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PREFACIO



El Instituto Pro Bono de Brasil, donde somos la gerente institucional y la coordinadora de programas, tiene como objetivo central contribuir a la materialización del derecho al acceso a la justicia. Para cumplirlo, el Instituto hace uso de las diversas estrategias que ofrece el derecho de interés público, entre otras, el litigio estratégico, la investigación-acción, la pedagogía en derechos y el trabajo jurídico pro bono. Dada su misión, no obstante, el Instituto concentra sus esfuerzos en esta última estrategia y parte de la premisa de que los abogados deberían contribuir a la satisfacción de las necesidades jurídicas de las poblaciones vulnerables de la comunidad política y a la consolidación del Estado de derecho. En consecuencia, considera que los abogados deberían proveer servicios legales gratuitos para salvaguardar los derechos de las poblaciones vulnerables y proteger el interés público.


Ahora bien, el Instituto considera que para cumplir efectivamente este objetivo debe conocer las experiencias que otras instituciones y personas han tenido en la materia. En particular, debe conocer más de cerca las instituciones académicas y organizaciones sin ánimo de lucro involucradas en el trabajo pro bono y en otras formas de ejercer la abogacía de interés público. Por ello, desde hace varios años ha dialogado con universidades, organizaciones no gubernamentales e instituciones estatales de Norte y Suramérica que tienen estos temas como su objeto de estudio y práctica. Fue en uno de los viajes organizados por el Instituto para conocer las experiencias latinoamericanas con el derecho de interés público donde conocimos al profesor Daniel Bonilla, coordinador de este libro e indiscutible pionero en el esfuerzo por articular el trabajo de los actores involucrados en la práctica jurídica pro bono y los académicos que estudian el derecho de interés público.


En las múltiples conversaciones que tuvimos con el profesor Bonilla, muy pronto se hizo evidente que compartíamos algunas preocupaciones: la falta de estudios académicos sobre el derecho de interés público en América Latina y las dificultades que tienen los abogados latinoamericanos para acceder a la rica producción que sobre el tema se ha generado en Estados Unidos. Nuestro feliz encuentro permitió que trabajásemos en la producción de materiales que tuvieran valor teórico y práctico para los abogados y académicos de la región. Los libros Abogados y sociedad y Los mandarines del derecho hacen parte de este esfuerzo conjunto.


La obra Derecho de interés público en perspectiva comparada continúa con esta empresa común. Este libro contribuye a llenar el vacío que existe en la biblioteca de académicos y activistas latinoamericanos en los temas relacionados con el acceso a la justicia de individuos y grupos marcados por situaciones de vulnerabilidad. En particular, contribuye a enriquecer la discusión sobre el significado y las dinámicas del derecho de interés público y de las clínicas jurídicas. Esta obra viene, por tanto, a enriquecer la ya establecida tradición de abogacía popular y litigio estratégico en derechos humanos que existe en América Latina.


Los artículos reunidos en este libro reflexionan sobre cómo los abogados estadounidenses y latinoamericanos han estructurado y puesto en práctica la abogacía de interés público. Estos textos hacen explícito cómo este, luego de ocupar una posición marginal, ha pasado a tener relevancia dentro de las comunidades jurídicas del continente americano y cómo la abogacía de interés público está en un momento de impresionante expansión en todo el mundo. Los artículos, igualmente, reflexionan sobre la forma como estas circunstancias abren oportunidades para la práctica del derecho de interés público, para el apoyo institucional privado y público a esta forma de abogacía y para su financiación.


Los textos también examinan el proceso de convergencia y adaptación de la abogacía de interés público en los países en desarrollo. La convergencia ha sido motivada principalmente por la influencia que han tenido la teoría, la doctrina y la práctica jurídicas estadounidenses en las comunidades jurídicas del Sur global. La adaptación se genera por los procesos de interpretación y modificación que experimentan los productos jurídicos en los contextos a los que han sido exportados. Los sistemas legales del Sur global, por ejemplo, han importado productos como las clínicas jurídicas y el trabajo jurídico pro bono y, al mismo tiempo, los han transformado basándose en sus propias tradiciones jurídicas.


