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Si este evento se ha organizado para reflexionar 
sobre importantes aspectos de la docencia universita
ria, y específicamente de la docencia jurídica, no 
parece inoportuno comenzar analizando ciertos pro
blemas, que podrían ser considerados críticos, de la 
actividad de enseñar. 

Alguien planteó ya en las discusiones anteriores 
la posibilidad de considerar a la educación como un 
proceso neutro, levantado, por lo mismo, sobre la 
base de un no pronunciamiento en torno a todo 
aquello que implique una valoración poi ítica más o 
menos directa. 

Creo que se puede construir un ejemplo suma' 
mente descriptivo de la situación implícita en una 
afirmación como ésta a base de lo que sucede con 
la formación del abogado. El afirmar o negar la ne
cesidad de cambio en una estructura de poder levan
tada sobre el concepto de propiedad es, indudable
mente, hacer una valoraéión política. Ahora bien, 
como ciudadano puedo estar convencido de que tal 
cambio es indispensable para que la sociedad pueda 
llegar a organizarse sobre bases elementales de justi
cia. Desde este punto de vista necesariamente conce
biré a la legislación que proteja sin limitaciones la 
propiedad privada sobre todo clase de bienes, como 
una legislación básicamente injusta. Pero si al mismo 
tiempo concibo a la ein;ei'íam:a como una actividad 
poi iticamente neutra, en· mí papel de docente deberé 
limitarme a describir la legislación vigente sobre la 
propiedad y, a analizar sus mecanismo's de funciona
miento, cuidándome de no emitir un juicio valorati
vo sobre su función poi ítica. Actuar de esta manera 
significa desconocer que en cuanto a sus efectos so
ciales el derecho dista mucho ser, como en la con
cepción kelseniana, simplemente un sistema lógico 
integrado por proposiciones que preocuparían al ju
rista en cuanto tengan estructura normativa y fun
cionen de acuerdo a ella; significa dejar fuera del 
análisis al valor o al sistema de valores que sirvió de 
fundamento a tal o cual estructura normativa, y, 

por lo tanto, aceptar implícitamente su vigencia en 
cuanto valores. 

No podemos desconocer que todo proceso edu-· 
cativo transmite, aunque sea inconscientemente,· cier
tas pautas de comportamiento y éstas siempre llevan 
impl (cita una concepción valorativa. Los valores y 
las pautas crearán luego en el sujeto de la educa
ción, actitudes vitales. Esperar pues, abogados com
prometidos con el cambio, cuando la educación le
gal exci1Jye, por principio, todo pronunciamiento va
lorativo, resulta bastante inocente. Pienso que hablar 
de la educación -y mucho más de la educación 
legal-como de un proceso poi fticamente neutro, es 
eludir intencionalmente el centro del problema. Y 
digo intencionalmente porque considero que el neu
tralismo, tanto en las ciencias como en la política, 
no es una simple casualidad, sino que, al contrario 
-y no creo descubrir nada nuevo al afirmarlo-, es 
la más eficaz de las tácticas utilizadas por las ten
dencias conservadoras. Simplémente, un ardid reac
cionario. 

Cuando se formula un razonamiento como el 
que acabo de hacer, normalmente se objeta que al 
anal izar los hechos se ha prescindido de uno funda
mental: no es que se pretenda, suele decir el neutra
lista, suprimir de plano los análisis políticamente va
lorativos, sino que se procura reconocer a cada insti
tución y a cada proceso su debida función: a _1¡¡¡ 
Universidad, la de enseñar, y a las organizaciones 
políticas la de valorar los hechos según su particular 
perspectiva ideológica. Con éste argumento, por cier
to, se consigue dos cosas muy importantes desde el 

•En agosto de 1974, se desarrolló en la ciudad de !barra, 
Ecuador, el 11 Seminario sobre Docencia Jur(dica, organiza
do por la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Uni
versidad Católica del Ecuador. Este trabajo, corresponde a 
la exposición que hiciera en dicho Seminario, uno de los 
profesores de la referida Facultad. (El Consejo Editorial). 
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punto de vistá de la conservación del sistema: redu
cir el término polftica, a la acción poi (ti ca pura y a 
la actividad de los partidos siempre controvertidos 
y, entre nosotros, totalmente desprestigiados, e iden
tificar impl rcitamente. objetividad como. forma de 
análisis, con neutralidad política, como posición ale
jada del subjetivismo y los intereses propios de las 
ideologfas. 

