administracion,® etc.

Sin embargo, pensamos que existe una preponderancia, dentro de los supues-
tos de normas existentes y formalmente vigentes que son inconstitucionales por
irrazonablemente disvaliosas, en que tal inconstitucionalidad se presenta bajo
la forma de exceso e irrealidad en la norma. En efecto, se abusa al crearla de lo
que razonablemente puede ser el rol orientador y paradigmatico o arquitecténico
del derecho. Se plantea como norma de conducta no ya lo deseable y posible, sino
meramente lo humanamente imposible e irrealizable, por tanto lo que sélo puede
quiméricamente ser “deseable,” pero no el plano de las reales conductas humanas.

Relataba BIELsA que un constitucionalista brasilefio, al ser consultado sobre
qué reformas propondria a la Constitucién, propuso la siguiente: “Artigo tnico:
Tudo brasileiro fica obrigado a ter verghona.” Se resume alli, por una parte, la
irrealidad de querer todo llevarlo a una norma escrita, y por la otra, que la clave
del buen funcionamiento de un sistema estd no tanto en su texto como en los
valores con los cuales los ciudadanos efectivamente se comporten, y que de nada
vale, sin tales valores, cualquier esquema constitucional y cualquier aspiracién
que en él plasmemos.

4. La fragilidad del sistema inconstitucional

Resulta de ello una doble fragilidad: La fragilidad de una Constitucion violada
sin que los mecanismos del Estado puedan reaccionar a tiempo para corregir y

6Para una critica ver FERNANDO DE LA RUA, Jurisdiccién y administracion, Buenos Aires, 1979,
y sus referencias; nuestro Tratado de derecho administrativo, op. cit., t. 1, cap. VII.

" Nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 1, cap. V, § 15, y t. 2, cap. XII, § 15.1.

8 Op. ult. cit., t. 2, cap. XIV.

9 Nos referimos a tales vacios en Problemas del control de la administracién ptiblica en América
Latina, op. cit.
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menos aun impedir las infracciones a los valores constitucionales, y la fragilidad
del sistema creado en infraccién a tales normas superiores. Pues la sociedad per-
cibe que el sistema asi violatorio de la Constitucion no es valioso y por lo tanto no
siente frente al mismo el debido respeto y acatamiento que son las bases mismas
del funcionamiento del orden juridico.

Ahora bien, de alli no nace una precisa y puntual reticencia a cumplir cabal-
mente las normas inconstitucionales, en sélo aquello que tengan de especifica-
mente disvalioso y antijuridico, sino que surge una genérica actitud de falta de
suficiente respeto intrinseco al orden juridico, al derecho mismo. No se puede
pedir al comun de la gente que discierna claramente que lo que ve disvalioso no
es en verdad derecho sino antijuricidad, una infraccién al sistema juridico consti-
tucional; lo que ocurre entonces es que todo el sistema normativo pierde prestigio
y consenso, por culpa de aquellas partes suyas que pueden nacer y subsistir en
infraccién constitucional sin que se produzca una especifica reaccién correctora

oportuna del mecanismo institucional.

5. El nacimiento del parasistema

Dado que la sociedad en su conjunto no hace finos analisis juridicos que discri-
minen qué normas vigentes son inconstitucionales por irreales e irrazonables,
ni tampoco lo hacen a tiempo los 6rganos del Estado, el resultado es que la so-
ciedad no cumple cabalmente el sistema disvalioso, pero no lo hace meramente
rebelandose contra las normas disvaliosas, sino contra todo el conjunto, incluido
a veces también lo valioso. De ese incumplimiento y desobediencia mas o menos
generalizada al orden juridico formal surgen entonces pautas de conducta, prin-
cipios de organizacién, normas de procedimiento, etc., que son todo un verdadero
seudosistema normativo, paralelo al sistema normativo formalmente vigente. La
gravedad de la situacién debiera ser manifiesta para cualquiera, como también que
es indispensable indagar mas en profundidad acerca de los verdaderos alcances
del problema, y también acerca de los posibles mecanismos para solucionarlo.
De eso se trata en esta obra, en la cual intentaremos describir clinica y des-
carnadamente cada parte del problema segiin lo percibe el comiin del la gente,*
no segun lo percibimos y lo valoramos nosotros. Va de suyo que en cuanto ju-
ristas nuestra aspiracién es lograr una legislaciéon y administracién elaborada
y actuando publica y participativamente, permanentemente ajustadas al orden
constitucional, en fiel acatamiento a los principios rectores de justicia, razo-
nabilidad, etcétera, que provoquen entonces en los administrados el consenso,
respeto y adhesién propios de la sociedad a la que debemos y podemos aspirar.