Finalmente, los artículos analizan la ausencia tanto en el Sur como en el Norte globales de mecanismos para que grupos e individuos desfavorecidos puedan tener acceso al derecho de defensa y para que puedan poner en movimiento la administración de justicia. El derecho oficial no alcanza a los sectores más desfavorecidos, condenados a la marginalización social y política. Del mismo modo, los artículos examinan los obstáculos sociales, económicos y culturales que impiden que, cuando los mecanismos jurídicos existen, estos puedan ser usados efectivamente y estudian las formas mediante las cuales las clínicas jurídicas han contribuido y pueden contribuir a removerlos.


El contraste significativo entre las demandas legítimas de los ciudadanos y las instituciones opacas e insensibles que las invisibilizan o no las responden efectivamente nos debe llevar a pensar en cómo utilizar más eficientemente las estrategias que ofrece el derecho de interés público, así como en la creación de estrategias innovadoras que tengan en cuenta los nuevos contextos en los que se ejerce. El futuro de la abogacía de interés público no debe perder de vista la globalización, que a la vez acerca y aleja los diferentes modelos de promoción del acceso a la justicia, el más básico de los derechos humanos, que busca no solo proclamar, sino además garantizar los derechos de todos. Es un verdadero derecho fundamental. No obstante, solo las estrategias de defensa jurídica que vayan de la mano de la movilización política serán capaces de lograr una verdadera transformación social.


Así, el libro que tenemos el placer de presentar es, sin ninguna duda, una obra fundamental para todas aquellas personas que estén interesadas en profundizar en los diversos caminos que existen para la promoción del acceso a la justicia. La obra no deja de ser osada, en la medida en que propone una reflexión que vincula estrechamente la teoría del derecho con la práctica jurídica. No obstante, es allí donde también radica su carácter innovador: enriqueciendo la discusión y fomentando enormemente el diálogo sobre el tema. ¡Les deseamos una buena lectura!


 


Nadia de Matos Barros Mazzariol y Rebecca Groterhorst


Instituto Pro Bono de Brasil
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Los consultorios jurídicos tienen hoy una presencia global. Los sistemas de educación jurídica de América, Europa, Asia, África y Oceanía incluyen hoy este tipo de instituciones académicas. Facultades de Derecho de los cinco continentes las han hecho parte de sus currículos, la literatura sobre la educación jurídica clínica es cada vez mayor y es mejor conocida entre los profesores de derecho del mundo entero, y los profesores clínicos poco a poco se han ido constituyendo en una masa crítica dentro de las facultades de derecho de todo el globo. No podría hablarse todavía, sin embargo, de un movimiento clínico global articulado que tenga líneas de acción claras y precisas para actuar colectivamente. Tampoco podría afirmarse que la fortaleza institucional de las clínicas es la misma en todas las comunidades legales o que sus objetivos y métodos específicos sean homogéneos.


Los consultorios jurídicos estadounidenses, por ejemplo, tienen una presencia institucional sólida en las facultades de derecho desde hace décadas mientras que los de Europa continental apenas empiezan a abrirse un espacio dentro de las universidades en las que están insertos. Los consultorios jurídicos colombianos, para seguir con los ejemplos, han enfatizado históricamente en la representación de individuos en procesos judiciales mientras que los consultorios jurídicos argentinos han hecho énfasis en proyectos sociales estructurales. Un sector de los consultorios jurídicos estadounidenses y canadienses, los consultorios de dere­chos humanos, concentran su trabajo en países distintos a los propios, generalmente del Sur Global, mientras que la mayor parte de los consultorios jurídicos latinoamericanos concentran su trabajo en problemas nacionales, así para su solución tengan en ocasiones que acudir a instancias judiciales o administrativas internacionales.


No obstante, los intercambios de conocimiento jurídico que se han dado entre las distintas comunidades legales desde la década de los sesenta, momento en el que emergen y se consolidan las clínicas jurídicas en varias regiones del mundo, Estados Unidos, Colombia, Chile y Perú, por ejemplo, permitirían argumentar que existe un concepto de consultorio jurídico transnacional estándar que es ampliamente aceptado entre quienes hacen parte del movimiento clínico global. Este concepto tiene tres componentes principales. Por un lado, describe los consultorios jurídicos como instituciones académicas que tienen dos objetivos centrales: la justicia social y la enseñanza del derecho. Por otro lado, estos fines se materializan haciendo uso de los métodos de la educación experiencial. Los estudiantes de derecho aprenden haciendo; los alumnos adquieren o consolidan las habilidades necesarias para ser abogados competentes y éticamente responsables mediante el desarrollo de actividades que comúnmente adelantan los miembros de la profesión, por ejemplo, la redacción de demandas, la participación en audiencias judiciales y las entrevistas a los potenciales clientes. Estas actividades, en el caso de los consultorios jurídicos, se realizan siempre bajo la supervisión de un profesor.