Aparte de que lo pol(ticamente relevante nunca 
se agota en la acción partidista y la objetividad en 
el .análisis -como lo descubre él ejemplo propuesto 
al comienzo-, no necesariamente coincide con la ac
titud no comprometida, esta forma de pensar aplica
da a la enseñanza del Derecho, ha contribuido a 
que se generalice en el Ecuador -y, entiendo que 
en Latinoamérica- un fenómeno interesante: el abo
gado ambivalente; el que políticamente propugna en 
forma sincera la necesidad del cambio en cuanto 
ciudadanÓ, pero que no sabe cómo obrar en conse
cuencia en cuanto abogado. Y éste, si quiere ser 
sincero consigo mismo, se ve constreñido a abando
nar el Derecho. 

Es que, por lo general, la perspectiva jurfdica 
está ausente de los análisis de poi ítica pura, y de 
los concebidos normalmente en función del activis
mo partidista. Nótese, por cierto, que el enfrenta
miento "polftica pura" -"derecho puro" se produce 
como consecuencia de haber concebido a cada una 
de estas dos ciencias sociales como compartimientos 
estancos, desarrollados sobre supuestos y con direc
ciones diferentes; concepción que fuera ayer sufi
cientemente analizada por Javier de Belaunde. 

El abogado, y generalizando, cualquier profesio
nal, que ha recibido su formación a base de actitu
des derivadas de este tipo de consideraciones, difícil
mente puede adoptar una posición crítica respecto a 
las concepciones más equívocas en su respectiva ra
ma cientffica, atribuyendo el término equivocas a 
las construcciones teóricas que responden a una va
loración polftica opuesta a la del sujeto en cuestión. 

Otra posición bastante común y generalizada es 
la que rechaza toda posibilidad de valoración polf
tica en la ciencia, y consiguientemente en la ense
ñanza cientffica, en nombre del pluralismo. Históri
camente, esta parece haber sido la posición que 
abrió las puertas al neutralismo en la enseñanza le
gal en nuestras Universidades. El pensamiento refor
mista de Córdova, en efecto, con su principio de la 
libertad de cátedra, marcó el fin, aparentemente, de 
la Universidad dogmática, y generó como una lógica 
reacción contra ésta, el consiguiente rechazo a todo 
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lo que se identificaba con el dogma. Y en el Dere
cho, la secularización significó que se pongan de 
moda, y se institucionalicen luego, las formas más 
simplistas del positivismo jurídico. Después, con la 
notable influencia de Kelsen, quedaría definitivamen
te consagrada, como un nuevo dogma, la concepción 
del "derecho puro". 

El pluralismo, sin embargo, supone la posibilida
d de confrontar posiciones divergentes, libertad para 
mantenerlas y propugnarlas y mutuo respeto. En es
te sentido, y por estar estructurada en torno a la 
idea de un no pronunciamiento político, excluyendo 
toda posibilidad de confrontación y favoreciendo de 
esta manera a lo ya establecido, la tendencia neutra
lista, se manifiesta como lo más opuesto al pluralis
mo. 

Ahora bien, si he mencionado estas ideas en 
torno a las implicaciones políticas del proceso edu
cativo, no ha sido precisamente con la sola inten
ción de tomar partido en una polémica bastante ge
neralizada y que, por cierto, en este Seminario se 
ha hecho presente ya varias veces. Al contrario, con
sidero que esta exposición era indispensable para 
aproximarnos a una especie de diagnóstico sobre la 
situación actual de nuestras Escuelas de Derecho. A 
mi juicio, los elementos fundamentales de este diag
nóstico, ser(an posición neutralista, derecho puro y 
aproximación a las ciencias sociales concebidas como 
compartimientos estancos. 

Levantada sobre estas bases, la enseñanza legal 
nunca llega más allá de la legislación. Revisemos un 
curriculum cualquiera y veremos cómo cada una de 
sus unidades se ha organizado alrededor de un cuer
po legal determinado. Y no por consideraciones 
científicas, sino porque nuestra form~ de estudiar el 
Derecho va siempre a la zaga del legislador. Y en 
cuanto al contenido, nuestros cursos hacen alarde de 
agotar las posibilidades exegéticas, sin dar mayor im
por.tancia !!1 análisis sobre el grado de justicia de la 
norma, habida cuenta la naturaleza de una relación 
jur(dica dada. 