Prescindiremos por ello de calificar punto por punto como valioso o disvalioso lo

19 Desde luego, no todo el mundo advierte necesariamente todos los casos en que el fenémeno se
presenta; en particular, es posible que las referencias especificamente referidas a la organizacién
y procedimiento administrativos s6lo sean conocidas por quienes tienen contacto asiduo con la
administracién.
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que vamos relatando y observando, no porque estemos de acuerdo con la escala
de valores que cada hecho supone, sino porque pensamos que la correccién del
problema no se consigue con una mera expresién de juicio valorativa parcial y
puntual sobre cada caso: Este trabajo apunta a buscar causas mas generales,
y explicaciones también mdés generales, que puedan permitir una superacién
del actual estado de cosas, y no meramente su descripcién critica. /Se vera en
las soluciones que apuntamos también una propuesta irreal e impracticable, o
disvaliosa? En el segundo supuesto, ello implica considerar valiosa la realidad
que aqui describiremos, lo cual nadie podra verdaderamente hacer. Digdmoslo
en todo caso clara y enfaticamente: El frontal desconocimiento que describiremos
del orden juridico es gravemente disvalioso y debe ser corregido.

6. La superacion del parasistema

La respuesta clasica frente a la violacion del sistema juridico es desde luego la
aplicacién de sanciones a quien ha cometido la transgresién; la solucién obvia y
tradicional es entonces mejorar los mecanismos de represién de los infractores,
crear mas juzgados donde hagan falta, aumentar las dotaciones de personal de
los organismos de fiscalizacion, etc.

Sin embargo, la generalizacién de las violaciones pareciera estar demostrando
que es algo mds grave lo que esta ocurriendo, y que la respuesta tradicional, que
por cierto no debe en modo alguno ser abandonada ni disminuida, no es por si
sola suficiente.

Recordamos una anécdota atribuida a MIGUEL ANGEL, segun la cual una per-
sona que hacia la limpieza en su atelier le critica una estatua que se encontraba
esculpiendo, diciéndole que la nariz le parecia demasiado grande. MIGUEL ANGEL
procede a retocar el mentén en su estatua, sin que el observador viera lo que
hacia, y le pregunta qué le parece ahora la nariz. “Ahora si est4 perfecta,” fue la
respuesta. La anécdota puede servir para indicar que a lo mejor el grave defecto
que todos observamos en el incumplimiento y falta de respeto al orden juridico,
se encuentra en una correccién en el mentén y no en la nariz.

Trataremos de explicar aqui que ese mentén que hay que corregir para que el
orden juridico sea respetado y aplicado, es el proceso de elaboracién de todas las
normas juridicas, que debe necesariamente ser publico, debatido, participativo,
en un ambito de libertad y de critica como el que supone la Constitucién nacional.
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Capitulo IT
LA EXISTENCIA DE UN SISTEMA ADMINISTRATIVO PARALELO

1. Introduccion
1.1. Planteamiento del problema

En muchas comunidades se generan a veces formas sociales de un derecho no
emanado del Estado: Los juristas las podran llamar derecho consuetudinario, e
integrarlo de tal modo al resto del aparato juridico del Estado, y ese sera siem-
pre el enfoque valido de la cuestion; también los socidlogos podran hablar de un
derecho no estatal.!

Hay comunidades en las cuales se percibe la existencia simultdnea e incompa-
tible de dos 6rdenes normativos: Uno, el mundo de las normas juridicas escritas
y formales, el derecho conocido y aplicado por los abogados; otro, el mundo de
las normas no escritas, emanadas e impuestas por los grupos sociales, que son
conocidas y explicadas por los socidlogos, cientistas politicos, etc. Son diferentes
los métodos cientificos empleados por unos y otros para el estudio de sus respec-
tivas realidades. Esos dos mundos? no siempre coinciden; a veces van por vias
paralelas, regulando distintos aspectos de un todo social; a veces se contraponen,
cuando las normas sociales imperantes son contrarias o al menos diferentes de
las normas juridicas vigentes en un mismo tiempo y lugar; a veces incluso se
complementan.