Finalmente, este concepto estándar transnacional de los consultorios jurídicos afirma que las formas institucionales que estos pueden tomar pueden ser disímiles. Los consultorios jurídicos pueden estructurarse de diversas maneras para alcanzar sus objetivos mediante la educación experiencial: desde aquellos que se centran en la representación judicial o asesoría de individuos en asuntos que solo los afectan a ellos de manera directa hasta aquellos que solo asumen procesos legales que puedan contribuir a la solución de problemas sociales estructurales. Los consultorios jurídicos, además, pueden concentrarse en temas nacionales o internacionales, pueden trabajar por periodos cortos de tiempo con un solo individuo o en proyectos de largo plazo con comunidades enteras. Las estructuras institucionales de los consultorios jurídicos varían como consecuencia del tipo de problema que pretendan resolver. Los recursos humanos y económicos que requieren, las formas de supervisión que exigen, la infraestructura que necesitan, los procedimientos y criterios para escoger los casos y las formas de interacción con sus clientes y aliados varían dependiendo de los conflictos sociales que quieran contribuir a resolver.


Este ensayo preliminar se divide en seis partes para presentar el mapa conceptual y práctico que habitan los consultorios jurídicos. En la primera parte del ensayo preliminar presento el marco conceptual y práctico general en el que están inmersos los consultorios jurídicos: el derecho de interés público. En esta sección argumento que el derecho de interés público es hoy en día un área autónoma del derecho que tiene tanto una dimensión global como una local. Asimismo, exploro las tensiones que existen entre los procesos de convergencia y divergencia que han generado los intercambios de conocimiento jurídico sobre la materia. Finalmente, señalo las estructuras institucionales que constituyen al derecho de interés público, los fines que persiguen y sus financiadores. En este aparte hago especial énfasis en el lugar que ocupan los consultorios jurídicos dentro de este campo del derecho.


En la segunda parte del escrito examino los fines que persiguen los consultorios jurídicos. En consecuencia, analizo el significado de sus fines pedagógicos y de justicia social y la relación estrecha que tienen con una forma particular de entender tanto los nexos entre derecho y cambio social como la educación jurídica. En esta sección, por ende, examino la manera como los consultorios se articulan para enfrentar las debilidades de la educación jurídica formalista. Asimismo, analizo el énfasis que estos hacen en el desarrollo de habilidades y en la formación de profesionales conscientes de las obligaciones sociales que tienen los abogados dadas las desigualdades epistemológicas, de clase y del mercado jurídico que existen en todas las democracias liberales modernas. Del mismo modo, exploro las relaciones entre derecho y cambio social que están generalmente implícitas en las actividades que realizan los consultorios jurídicos, así como las tensiones entre derecho y política, cliente y causa y autonomía del cliente y liderazgo del abogado que las atraviesan. Finalmente, en esta sección, también examino las tensiones que puedan surgir entre los intereses de los clientes o el interés público y los intereses educacionales de los alumnos que hacen parte de los consultorios jurídicos.


En la tercera parte del texto examino el significado de la noción “educación jurídica experiencial”. Las referencias que se hacen en las facultades de derecho a esta forma de comprender la educación son usualmente vagas. No pasan, típicamente, de menciones generales a Dewey, al pragmatismo estadounidense o a la idea de que los estudiantes deben aprender haciendo. En esta sección del ensayo preliminar describo y analizo los componentes centrales de la filosofía de la educación experiencial. En este aparte argumento que la educación experiencial es una educación holística, transactiva, constructivista y que busca formar individuos para la democracia. Del mismo modo, en esta sección describo los ejes conceptuales del modelo de educación experiencial más conocido, aquel formulado por David Kolb. En esta sección, por lo tanto, tenderé puentes entre la educación jurídica clínica y la literatura especializada sobre educación, entre las facultades de derecho y las facultades de educación.