No existe en el Ecuador estudio socioló.gico al
guno sobre la profesión legal. De haberlo, estoy se
guro, mostraría un altfsimo grado de pragmatismo y 
hasta una verdadera sed de riqueza, y muy poco 
contenido ético. Sin embargo, no me atrevería a 
sostener que imagen tan poco enaltecedora tenga co-
mo principales causas el egofsmo personal y la falta 
de ideales. Papel mucho más importante ha jugado 
en esto el tipo de formación legal. Convertido en 
simple artesano de la interpretación de las leyes, di-



fícilmente tendrá el abogado un papel social de cier-, 
ta relevancia en cuanto abogado, al menos, no desde 
el punto de vista del cambio. Se limitará a litigar o 
a prevenir litigios para el que contrate sus servicios, 
aunque con ello contribuya a perpetuar una injus
ticia; problema que, por cierto, el abogado simple 
intérprete ni siquiera se plantea. Y en tanto espera 
ir siempre detrás de la voluntad legislativa, este abo
gado nuestro jamás llegará a introducir innovaciones 
en el Derecho. Cuando tiene inquietudes sociales, o 
se manifiestan fuera del campo profesional, o se 
orientan hacia la búsqueda de modalidades que sig
nifiquen un mejoramiento en la aplicación del dere
cho vigente o, en el mejor de los casos, impulsan 
actitudes "reformistas" dirigidas a perfeccionar el 
sistema vigente desde el punto de vista técnico-jur(
dico, buscando, por ejemplo, suprimir una incon
gruencia lógica entre los diversos grados normativos. 

Sin duda, los asistentes a este Seminario com
partimos la opinión de que los hechos analizados 
demuestran la necesidad de una reforma urgente en 
el sistema de enseñan~a legal. En buena medida, es 
precisamente esta idea lo que nos ha reunido aqu(. 
Y lo usual es detenerse fundamentalmente en los 
métodos. 

Pero el aspecto metodológico de la enseñanza, 
el problema puramente técnico de la actividad de 
enseñar, en nuestro caso, responde a una determina
da forma de concebir el Derecho. En esta forma, a 
la que en consideración a su vigencia llamaré dere
cho tradicional, ha sido desde el punto de vista del 
docente, muy poco analizada. Por eso su producto 
más t(pico, el abogado incapaz de ir más allá del 
texto legal, se autocalifica, normalmente, un adalid 
de la justicia. Y no lo hace por sí mismo, sino por 
carecer de elementos para valorar y apreciar en sus 
consecuencias sociales y en su perspectiva histórica 
la idea de derecho a la que sirve. 

Y es que este tipo de valoración supone aban
donar el razonamiento puramente jurídico, pero no 
al derecho como objeto de estudio, necesidad que 
nunca pudo ser siquiera medianamente satisfecha 
por los cursos de "Ciencias Sociales" agregados un 
tanto artificialmente al curriculu m de nuestras Es
cuelas de Derecho. En este tipo de cursos, en efecto 
suelen estudiarse rudimentos de las respectivas cien
cias -economía o sociología-, pero sin llegar a si
tuar al Derecho como objeto de análisis en cuanto a 
sus efectos económicos o sociológicos. 

Según ésto, lo primero que se impone a quien 
pretenda iniciar con intenciones serias un proceso de 

reforma a la enseñanza legal, será analizar la noción 
de Derecho implícita en la metodología tradicional
mente empleada; pero, analizarla desde una perspec
tiva no exclusivamente jurfdica. 

Intentaré considerar a continuación, en una for
ma más bien descriptiva, las características sociales 
más salientes de esta concepción del derecho a la 
que he llamado tradicional. 

En primer lugar este Derecho es, para nosotros, 
una herencia colonial. Y no quiero significar con 
ésto necesariamente que se trate de un resultado de 
la etapa de nuestra historia conocida como Colonia; 
sino que utilizo el término con sentido mucho más 
amplio, abarcando en definitiva toda situación de 
dependencia cultural. 

Nuestro sistema jurídico en buena parte es el 
resultado de una importación más o menos indiscri
minada de los criterios de justicia y de las normas 
vigentes en sociedades culturalmente más adelantadas 
que la nuestra -esto último está por demostrarse
pero, en todo caso diferentes. Con la Conquista, la 
legislación española se impuso a las tierras america
nas y a sus pobladores autóctonos. Posteriormente 
el nacimiento de las nuevas repúblicas se hizo al 
amparo y bajo la influencia directa del modelo 
constitucional norteamericano, y los códigos civiles 
responden en gran medida a los principios desarro
llados por el Código de Napoleón. 