1 Asi la coleccién African Law Studies, Colorado, USA, n° 1 a 17, y Journal of Legal Pluralism
and Unofficial Law, Colorado, 1981, n° 19.

2 Hemos hablado de distintos mundos para recordar de las creencias de una tribu primitiva
argentina su idea de que existe un mundo de los vivos, un mundo de los muertos (en que los seres
mantienen incélume su cuerpo y deambulan sin vida pero con cuerpo), y un mundo de los espiritus.
(En el cual han perdido también su cuerpo.) Creemos que en materia de normas juridicas y socia-
les més de un latino distingue también un mundo de los vivos (los seres humanos reales y lo que
realmente hacen), un mundo de los muertos (las normas sociales) y un mundo de los espiritus. (Las
normas juridicas.) Intentaremos aqui referirnos a este particular fenémeno, y analizar cémo operan
las normas juridicas en ese contexto, partiendo de algunos hechos que son conocidos aisladamente
pero que quizas no hayan sido suficientemente interrelacionados unos con otros.
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Es dificil determinar si existe o no una percepcion colectiva generalizada acerca
de la coherencia y magnitud del fenémeno; pero existen sin duda percepciones
sectoriales de situaciones de esta indole.

En el presente capitulo trataremos de reunir algunas de estas observaciones
dispersas que han sido efectuadas desde distintos dngulos del analisis, para
indicar cémo en verdad entre todas conforman un conjunto sistematico de ob-
servaciones.

En este capitulo trataremos pues de describir someramente como el fenémeno
se presenta en todos los aspectos de la vida social, para llegar a la conclusién de
que se trata de un conjunto posiblemente sistematico de normas, comportamientos
y creencias de esa indole, que existe en forma paralela al sistema formalmente
imperante. En el tercero trataremos de indagar acerca de las relaciones que
existen entre ambos 6rdenes normativos y su funcionamiento reciproco, y apun-
taremos algunas soluciones en el cuarto capitulo.

1.2. El concepto de derecho

No entramos en este trabajo al problema de filosofia del derecho, de definir o
determinar qué es el derecho. Sin perjuicio de que no consideramos que quepa
excluir del concepto de derecho el juicio de valor que las normas formalmente
vigentes merezcan, y el grado de realidad que tengan, no puede menos que re-
conocerse que para el comin de la gente y posiblemente la mayor parte de los
abogados practicantes y funcionarios publicos (activos, consultivos, de control) el
derecho basicamente no es en verdad otra cosa que ese conjunto de disposiciones
emanadas del Estado y formalmente vigentes en determinada época y lugar, con
prescindencia, salvo casos graves, de su grado de realismo y su valor o disvalor.
Cierto es que muchos juristas con razén consideraran a esto una visién pobre y
limitada, e incluso equivocada del derecho, pero también es cierto que muchisi-
mos conflictos que pudieran plantearse en que quepa hacer jugar la realidad y la
valoracion ademas del texto positivo de una disposicion estatal, seran resueltos
por las partes intervinientes, funcionarios publicos y administrados, contadores
publicos y abogados que desempenian funciones de control, y posiblemente por
mas de un juez a cuyos estrados eventualmente llegue la cuestion, sobre la base
o la hipétesis inexacta para nosotros, de que “derecho” es tan sélo el conjunto
de normas de diverso rango formalmente vigente en determinado momento.? Es