En la cuarta parte del escrito presentaré una tipología de los consultorios jurídicos. El objetivo de esta sección es hacer explícitas las formas institucionales que toman los consultorios para concretar sus objetivos pedagógicos y de justicia social. En esta sección presento las características de lo que llamo los consultorios jurídicos de acceso a la justicia individual y los consultorios jurídicos de transformación social estructural. El criterio que permite diferenciar a estos consultorios jurídicos es el de los objetivos generales que persiguen, más precisamente, el del tipo de problemas que buscan resolver. En este aparte del ensayo también clasifico los consultorios jurídicos mediante los espacios en donde concretan sus fines (nacionales, internacionales o provinciales) y el tipo de clientes a los que sirven (personas naturales, comunidades y organizaciones sociales).


En la quinta parte del ensayo analizo la economía política del conocimiento jurídico que regula las relaciones entre las clínicas del Norte y del Sur Globales. Las dimensiones del movimiento clínico han permitido que las clínicas del Norte y el Sur Globales trabajen en proyectos conjuntos en donde se aúnan esfuerzos para enfrentar problemas de justicia social y para formar estudiantes competentes en materia técnica y éticamente responsables. No obstante, las dinámicas que se generan en estos intercambios no siempre son horizontales. Más bien, en ocasiones, estas dinámicas reproducen las dinámicas típicas que controlan las interacciones entre la academia jurídica del Norte y el Sur Globales. En esta sección, por lo tanto, describo y analizo los dos modelos que constituyen la economía política del conocimiento legal: el libre mercado de las ideas jurídicas y el modelo colonial de producción de conocimiento jurídico. Asimismo, muestro la manera como el primero se constituye en el modelo normativo que busca controlar las interacciones entre los consultorios jurídicos del Norte y el Sur Globales mientras que el segundo es el que regula en la práctica una parte importante de las mismas.


Finalmente, en la sexta parte, presento la estructura del libro. En esta sección presento los artículos que se traducen y la relevancia que tienen para comprender y evaluar algunos de los componentes centrales de los consultorios jurídicos que fueron presentados en este ensayo preliminar.


 


EL DERECHO DE INTERÉS PÚBLICO Y LOS CONSULTORIOS JURÍDICOS 


 


La práctica y la teoría del derecho se han globalizado. Las firmas de abogados transnacionales asesoran y representan clientes, usualmente corporativos, en varios países al mismo tiempo. Las firmas transnacionales tienen sedes en varios países del Norte y el Sur Globales o articulan alianzas con firmas locales para atender los intereses de sus principales clientes, las compañías multinacionales. La academia jurídica también evidencia las consecuencias de este proceso: las redes de investigación internacionales son cada vez más grandes y más diversas, los estudiantes extranjeros de posgrados en derecho son una presencia notable tanto en el Norte como en el Sur Globales y las publicaciones jurídicas de geografías muy distantes viajan con facilidad mediante las bases de datos e incluyen cada vez más autores de distintas nacionalidades. Asimismo, el intercambio de productos jurídicos entre los países, su migración, trasplante o préstamo, es un proceso común en todo el globo. Los abogados, además, han jugado (y probablemente seguirán jugando) un papel importante en el diseño y legitimación de la globalización económica y política, un proceso que ha tenido como principal objetivo la promoción de la economía de mercado y del Estado de derecho en todo el mundo.


El derecho de interés público no escapa a este proceso de globalización. El derecho de interés público es hoy en día un componente relevante del ecosistema jurídico global. Es una disciplina que tiene sus propios fines, operadores y prácticas, aunque estos no sean homogéneos en todos los países en donde se ha enraizado. La articulación de esta área del derecho como un campo autónomo se hace en Estados Unidos. No obstante, rápidamente es trasplantado a otras latitudes, principalmente, a países del Sur Global. América Latina y Europa del Este son dos ejemplos paradigmáticos de este proceso de intercambio de conocimiento jurídico.