Podrá decirse que el hecho de que la nuestra 
sea una cultura nacida como producto de la con
quista y por lo tanto por esencia una cultura híbri
da, es un hecho irremediable que a estas alturas no 
podemos cambiar. Pero no se trata de cambiar nues
tro pasado colonial ni de pretender conservar exclu
sivamente los elementos de verdad autóctonos de 
nuestra cultura. Se trata de que cuando manejemos 
el derecho sepamos que es en buena parte una he
rencia colonial, y que por lo tanto si su aplicación 
ha dado resultados halagüeños en_ su cultura de ori
gen, no necesariamente debe ocurrir lo mismo con 
su aplicación en el Ecuador. Se trata de evitar que 
como abogados razonemos por lo que dice, por 
ejemplo Planiol, con respecto a una relación jurídica 
determinada. Básicamente porque Planiol para hacer 
tal o cual afirmación ha tenido en cuenta las cir
cunstancias sociales de Francia en el ~iglo pasado y 
ha medido la trascendencia social del conflicto, en 
consideración a esas circunstancias. Desde este punto 
de vista, no puede juzgarse para nuestro caso, el 
valor de una legislación o el valor de una determina
da forma de solucionar conflictos jurídicos en virtud 
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de lo que diga Planiol u otros autores de igual rele
vancia. 

El que el Derecho sea una herencia colonial sig
nifica, por otro lado, un grave peligro para la con
servación de ciertos valores ancestrales; valores que 
por la acción del derecho llegan a extinguirse gracias 
a que éste se ha recibido como herencia colonial sin 
mayor beneficio de inventario. Recuerdo en este 
momento un caso digno de estudio: el de las comu
nidades indígenas. En éstas, y precisamente gracias a 
su sentido comunitario, se encontraron siempre 
vínculos de solidaridad humana sumamente profun
dos, los cuales se fundan en la estructura comunal 
del grupo. Ahora bien, nuestro Estatuto jurídico de 
las Comunidades Campesinas, en uno de sus artícu
los dispone que el Poder Público procurará por to
dos los medios a su alcance transformar a las comu
nidades campesinas en sociedades cooperativas modi· 
ficando así el fundamento comunal del grupo a base 
de un tipo de asociación competitivo y de esencia 
individualista. lCómo puede afectar esta nueva for
ma de organización jurídica .a la permanencia de es· 
tos valores ancestrales de solidaridad? Entiendo que 
este es un problema que el legislador nunca se plan
teó, al menos no consta que se haya planteado; pe
ro de hecho, estudios antropológicos recientemente 
iniciados muestran que estos valores se han visto 
seriamente amenazados por el espíritu cooperativista, 
producto de todas maneras de una sociedad típica
mente capitalista y pensado para atenuar ciertos 
abusos propios del capital. Indudablemente, la socie
dad cooperativa no fue pensada en forma tal que 
resulte eficiente para solucionar los problemas de los 
campesinos de los Andes. 

En buena medida, el hecho de que hasta el mo
·mento no se haya considerado por los juristas el 
problema social que representa tener un sistema nor
mativo resultante de una herencia colonial, se debe, 
creo yo, a la circunstancia de .haber considerado al 
derecho como un sistema válido en sí. Y esta es la 
segunda de las características del derecho tradicio-

nal. 
Para el "jurista puro", en efecto, el criterio bá

sico, para la validez del derecho, es su vigencia for
mal en cuanto norma, y su grado de perfección in
terna como sistema lógico. De ahí que admire el 
grado de coherencia interna del Código de Napoleón 
por ejemplo, y, la brillantez del análisis exegético de 
Planiol, pero sin detenerse a considerar las conse
cuencias que este Derecho, en cuanto está integrado 
por proposiciones que deben regir conductas huma-
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nas, acarrearía para una sociedad como la nuestra. 
Por esta razón, tampoco analiza el jurista puro el 
funcionamiento del Derecho en cuanto expresión de 
una escala de valores determinada, -la de los secto
res que tienen acceso inmediato al poder-, ni los 
puntos de fricción o divergencia entre esta escala y 
la generalmente aceptada por los otros grupos socia
les. 

Una tercera característica del derecho tradicio
nal es la de servir como medio de control. social 
formal que permite el desenvolvimiento de un siste
ma socio-económico específico. La sociología jurídi
ca ha comenzado a revelar aspectos de la relación 
entre el Derecho y el sistema socio-económico que 
hasta hace muy poco tiempo eran prácticamente ig
norados. 

El concebir a determinado derecho como un 
sistema de seguridad que permite, por ejemplo, el 
desarrollo de las relaciones de producción y de in
tercambio dentro de las bases de la libre empresa, 
significará que en las situaciones de conflicto preva
lezca como criterio de solución el de la s~uridad y 
no necesariamente el de la justicia. De esta manera 
no sólo el Derecho sirve como mecanismo de insti
tucionalización de las bases de un sistema econó
mico determinado, sino que, además, su desarrollo 
posterior significa una progresiva adaptación a la ne
cesidad de conservación del sistema, antes que a un 
mejoramiento de éste en términos de justicia. 