3 Seniala CASSESE, SABINO, Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, I1 Mulino,
1971, p. 198, que los juristas no pueden pretender que el rol de interpretar y crear el derecho esté
limitado, y que “los administradores, ...todos los ciudadanos, «ejecutan,» «actian,» «aplican»,” (p.
200), sino que al contrario “se afirma més s6lidamente el rol creativo de todos los 6rganos.” Los
juristas podremos negar que tales actuaciones y operaciones sean verdadera interpretacién y aun
ni siquiera correcta aplicacién del derecho, pero no podemos en cambio desconocer que a veces son
estas actuaciones y operaciones las que en verdad ocurren, aunque ellas no sean las que el jurista
cohonesta con su propia interpretacion.
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igualmente cierto que muchisimos conflictos en que pudiera discutirse que la
mejor solucidén juridica no es la que parece desprenderse del texto liso y llano de
una disposicién estatal, no llegan en verdad a ser resueltos por un jurista, sino
que son resueltos por aquellas partes y actores del procedimiento administrativo,
en base a la hipdtesis antes sefialada. A los efectos de este trabajo tomaremos
en cuenta para el analisis, por una parte el conjunto o sistema de disposiciones
de caracter normativo emanadas del Estado (Constitucién, leyes, reglamentos,
etc.), con prescindencia de si cabe o no considerarlo “derecho” en ausencia de
un juicio de valor y de realidad; y por la otra parte lo contrapondremos o com-
pararemos a un conjunto de normas sociales en su mayor parte no emanadas
de los 6rganos del Estado encargados de la produccién de normas generales o
su interpretacién, normas éstas que atienden precisamente en mayor medida
a juicios de valor distintos que los consagrados en las normas antes citadas, y
a distinta percepcion de la realidad. A las normas emanadas formalmente del
Estado por el procedimiento previsto al efecto, las llamaremos indistintamente
en este trabajo normas juridicas o positivas, sistema juridico, etc. Adelantamos
desde ya que si el resultado de nuestro analisis hubiera sido que en general son
pocas las hipdtesis en que existe conflicto grave entre una norma emanada del
Estado y la percepcion social de su valor y realidad, no lo hubiéramos escrito, pues
ningun conflicto importante hubiéramos encontrado que no fuera susceptible de
ser normalmente resuelto por las vias de interpretacion que el sistema juridico
contiene. En cambio, encontramos lo que nos ha parecido demasiados supuestos,
incluso coherentes, en que el sistema normativo formal no es acompanado por una
percepcién social coincidente acerca de su valor y realidad, y en que las conductas
también siguen caminos diferentes de los marcados por el aparato normativo for-
mal del Estado, sin que los organismos de interpretacién y aplicaciéon del derecho
tengan la oportunidad, o la inclinacién, de realizar en cada caso el esfuerzo de
integracion e interpretacion de la norma, la realidad y la valoracién. Al encontrar
una diferencia o distancia apreciable que la interpretacién y aplicacién del derecho
normalmente no supera ni acorta, pensamos que una consideracion como la que
aqui haremos puede quizas ofrecer una perspectiva distinta de discusién sobre
algunos problemas juridicos y administrativos.

2. Economia oficial y subterranea o paralela

En los paises desarrollados existe generalmente, a mas de toda la economia que
funciona legalmente y en la superficie, tributa impuestos, esta registrada, etc.,
una pequefia economia subterranea que no declara ni paga impuestos, no los
retiene, no figura en ninguna estadistica ni se vincula para nada con el sistema
econémico oficial. Por lo general se presenta en lugares bastante aislados y su
efecto sobre la economia total del pais es infima. En paises menos desarrollados el
fenémeno suele tener mayor importancia, aunque se carece de datos concretos que
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permitan evaluar su exacta incidencia; se ha hablado y se habla de una economia
subterrdnea también con referencia a los paises socialista, donde posiblemente
esta forma de operar transacciones es ademas una forma de parcial alzamiento
contra un sistema opresivo. En épocas o paises de prohibiciones rigurosas flo-
rece por fin el mercado “negro,” en pleno y abierto desafio al sistema, y al cual
concurren también, desde luego, los funcionarios del sistema.

También en nuestras sociedades existe permanentemente una economia no
oficial, que mas que subterranea es paralela: No es que pequerios sectores de
personas estan ellas mismas integralmente al margen de la economia oficial y
por lo tanto comercian fuera de ella; no son los habitantes de las villas miserias
o los vendedores ambulantes los que hacen funcionar en principal medida esta
economia, sino que actian en ella los mismos sujetos econémicos que también
hacen funcionar la economia oficial. No hay una economia arriba y otra abajo,
hay dos economias que operan la una al lado de la otra, simultaneamente y con
los mismos actores.