El derecho de interés público, en sus orígenes, se identificó con la representación judicial de sectores social, económica, racial y culturalmente vulnerables en Estados Unidos. Sin embargo, en los países que lo importaron, como también en Estados Unidos posteriormente, el derecho de interés público sufrió importantes modificaciones en cuanto a sus fines específicos, métodos y operadores. El litigio, por ejemplo, se complementó con el cabildeo, las asesorías legislativas y el empoderamiento de las comunidades. Igualmente, los clientes dejaron de ser únicamente individuos y pasaron también a ser comunidades y organizaciones sociales. En los países receptores, además, este intercambio de saber legal generó procesos de cuestionamiento y resistencia. Los consultorios, para sus críticos, no eran sino un producto más del imperialismo jurídico estadounidense.


El derecho de interés público global, a pesar de su heterogeneidad, tiene tres características generales que son ampliamente aceptadas por quienes lo practican. Por un lado, parte de la premisa de que el derecho es un instrumento de transformación social. El derecho, se asume, es una herramienta que debe utilizarse para tender puentes entre las promesas que hace el sistema jurídico y la realidad social, particularmente la de aquellos individuos y grupos vulnerables o históricamente discriminados. Por otro lado, y en estrecha conexión con el argumento anterior, el derecho de interés público acepta que el derecho tiene la capacidad de modificar la sociedad, en contraste con otras posturas que, como se examina más adelante en este ensayo preliminar, consideran que el derecho no tiene la capacidad de transformarla o que antes que contribuir a su cambio debe contribuir a su protección y sostenimiento. Finalmente, hay un amplio acuerdo en torno a la utilidad que han tenido (y siguen teniendo) cuatro instituciones para materializar sus objetivos: los consultorios jurídicos, el trabajo pro bono, las organizaciones no gubernamentales legales y las firmas de abogados de derecho de interés público. Este ensayo preliminar busca describir, analizar y criticar las relaciones entre el derecho de interés público y una de estas instituciones: los consultorios jurídicos.


 



EDUCACIÓN JURÍDICA Y JUSTICIA SOCIAL: LOS FINES GENERALES DE LOS CONSULTORIOS JURÍDICOS 



 


COMPETENCIAS Y OBLIGACIONES SOCIALES 


 


Los consultorios jurídicos, en su acepción transnacional estándar, persiguen dos objetivos principales: formar estudiantes que tengan las destrezas necesarias para actuar competente y éticamente en la práctica profesional y contribuir a elevar los niveles de justicia social de la comunidad política en la que están inmersos. Desde el punto de vista pedagógico, los consultorios se articulan, históricamente, como un instrumento para cuestionar y buscar alternativas a la educación jurídica formalista dominante. La educación jurídica formalista es legocéntrica, enciclopédica, memorística, descontextualizada, acrítica y tiene la clase magistral como método pedagógico por excelencia. Los consultorios jurídicos, desde un punto de vista normativo, no solo no están de acuerdo con esta forma de enseñanza del derecho sino que se presentan como una forma alternativa de pensarla y ponerla en práctica.


Las facultades de derecho que se estructuran alrededor de esta forma de pensar la educación de las nuevas generaciones de abogados consideran que el objeto de estudio principal de un estudiante de derecho debe ser la ley. La jurisprudencia, los principios generales de derecho y la doctrina son, a lo sumo, consideradas como objetos de estudio secundarios que ocasionalmente pueden complementar el examen riguroso de la ley. En consecuencia, los currículos de las instituciones educativas formalistas giran en torno a las normas creadas por el legislador. Las materias que los constituyen se articulan de manera que cada una examine un conjunto de normas legales particular. Estas materias, usualmente, se construyen siguiendo las divisiones tradicionales del derecho, por ejemplo, el derecho laboral, el penal, el civil y el comercial. La ley, en su sentido formal, es el producto jurídico que los estudiantes deben conocer para convertirse en profesionales del derecho competentes. Los contenidos, por lo tanto, y no las habilidades son la preocupación principal de la educación jurídica formalista.


Los currículos de las facultades de derecho, por ende, son enciclopédicos. Están constituidos por tantas materias como conjuntos de leyes hayan sido expedidos por el legislador. Un abogado competente, se argumenta, debe conocer todas las producciones de quien concentra la capacidad de creación de derecho en una democracia liberal. De ahí que en las facultades de derecho formalistas el número de materias que deben cursar los estudiantes sea alto y esté en constante crecimiento. Cada vez que surge una nueva área del derecho, cada vez que el legislador expida un paquete normativo para controlar un nuevo campo social, el derecho del deporte, el financiero, el del entretenimiento, por ejemplo, se debe crear una materia que todos los estudiantes deben cursar de manera obligatoria.