Desde este punto de vista ciertos valores consi
derados básicos para la ciencia jurídica, como la j us
ticia, la igualdad y la libertad, adquieren en el siste
ma jurídico, categoría de postulados simplemente 
formales, por no decir categoría de abstracciones ló
gicas. Así cuando nuestra Constitución dice que los 
ecuatorianos son iguales ante la Ley, el legislador 
entiende este enunciado no como una proposición 
normativa, sino como una aserción verificada y par
te del principio de que en realidad los ecuatorianos 
somos iguales ante la Ley, legislando en consecuen
cia y prescribiendo idénticas normas para regular 
conductas con posibilidades diferentes porque los 
ecuatorianos no somos iguales sino que entre noso
tros hay profundas diferencias económicas, de prepa
ración cultural, de posibilidades de acceso a los cen
tros de decisión y de poder; diferencias que, al ha
ber asumido que la igualdad existe, el legislador pa
sa por alto y contribuye a perpetuarlas. Análisis si
milares pueden hacerse en los casos de la justicia y 
de la libertad. 



El aspetto más grave del problema es que éste 
tipo de análisis, a pesar de ser bastante antiguo -re· 
cuérdese simplemente ·que Marx lo usó ya en su 
"Crítica al Programa de Gotha" para formular el 
principio del derecho desigual-, los abogados que 
de alguna manera tienen ingerencia legislativa lo des
conocen casi siempre, notándose en este punto la 
influencia de la característica de considerar al dere
cho como un sistema válido en sí. 

Lo que ningún abogado debería perder de vista 
es que las normas jurídicas, y por tanto los conflic
tos que van a ser resueltos de acuerdo a ellas, se 
desenvuelven dentro de un sistema complej ísimo de 
relaciones sociales y por lo tanto, también de rela
ciones económicas q"ue responden a un modo parti
cular de producción y a una forma particular de 
intercambio. El abogado, en definitiva nunca debería 
perder de vista aquella afirmación de Merleau Ponty 
acerca de que una sociedad no se califica por el 
grado de perfección interna de sus instituciones jurí
dicas, sino por el grado. de justicia que en realidad 
tengan las relaciones del hombre con el hombre. 

Y es que difícilmente se· podrá encontrar un 
problema pura y exclusivamente jurídico. Las 
consideraciones que inciden en que a determinada 
agrupación humana se le reconozca una personalidad 
juddica distinta de la de sus componentes, y a otra 
no; o problemas tales como el domicilio o la nacio
nalidad de las personas jurídicas, pueden, sin duda 
alguna ser considerados desde el punto de vista ex
clusivamente jurídico, prescindiendo, y a veces evi
tando intencionalmente considerar el papel que la 
institución de la personalidad jurídica ha jugado 
dentro del proceso de acumulación de capital, por 
ejemplo, o cómo la institución se ha utilizado para 
disfrazar formas de monopolio que alteran los meca
nismos de un mercado de libre concurrencia. Según 
ésto, soluciones jurídicamente perfectas desde el 
punto de vista de la coherencia lógica del sistema, 
pueden generar situaciones de injusticia, o contribuir 
a perpetuarlas. 

Parece que por un principio elemental de honra
dez la Escuela de Derecho debería brindar al futuro 
abogado la posibilidad de que conozca, al menos, 
las reglas elementales del juego. 

La cuarta de las características del derecho tra· 
dicional puede formularse partiendo del fenómeno, 
ya analizado, de que el desarrollo del derecho tien
de a adaptarse a las necesidades de conservación del 
sistema. El de.recho se concibe así como algo perpe
tuo; como una estructura normativa que debería te-

ner un contenido lo menos variable posible, tanto 
porque así lo exige el valor seguridad, que está en 
íntima relación con la permanencia temporal de los 
contenidos normativos, como porque la vigencia real 
de la escala de valores institucionalizada en las nor
mas depende, especialmente en las sociedades subde
sarrolladas, de la protecciól) y el respaldo coactivo 
que el derecho le brinda. 

Por otro lado, si el criterio fundamental de vali
dez del derecho es su grado de coherencia lógica 
interna, mientras menos cambio sufra su contenido, 
menores posibilidades habrá de que se altere el gra
do de coherencia ya logrado. 