Ello se ilustra claramente con el mercado de divisas. De todos los tiempos, haya
libertad o no para la compraventa de divisas, o la haya parcialmente, siempre ha
existido un mercado llamado “paralelo,” nombre éste que designa con exactitud
su indole. A veces son hasta los mismos operadores autorizados y regulares, los
que también hacen operaciones en délar paralelo; incluso los mismos bancos en
mas de una ocasién se ha podido saber que lo hacen. Desde luego también las
empresas, industriales, profesionales, empleados, etc., operan cada uno en su
medida en la compra y venta de délares en el mercado paralelo.

Cuando esta prohibida la compraventa de dblares, la razén es poderosa: Se
trata de hacer algo que esta prohibido;* cuando est4 permitida, es no dejar rastros
detras de los cuales pueda venir algiin inspector de impuestos a preguntar mas de
la cuenta. Y ain cuando no se tengan en verdad demasiadas o muy importantes
cosas que ocultar, de todos modos una prudencia visceral y ancestral hace que
se prefiera, siempre que ello sea posible, canalizar las operaciones por el mercado
paralelo y no por el oficial. Siempre en tltimo andlisis se est4d més tranquilo, ain
corriendo con la inseguridad que teéricamente debiera representar una operacién
al margen de la ley.

4Esto ya ha sido observado en la época pre-constitucional. Sefiala asi JuAN AGUSTIN GARciA en La
Ciudad Indiana, cap. VII, que “Por entre el tejido de prohibiciones, reglamentos y ordenanzas que
sugieren una situacién econémica patriarcal, se desenvuelve otro tejido de argucias para violarlas,
una vida de mala fe, de ocultaciones y mentiras, formidable lucha de avaricias que se agitan como
hormigueos bajo la apacible y teocratica superficie.” Sobre el tema ver también Fox, RoBiN, The Red
Lamp of Incest, New York, 1980, pp. 180, 19-21, 140-141, 171-173 y sus referencias sociobiolégicas.

También Jost Luis RoMERO, La experiencia argentina, Buenos Aires, 1980, p. 18, expresa que la
poblacién campesina tenia una existencia que “transcurria al margen del orden social y juridico; las
leyes carecian para ella de toda eficacia, no sélo por el caracter general de la legislacién colonial,
harto desvinculada de la realidad...”
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Ocurre que las represiones, cuando aparecen, son esporadicas y provocadas
casi siempre por una ocasional presién oficial para tratar de reducir las opera-
ciones en el mercado paralelo, seguramente por un alza del precio del délar que
el gobierno quiere limitar o controlar por unos dias. Pasado el momento, todo
retorna a la “normalidad” y ya pueden seguir haciéndose tranquilamente las
operaciones en el mercado paralelo.

De manera andloga, cuando se trata de hacer una compraventa de bienes o
servicios, en grandes o chicos negocios, es frecuente que se pregunte si sera “con
IVA” 0 “sin IVA.” En el primer caso la transaccion queda registrada y el importe
de la operacion se incrementa con el porcentaje legal de impuesto; en el segundo
caso, la operacién no queda registrada, y se descuenta del precio el porcentaje
de impuestos. En los negocios, por lo demaés, no suele darse recibo si no se lo
pide expresamente, y por cierto cuando no se da recibo no queda registrada la
transaccion ni se tributa impuesto alguno por ella.’

Estos dos ejemplos bastan para demostrar que existe, en medida imposible de
apreciar con exactitud, una economia paralela a la oficial, que estd desde luego
desautorizada por el sistema juridico formal, pero que el aparato del Estado no se
esfuerza a fondo ni permanentemente por perseguir; dicho de otra manera, que el
régimen realmente vigente o imperante en la practica en verdad practicamente
tolera ambos sistemas, en el sentido de que carecen de vigencia en forma estable
las normas prohibitivas.®

El tema no ha pasado inadvertido para el derecho econdémico, y asi es como
se formulan principios conforme a los cuales en la interpretaciéon debe tener
primacia la realidad por sobre eventuales ficciones normativas;’ pero ello sélo
ocurrira en los casos que lleguen a pronunciamiento jurisdiccional, que no seran
necesariamente la mayoria.® Salvo esos casos relativamente aislados, “El derecho
publico, por cuyo intermedio se produjo la irrupcién de la avalancha reglamentaria
generada por el intervencionismo estatal a partir de los afios 30, presenta una