Para la educación jurídica formalista la memoria es el instrumento principal para aprehender estos contenidos; esta es la herramienta de aprendizaje fundamental para una facultad de derecho formalista. El buen estudiante de derecho es aquel que puede repetir de manera precisa los contenidos de la ley. Conocer, para el formalista, se identifica con la reproducción de la información legal. Como consecuencia de su legocentrismo, enciclopedismo y de su carácter memorístico, la educación jurídica formalista es también descontextualizada. Los espacios en donde se produce y se aplica el derecho se entienden como marginales para su estudio. Las dinámicas y problemas sociales que dan lugar a la creación del derecho y que facilitan o dificultan su eficacia no son relevantes para comprender los contenidos de la ley. Estos se pueden aprehender en abstracto, de manera aislada a los horizontes de perspectivas en los que emergen y usan.


Finalmente, esta perspectiva sobre la educación jurídica considera poco importante la evaluación de los contenidos de la ley. El objetivo de la educación es conocer y estar en la capacidad de reproducir las creaciones del legislador; no valorarlos. Es por ello que las preguntas por la legitimidad y la eficacia de la ley resultan marginales para la educación jurídica formalista. Es por ello, también, que el método de enseñanza preferido por este tipo de educación sea la cátedra magistral. El profesor se entiende como un transmisor del conocimiento aceptado en la comunidad jurídica y el estudiante como un receptor pasivo de este saber. La relación entre el docente y el dicente, por lo tanto, no es horizontal; se trata de una relación vertical que por definición no puede transformarse. El estudiante no tiene los conocimientos ni las habilidades para construir conocimiento junto con sus colegas y el profesor. Nunca podría situarse en una posición de relativa igualdad con el docente.


Ahora bien, la educación jurídica formalista no emerge en el vacío. Surge, por el contrario, como consecuencia de la hegemonía en la conciencia jurídica de la comunidad legal de un concepto de derecho formalista. Esta perspectiva, que es a la vez descriptiva y normativa, considera que el derecho es un sistema de normas completo, cerrado, coherente y unívoco.


El concepto de derecho formalista señala que el derecho es y debe ser un conjunto de normas jerarquizado que provee todos los instrumentos para solucionar los conflictos sociales que tiene como objetivo controlar. El sistema, claro, no ofrece todas las reglas para gobernar cada una de las posibles tensiones que puedan surgir entre los ciudadanos (o entre estos y el Estado). El carácter completo del derecho no radica en que este pueda ofrecer una regla particular para cada conflicto social. La completitud del derecho no se identifica con un sistema jurídico compuesto por una infinidad de reglas legales. Las reglas siempre serán insuficientes para regular la complejidad y heterogeneidad de los problemas de una sociedad en constante cambio. No obstante, para el formalista, el sistema jurídico ofrece una serie de principios y de criterios de interpretación que pueden ser utilizados para enfrentar tales problemas. La generalidad de los principios permite controlar un campo social amplio e internamente diverso, y los criterios de interpretación permiten concretar los contenidos de los principios y ampliar el campo en donde las reglas se pueden aplicar. El sistema provee las herramientas para relacionar normas y hechos, así como para aplicar el derecho a casos particulares que no estén controlados por las reglas que constituyen el sistema.


La completitud del derecho formalista se entrecruza con su carácter cerrado. El derecho no necesita abrirse a otros sistemas normativos para cumplir sus funciones. El sistema jurídico no necesita apelar a la moral secular o la religión, por ejemplo, para materializar sus objetivos. El sistema contiene los instrumentos necesarios para materializarlos: desde reglas y principios hasta criterios de interpretación pasando por un conjunto de operadores jurídicos con autoridad que los aplican, y que, como los jueces, hacen que de normas de papel pasen a ser normas en acción. El sistema jurídico formalista es, por ende, un sistema que se entiende como autopoiético.