Para el derecho tradicional, las normas jurt'dicas 
está~"). al menos teóricamente, llamadas a regir siem
pre. 

Teniendo estas cuatro características como base 
de una noción de derecho, la labor del jurista resul
tará primordialmente exegética; la formación legal 
deberá ser un proceso poi íticamente neutro y el 
abogado necesariamente contribuirá con su acción al 
mantenimiento del sistema, cuya validez no llega a 
ponerse en duda. 

Ahora bien, para completar el otro aspecto de 
la exposición, corresponde analizar las posibles rela
ciones entre esta forma particular de concebir al De
recho y de enseñarlo, y la situación de subdesa
rrollo. 

Sin necesidad de examinar exhaustivamente lo 
que caracteriza a la sociedad subdesarrollada y, en 
consecuencia, lo que hay que superar para empren
der un proceso de desarrollo, creo que puede ser 
generalmente aceptado que tal proceso no habrá de 
lograrse dejando que actúen libremente las fuerzas 
de la dinámica social, sino que será siempre necesa
rio controlar dichas fuerzas mediante la intervención 
de la autoridad pública. Por supuesto, esta necesidad 
aumenta cuando se reconoce que el desarrollo es 
algo más que un simple crecimiento económico o 
una etapa más o menos inevitable en la moderniza
ción de las sociedades; cuando se reconoce, en defi
nitiva, que el desarrollo supone una serie de cam
bios en los regímenes sociales y poi íticos de partici
pación. 

Si esto es así, el papel del Derecho en el proce
so de desarrollo es innegable, pues todo el sistema 
que se pretende modificar mediante la intervención 
de la autoridad pública está jurídicamente institucio
nalizado. Si por otra parte se tiene en cuenta que el 
sistema jurídico se ha estructurado en torno a la 
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idea tradicional del derecho, habrá inevitablemente 
que concluir que la concepción del Derecho aquí 
llamada tradicional está ligada a la situación de sub
desarrollo. 

A estos dos factores se debe el que normalmen
te los abogados hayan constitu ído una clase reticen
te al cambio y, por tanto, un obstáculo para el 
desarrollo. 

No dejó de llamarme la atención la frase con la 
cual Fernando de Trazegnies inicia sus materiales de 
enseñanza. Tomando palabras de Shakespeare dice, 
simplemente, "Matemos primero a todos los aboga-

- dos". Y es que en efecto, según lo hasta aquí ex
puesto, parece que si queremos comprometernos en 
verdad con el cambio, debemos terminar con el abo
gado tradicional, el jurista mero exégeta, incapaz de 
valorar las consecuencias sociales de las normas que 
aplica o exige se apliquen al caso en que interviene. 

Y ello resulta necesario no sólo desde el punto 
de vista de la sociedad, sino aún mirándolo desde la 
perspectiva del más egoísta de los abogadas porque 
la noción tradicional de derecho y la forma tradicio
nal de enseñarles se han cerrado tanto en sí mismas 
que al momento de la docencia no sólo está divor
ciada de la realidad social, sino incluso de la misma 
realidad jurldica. 

Como una consecuencia de la planificación, en 
efecto, cada vez se reduce más el campo en que 
impera puramente la autonomla de la voluntad, 
mientras el concepto de interés público, o al menos 
las materias que tal noción abarca, aumentan su vo
lumen real. No puede decirse ahora que la compra
venta sea un problema exclusivamente entre compra
dor y vendedor si se trata de bienes raíces ubicados 
dentro del perímetro urbano en una ciudad con alto 
grado de densidad poblacional; peor aún si se trata 
de predios rústicos con vocación agropecuaria. En 
ambos casos, aunque las partes se hayan puesto de 
acuerdo en la cosa y en el precio, la compraventa 
no podrá realizarse si el contrato atenta contra cier
tos principios de política social relativos a la vivien
da urbana o a la explotación agropecuaria. Lo inte
resante de este nuevo aspecto en la contratación es 
que, aunque desde el punto de vista formal las au
torizaciones administrativas requeridas para celebrar 
el contrato en los ejemplos propuestos podrían con~ 
siderarse como una solemnidad más, de hecho su 
naturaleza excede al concepto corriente de solemni
dad, porque no se trata del cumplimiento de una 
forma externa, como .ocurre con la celebración de 
escritura pública por ejemplo, sino que supone un 
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análisis rlel fondo mismo de la cuestión, de la mate· 
ría contractual en sí y, en ocasiones, hasta de las 
personas que intervienen en el contrato. 