5 Estos hechos son perfectamente conocidos por los organismos de fiscalizacién, pero dado que
sus fuerzas son con bastante frecuencia limitadas, prefieren concentrar sus esfuerzos en los evaso-
res mas importantes; aun en éstos, con todo, es frecuente que exista un grado de tolerancia oficial
de la evasién tributaria. Con ello puede decirse que a la par del sistema tributario formalmente
vigente, existe un segundo sistema tributario, perfectamente real, en el cual hay que tributar algo
de impuesto, pero no lo que exactamente prescribe la norma.

6Segtn la cldsica distincién de KELSEN, al carecer de vigencia las normas pierden también su va-
lidez. Aqui no la pierden totalmente, pero si en determinados Ambitos o sectores. Es como si hubiera
un acomodamiento entre ambos sectores: El sector de lo establecido, formal, legal y oficial, y el sector
de lo no formal, ilegal, no oficial: Se respetan mutuamente, y tienen al menos una tregua incierta,
intranquila, pero tregua al fin. Las escaramuzas que de tanto en tanto la rompen no llegan jamas
a una guerra total que pueda tener vencedores o derrotados definidos; mas ain, veremos luego que
estan profundamente entrelazados.

"Ver por ejemplo OLIVERA, JULIO H. G., Derecho econémico, Buenos Aires, Macchi, 1981, 2% ed.,
pp. 35-45.

8Y puede asi formularse para la economia la misma observacién que registra CASSESE para la
administracién, supra, nota 3.
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imagen caética, falta de cualquier sistema. Hipertrofiado en algunos sectores,
como la legislaciéon impositiva y previsional, carece de normas indispensables en
otros;”® “El desfasaje entre los hechos sociales y el Derecho adquiere mayor relieve
al examinarse el conjunto de normas que inciden en los aspectos estructurales
del desarrollo econémico.”'?

Asi por ejemplo, en lo relativo a la legislacién antimonopdlica, se ha dicho que
“De hecho, la incidencia de las mismas como instrumentos de control del poder
econémico ha sido practicamente nula. Los casos de aplicacién de sus mecanis-
mos no superan en total la docena, y la mayoria de ellos se refiere a situaciones
monopolicas de escasa importancia. Sin embargo, la ineficacia de la legislacién
antimonopodlica no ha motivado esfuerzos de reforma significativos, lo que sugiere
que, aun como letra muerta, estos instrumentos han cumplido alguna funcién ttil
en el sentido de brindar una cobertura legal al ejercicio del poder econémico.”™

También puede ser ilustrativo comparar esta situacion con lo que en derecho
fiscal se denomina parafiscalidad: La atribucién que el Estado confiere a ciertas
personas, publicas o privadas, para que perciban tributos en provecho propio;'? esa
es la parafiscalidad formal, la que el propio sistema introduce en forma expresa
y como parte de si mismo. Pero, /qué decir cuando la norma tributaria es “...pé-
sima: Usualmente exorbitante, abusiva, confusa, tumultuaria e inestabilisima;”
cuando “no se observa aqui ni el principio de legalidad, ni el de igualdad, ni el de
proporcionalidad, ni el de las inmunidades... ni el de la armonia tributaria?”*?
En tales casos “La practica tributaria... pesa en exceso sobre unos pocos, libera
escandalosamente a muchos otros, oprime a los buenos contribuyentes, deja libres
a los... defraudadores... alimenta a los fiscales corruptos... obnubila a los adminis-
tradores... engendrando, en fin, un panorama caético, anarquico y tumultuoso.”**

Estas palabras de AtaLiBA referidas a una enmienda efectuada hace ya algu-
nos anos en Brasil, aunque parezcan referirse a una situacion extremadamente
excepcional, apuntan sin duda al problema de cémo la colectividad percibe un
sistema en cuya elaboracién no participa ni influye, y cdmo reaccionan muchos
frente a él. En materia aduanera mas de una vez se ha escuchado la pregunta de
sitales o cuales tramites y procedimientos irrazonablemente complicados, tengan
en verdad una sencilla explicaciéon en la idea de la parafiscalidad, y se relata
el caso en México de que la reforma aduanera encontré su principal resistencia
precisamente en los titulares de la percepcion extralegal de paratributos, que en

9WHITE, EDUARDO, El derecho econémico en América Latina, Caracas, Editorial Juridica Vene-
zolana, 1977, p. 31.