La coherencia del sistema, que se asume como un hecho o que se considera que el sistema puede alcanzar mediante sus propios medios, es otro de los elementos centrales del concepto de derecho formalista. El formalismo asume que la sabiduría del legislador permite que el derecho alcance altos niveles de coherencia. El sistema no tiene, por regla general, antinomias. No obstante, cuando el legislador falla, cuando el derecho no se crea técnicamente, el sistema provee las herramientas para solucionar los conflictos entre las unidades (las leyes) que lo componen, por ejemplo, los criterios de temporalidad y especialidad. Finalmente, el concepto de derecho formalista considera que el derecho es y debe ser unívoco. El derecho usualmente habla, y debe hablar, en una sola voz. Los mandatos del legislador, asume el formalista, son típicamente claros, precisos y pueden ser aprehendidos por el operador jurídico con facilidad. Nuevamente, cuando el legislador falla y crea normas vagas, ambiguas u oscuras y, por ende, el criterio exegético de interpretación no puede ponerse en operación, el sistema ofrece las herramientas para solucionar el problema: criterios de interpretación que como el teleológico, el sistemático y el analógico permiten precisar los mandatos del legislador.


El concepto de derecho formalista que sustenta la educación jurídica formalista está fundamentado en una teoría democrática que tiene como principal componente el principio de separación de poderes, que se entiende desde un punto de vista funcional. Los tres poderes públicos que constituyen una democracia ­liberal cumplen labores precisas que son claramente diferenciables: el legislador crea el derecho, el ejecutivo se encarga de usarlo para administrar la comunidad política y los jueces de aplicarlo neutralmente a casos particulares. El legislador concentra el poder político y la capacidad creadora de derecho en cuanto que representa directamente a los ciudadanos; su legitimidad democrática le permite crear derechos y obligaciones para los ciudadanos. La separación funcional de las tres ramas del poder público permite controlar al Estado, hace menos probable que este concentre potestades y abuse de ellas.


Los consultorios jurídicos, históricamente, se crean como una herramienta para enfrentar tanto al concepto formalista del derecho como al tipo de educación que este genera. En las primeras décadas del siglo XX en Estados Unidos, promocionados por el realismo jurídico, se presentan como una institución académica que debía atravesar todas las dimensiones que componen una facultad de derecho. Los consultorios no deberían ser instituciones aisladas: su énfasis en el desarrollo de habilidades y en la justicia social debería nutrir el resto de las unidades que componen una facultad de derecho. Los consultorios jurídicos permitirían poner en cuestión tanto los rezagos del formalismo del siglo XIX como el conceptualismo que lo reemplazó y que fue promovido paradigmáticamente por el decano Langdell. El énfasis formalista y conceptualista en los contenidos debería ser reemplazado por un énfasis en las competencias, la educación experiencial y la justicia social.


No obstante, no es sino hasta los años sesenta que los consultorios jurídicos se institucionalizaron en las facultades de derecho estadounidenses. Este objetivo no se hubiera logrado sin el financiamiento de la Fundación Ford y el programa federal de servicios jurídicos. Estas instituciones generaron un fondo, administrado por William Pincus, para promover la creación y el funcionamiento de consultorios jurídicos en las facultades de derecho por un periodo de siete años. Las facultades que aceptaban los fondos se comprometían a financiarlos con fondos propios una vez se venciera este lapso. El programa tuvo un éxito notable y hoy en día los consultorios jurídicos son considerados un componente ineludible y legítimo dentro del sistema de educación legal estadounidense. No hay ninguna facultad de dere­cho acreditada por la American Bar Association que no tenga al menos un consultorio jurídico, aunque los profesores clínicos, típicamente, no tengan el mismo estatus laboral y académico que los profesores no clínicos. No tienen contratos indefinidos ni protección académica (tenure). Luego de la crisis de la educación jurídica que se inicia en la primera década del siglo XXI, además, la educación clínica ha cobrado una mayor importancia. Se ha entendido como una herramienta que permite formar estudiantes con las competencias necesarias para enfrentarse a un mercado jurídico debilitado que exige abogados que, además de sólidas herramientas dogmáticas y teóricas, tengan las habilidades para actuar debidamente en la práctica diaria de la profesión.