Si esto ocurre en el derecho privado, el cambio 
en el derecho público no es menos notable. Este ya 
no puede concebirse simplemente como un sistema 
de frenos y contrapesos al ejercicio del poder. La 
noción de "administración conformadora" que supo
ne a los órganos públicos comprometidos en la apli
cación y ejecución de un proyecto social, implica el 
abandonar, o al menos el reconocer profundas modi· 
ficaciones en el tradicional principio de subsidiari
dad. Implica por lo mismo un aumento del poder 
real de la administración, que pone en crisis todo el 
sistema de garantfas para los llamados derechos pú
blicos subjetivos. Como lo anota Forsthoff, este sis
tema se levantó sobre la idea de que la situaci6o de 
conflicto entr-e un particular y la administraCión se
ría más o menos esporádica y no estaba preparado 
para afrontar una situación en la cual el individuo y 
su patrimonio e iniciativas quedan, en virtud de la 
planificación, convertidos en elementos para el cum
plimiento de un gigantesco proyecto colectivo. 

Todos estos indicios muestran que, en cierto 
modo, el cambio está operándose ya en el mismo 
derecho positivo; que la realidad jurídica, incluso 
desde el punto de vista simplemente normativo, ha 
superado a la noción tradicional de derecho que sir· 
ve todavía de impulso y orientación a nuestra ense
ñanza legal. 

Si la enseñanza del Derecho está divorciada de 
la misma realidad jurídica, pues ésta avisora una 
nueva sociedad mientras que la primera se estructura 
todavía en torno al derecho concebido en su acep
ción tradicional, el abogado así formado no servirá 
ni como simple intérprete de la Ley, sin hacer res
pecto a ella juicio valorativo alguno, pues habrá 
nuevos tipos de conflicto imposibles de solucionar 
según los moldes jurídicos tradicionales. Como ejem
plo basta citar la deficiente preparación de todos 
nuestros abogados en cualquiera de las ramas del 
derecho público, pero particularmente en el Derecho 
Administrativo. 

Parece indispensable, según lo expuesto, aproxi
marse de alguna manera a este nuevo derecho; nue
vo, nótese bien, no en un séntido puramente ideal, 
como algo que debería ser, sino en cuanto es la 
idea de derecho. a la que se llega luego de un análi
sis de la realidad; vale decir, en el derecho tal y 
como exi!¡te y se vive, y no tal como se enseña y 



se aprende. Esta advertencia para evitar que al refe
rirme a un nuevo derecho pueda entenderse como 
que se trata de una noción ideal hacia la cual el 
derecho necesariamente deba orientarse. Esta noción 
ideal de derecho, que al menos aqu ( no será formu
lada, podr(a servfr como un punto de mira, como 
una meta hacia la cual orientar la posterior evolu
ción del sistema. Lo que ahora pretendo hacer es 
algo más simple: buscar una aproximación a la reali
dad del derecho, realidad que luego podrfa ser eva
luada según esta noción ideal. 

El nuevo derecho se caracteriza, en primer lugar 
por su operatividad. 

Óebo advertir, por cierto, que en la caracteriza
ción de esta idea realista de derecho seguiré en bue
na parte a Nicola Catalano. Nótese por lo mismo 
que, aún en esto, estoy importando como tfpico 
producto de la enseñanza tradicional. 

La operatividad como caracter(stica de esta con
cepción del derecho se manifiesta en tanto las nor
mas no sólo sirven para regular comportamientos ac
tuales, sino para provocar nuevas formas de compor
tamiento. La tarea de legislar no consistirá, según 
esto, en generalizar los caracteres de un conflicto 
que se presenta en la realidad y construir a base de 
esta generalización una hipótesis normativa, sino que 
supondrá el prever las conductas que quieren provo
carse y los conflictos que eventualmente se deriva
rfan_ de ellas; lo cual, como se verá luego, origina 
profundas modificaciones en la estructura misma de 
las normas y en su funcionamiento. 

La segunda de las caracter(sticas puede ser des
crita como finalismo, desde que las normas jur(dicas 
dejan de ser ante todo un principio de orden alrede
dor del cuaJ se desenvuelven libremente la autono
mfa de la voluntad de los particulares, y se convier
ten en elementos que actúan en función de un pro
yecto de sociedad nueva. Esta caracter(stica tiene 
importantes consecuencias en la interpretación y 
aplicación del derecho, pues, tanto más que la dis
posición en sf deberá tenerse en cuenta el fin social 
pera cuya realización la disposición fue dictada. 