0WHITE, op. cit., p. 32.

U WHITE, op. cit., p. 33.

12 ATALIBA, GERALDO, “Sistema constitucional tributario brasileiro,” Revista dos Tribunais, San
Pablo, 1968, pp. 178 y 179 y sus referencias.

13 ATALIBA, op. cit., p. XXII.

4 ATALIBA, op. cit., pp. XXII y XXIII.
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la aduana tradicionalmente se habia creado en cabeza de sus propios agentes.'* En
uno u otro pais, de una u otra forma, con una u otra legislacién, siempre parece
coexistir al lado del sistema un parasistema que no es el formal ni el legal, pero
que alguna conexién puede tener con él.

Como se advierte, de distintas maneras se presenta siempre el fenémeno de
una economia paralela que funciona con prescindencia de lo que las disposiciones
formales del sistema indican: Sean sus actores grandes, medianos o pequenos, el
hecho del desconocimiento real del sistema reaparece continuamente.

Ahora bien, todo este lamentable estado de cosas es obviamente censurable
y peligroso: Ningun Estado puede funcionar facilmente si demasiada gente se
siente legitimada para transgredir la legislacién econémica o no pagar correcta-
mente todos sus impuestos; hay en ello no sélo un alzamiento contra el sistema
tributario, en este ejemplo, sino contra el Estado mismo, que no puede ni debe ser
admitido, maxime que tiene efectos deletéreos secundarios y perpetra una cre-
ciente desigualdad social, ya que la evasion fiscal la realizan proporcionalmente
en mayor medida quienes tienen mas ingresos, y en menor medida quienes tienen
menos, hasta llegar a los que por su condicién socioecondémica no pueden realizar
evasion alguna por estar por debajo de los minimos imponibles. La injusticia que
representa frente a quienes no deben tributar impuesto alguno, el que tributen
menos impuesto los que deben hacerlo, es flagrante.

Sin embargo, no es s6lo con la denuncia de esta situacién por lo demés conocida,
como se la corrige: Es necesario indagar mas profundamente para determinar
sl es que existen causas mas profundas que expliquen este fendémeno, a mas del
deseo de lucrar ilegalmente en perjuicio del Estado.

3. El procedimiento administrativo formal e infomal
3.1. El procedimiento en la teoria y en la prdctica

Hay paises de América Latina que tienen regulaciones integrales del procedimien-
to ante la administracién publica, como la Argentina, Costa Rica, Pert, Venezuela,
Uruguay: Sin embargo, es facil verificar que no hay muchas diferencias reales
entre el procedimiento administrativo en dichos paises y aquel que se sigue en
Brasil, Ecuador, México, Paraguay, etc., paises en que tal legislacién no existe.
Es que en verdad la ley de procedimiento administrativo, aiin hecha con el mejor
criterio juridico, no se cumple eficazmente sin en aquello que tiene de limitativo
para el particular y de atribucién de potestades para la administracién publica;®

15 CARRILLO CASTRO, ALEJANDRO, conferencia en el Seminario internacional sobre la ley orgdnica
de procedimientos administrativos, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1981, en prensa.

16 Asi lo dice Epuarpo ORTIZ, de Costa Rica, en el seminario internacional comparado de la Uni-
versidad Central de Venezuela realizado en Caracas, noviembre de 1981, Seminario internacional
sobre la ley orgdnica de procedimientos administrativos. Igualmente los trabajos y conclusiones del
Seminario de Derecho Administrativo realizado en San José, Costa Rica, en agosto y septiembre
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en cuanto la ley introduce criterios de publicidad, razonabilidad, defensa del
administrado, control de la actividad administrativa, etc., la realidad en general
muy poco recoge de los nuevos preceptos. Resulta de ello que subsiste un proce-
dimiento administrativo real, con reglas y principios que conocen y manejan los
que se especializan por ejemplo en gestiones o tramites ante la administracién
publica, y un procedimiento administrativo legislado que en parte coincide con
aquél y en parte no.!” Es como si fueran dos circulos parcialmente superpuestos;
en cuanto ambos circulos se cortan, tenemos normas que son al propio tiempo
legales y reales, en lo que ambos circulos no tienen contacto, cada uno tiene nor-
mas que son ajenas al otro. Hay asi normas legales que no se cumplen, y normas
reales que no estan en la ley.

3.2. La organizacion y competencias formales e informales

Otro tanto ocurre con las competencias y organizacién que surgen de las diversas
leyes de ministerios, o leyes o estatutos organicos de entes administrativos. La
atribucién formal y legal para adoptar decisiones las tienen determinados 6rganos,
generalmente de alto rango administrativo, y son tales 6rganos los que finalmente
apareceran suscribiendo con su firma los actos que adopten las resoluciones que
sean del caso. Pero toda persona familiarizada con la administracion sabe que ello
no es exactamente asi, que la resolucién en realidad resulta de un proceso mucho
mas complejo que no esta escrito en ninguna ley y en el cual toman parte activa y
decisoria diversos funcionarios, asesores, etc. Quien quiere arrimar argumentos
utiles trata pues invariablemente de detectar quién o quiénes son las personas
que en cada organismo efectivamente tienen peso para la toma de una decision.

El fenémeno ha sido observado por muchos autores, y asi en Francia ALFRED
SAUVY ya sefialé hace mucho que “La periferia de este poder también debe ser
incluida en el dispositivo: Ujieres que reciben con altivez y desdén o desapare-
cen, dejandonos ante una puerta que lleva la inscripcién «entrada prohibida»
secretario o telefonistas que defienden el acceso al castillo de Karka. A veces,
por el contrario, la acogida en el laberinto es generosa, pero surgen dificultades
para encontrar, dentro de la inmensa maquina, la manecilla que ha de provocar
el movimiento esperado.”’® Y las mas de las veces ocurre, en la administraciéon
publica de los paises de América Latina, que se debe salvar tanto la valla inicial
que impide entrar al laberinto, como encontrar luego la manecilla que ha de
provocar el movimiento esperado. La alusiéon de Sauvy al laberinto y al castillo

de 1981, Colegio de Abogados de Costa Rica, San José, 1981, en prensa, referido a la Ley General
de la Administracién Publica y su comparacién con otros sistemas.

"Hemos ya adelantado algunas reflexiones sobre el procedimiento informal en nuestro libro
Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, 1964, cap. XI, posteriormente reiteramos
en la edicién de 1971 y finalmente en el Tratado de Derecho Administrativo, t. 2, Parte General,
Buenos Aires, 1975, cap. XVIII.

18SAUVY, ALFRED, La burocracia, Buenos Aires, 1976, pp. 7-8.
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de KAFKRA muestra bien a las claras la percepcidn real para el administrado de
una organizacién de competencias que la ley define en forma concreta y clara
pero que asi resulta totalmente irreal.

Cuando el interesado no logra encontrar cuales son las particulares manecillas
que mueven en cada caso el aparato administrativo, entonces para él la decisién
administrativa resultara en definitiva anénima,' no la decisién concreta del
ministro tal o el presidente cual. En cualquier caso, siempre existe diferencia
neta y profunda entre la organizaciéon formal e informal de la administracion.

3.3. Publicidad y silencio

Mientras las leyes y hasta las Constituciones consagran enfaticamente el prin-
cipio de la publicidad de los actos de gobierno,?° y el mas irrestricto acceso de los
interesados a las actuaciones administrativas salvo que ellas sean calificadas
por acto expreso y motivado como “confidenciales,” lo cierto es que en la practica
tales disposiciones jaméas se cumplen facilmente. La tradicién administrativa
hispanoamericana es del silencio, el secreto, la reserva, no la publicidad. No se
trata de que el funcionario publico considere que realiza con ello una actividad
ilicita: Al contrario, él percibe que lo correcto, lo debido, lo licito y normal, es
ser celoso guardian de toda informaciéon administrativa, y sobre todo no propor-
cionarsela a los administrados o terceros, 