La tercera caracterfstica es la flexibilidad. Preci
samente la naturaleza operativa de las normas y su 
sentido finalista hacen imposible que en la norma 
legal se hayan previsto todos los tipos de conflicto, 
o todas las formas de actuación concreta. De ah( 
que el nuevo derecho contenga fundamentalmente 
normas de base -las leyes cuadro- y mecanismos 
de elaboración a través de los cuales se reconoce 

una gran capacidad discrecional a los órganos ejecu
tores, llamados a llenar con pol(ticas concretas, idó
neas para obtener el fin perseguido, los "vacfos" 
dejados por la Ley. Este fenómeno, que original
mente se presenta en el Derecho Internacional, pa
sando luego a ser corriente en el Derecho de la 
Integración, ha invadido ya el campo de los dere
chos nacionales pues la Ley que regula la organiza
ción y el funcionamiento de las entidades públicas 
encargadas de la ejecución de un proyecto social, la 
reforma agraria por ejemplo, determinan el campo 
de competencia, las metas generales del proyecto y 
las atribuciones básicas del órgano, pero es éste 
quien ejecuta, con amplio poder discrecional, el pro
yecto en s( y por tanto, la Ley misma concebida en 
función de éste. 

Por último, el Derecho en esta concepción nue
va dista mucho de ser perpetuo. Al contrario, se 
caracteriza por su transitoriedad. Si las normas se 
conciben en función de determinada poi ftica social, 
si- pretenden básicamente provocar nuevas formas de 
comportamiento según las etapas por las que vaya 
atravesando la realización del proyecto, tales normas 
están llamadas a existir en tanto en cuanto subsistan 
las metas inmediatas y en la medida en que esa 
etapa concreta del proyecto no haya sido superada. 
En cuanto es-to ocurra, las normas serán sustituidas 
por otras, que tendrán igualmente, carácter transito
rio. La incidencia de esta idea en la concepción del 
valor seguridad como uno de los fines del Derecho 
es, como resulta evidente, definitiva. La seguridad 
deja de identificarse con la simple permanencia cro
nológica de la norma; ésta es reemplazada básica
mente por la consideración del fin,. Lo que en reali
dad importa para el nuevo Derecho es el cumpli
miento de las metas sociales -fijadas por la planifica
ción antes que el mantenimiento de una situación 
dada, a la cual se ha otorgado tutela jurfdica. 

Estas caracterfsticas, y por lo mismo, esta nueva 
noción de derecho introduce a su vez, modificacio
nes en dos órdenes muy importantes: en el funcio
namiento del derecho y en su estructura, en primer 
lugar, y luego, en la función del juris.ta .. 

La estructura tradicional de la norma, en la que 
se distingufa siempre supuestos y consecuencias, y 
que solfa describirse como "Dado A debe ser 'B", se 
ha visto reemplazada ahora por la simple determina
ción de una consecuencia; es decir, la enunciación 
de una meta, sin que importe mayormente el su
puesto; estructura que podría describirse con la fór
mula "Debe ser B en cualquier supuesto". 
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"Debe ser 8 en cualquier supuesto". 
Si esto es así, la interpretación de la Ley ya no 

será fundamentalmente la búsqueda de una relación 
de correspondencia lógica entre los hechos, la hipó
tesis de la norma y su sanción o consecuencia, sino 
el análisis valorativo de ciertos medios con relación 
a los fines o metas determinados en la norma. De 
esta manera adquiere gran actualidad el enfrenta
miento entre literalismo y finalismo como criterios 
de interpretación; más que eso, me atrevo a decir 
que el finalismo está desplazando al 1 itera! ismo co
mo criterio de interpretación. 

Esto implica que las consideraciones puramente 
jurídicas -o al menos lo que tradicionalmente se 
entendió por consideración puramente jurídica- re
sultará insuficiente aún para interpretar el derecho, 
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pues la apreciación valorativa de medios atines re
quiere un profundo conocimiento de la realidad que 
se trata de cambiar y del ideal del cambio, proceso 
que exige en el intérprete gran capacidad crítica y 
agudo sentido de análisis. El nuevo jurista, si quiere 
cumplir satisfactoriamente su papel, y aún reducien~ 
do éste a la simple interpretación del derecho, debe
rá ser fundamentalmente crítico. La formación legal, 
por consiguiente, debe orientarse no al conocimiento 
positivo de ciertas normas que, como hemos visto, 
tienen un carácter cada vez más transitorio, sino al 
desarrollo de esa capacidad crítica. 

El nuevo jurista tendrá, pues, una función e minen
'temente creativa toda vez que el derecho no será ya 
algo que simplemente está allí, sino algo que progresi
vamente se va haciendo. 