El arribo de los consultorios jurídicos a América Latina tuvo un origen análogo. Estos llegan a países como Colombia, Chile y Perú mediante un intercambio de conocimiento jurídico promovido por el programa Alianza para el Progreso del gobierno de Estados Unidos y por la Fundación Ford. La asesoría y los fondos suministrados por el servicio de cooperación internacional de Estados Unidos (USAID) y la Fundación Ford fueron bien recibidos por los gobiernos de Carlos Lleras Restrepo y Misael Pastrana en Colombia, Eduardo Frei en Chile y Fernando Belaúnde en Perú. Este proyecto para trasplantar los consultorios jurídicos, además del método socrático y el realismo jurídico estadounidense a Latinoamérica, estuvo sustentado teóricamente por lo que se ha venido a llamar la primera ola del movimiento Derecho y Desarrollo. El conjunto de argumentos que fundamentaban el proceso de intercambio de conocimiento jurídico se entrelazaban de la siguiente manera.


América Latina, se indicaba, estaba estancada económicamente debido a que sus países no tenían sistemas jurídicos liberales sólidos que crearan, aseguraran y promovieran las condiciones necesarias para el buen funcionamiento de una economía de mercado. El formalismo de los sistemas jurídicos de la región, por el contrario, eran un obstáculo para su adecuado desarrollo. El ritualismo, la subordinación de la sustancia del derecho a los procedimientos, así como la ineficacia del sistema que estos dos elementos generan, impedían que la oferta y la demanda de bienes y servicios operaran de manera adecuada. Este mismo derecho formalista, además, era un obstáculo para que los ciudadanos, particularmente los más pobres, accedieran a la justicia y pudieran proteger sus derechos.


La solución para este problema, argumentaba el movimiento Derecho y Desarrollo, era la importación/exportación de un conjunto de productos jurídicos que en Estados Unidos habían sido útiles para enfrentar problemas análogos. Estos productos, además, atacarían la fuente del derecho formalista y el espacio por excelencia para su reproducción: las facultades de derecho. El realismo jurídico estadounidense ofrecería las herramientas conceptuales para cuestionar las descripciones y categorías normativas del concepto formalista del derecho, por ejemplo, la supuesta completitud, coherencia, univocidad y carácter cerrado del sistema jurídico, así como la supuesta neutralidad de los jueces. El método socrático ofrecería una alternativa a la cátedra magistral como método pedagógico por excelencia de la educación formalista. En su mejor versión, se argumentaba, este método de enseñanza promueve una relación horizontal entre profesores y alumnos y entiende que el salón de clase es un espacio de creación colectiva de conocimiento; no un espacio de transmisión y recepción pasiva de conocimiento previamente establecido.


Finalmente, los consultorios jurídicos permitirían que los estudiantes desarrollaran las competencias necesarias para ser profesionales sólidos y éticamente responsables. Los estudiantes aprenderían por medio de la realización de actividades jurídicas típicas que tuvieran como objetivo proteger los derechos de los grupos poblacionales socioeconómicamente vulnerables. Haciendo, los estudiantes de derecho aprenderían, por ejemplo, a redactar demandas, entrevistar clientes y presentar argumentos orales en las cortes. Haciendo, los estudiantes serían conscientes de las obligaciones sociales que tienen en tanto miembros de la profesión. Las desigualdades epistemológicas, de clase y del mercado jurídico que existen en las democracias liberales en distintos niveles, se argumenta, les crean a los abogados una serie de obligaciones sociales que deben satisfacer en su práctica profesional.


El discurso jurídico, se argumenta desde el movimiento Derecho y Desarrollo, es un discurso altamente técnico que no es manejado sino por unos pocos individuos que han pasado por el proceso de disciplinamiento formal que da en una facultad de derecho. El ciudadano común, a pesar de la importancia que tiene el derecho para materializar su proyecto de buen vivir y para ser un ciudadano activo en la esfera pública, no conoce el derecho o no tiene las herramientas para comprenderlo precisamente y para utilizarlo eficazmente. Asimismo, las desigualdades de clase no permiten que una capa importante de la población pueda contratar un abogado para defender adecuadamente sus derechos ante las cortes o la administración. De igual manera, en la mayor parte de las democracias liberales, los ciudadanos no pueden, sino excepcionalmente, actuar de manera directa ante los tribunales o la administración. El ciudadano debe acudir a un abogado para defender sus derechos ante estas instancias estatales. Los abogados monopolizan el mercado de servicios jurídicos en las democracias liberales.


En suma, estos tres tipos de desigualdades les crean a los abogados una serie de obligaciones sociales que deberían honrar en su práctica profesional. Los consultorios jurídicos son una de las herramientas que las facultades de derecho deben utilizar para que sus estudiantes cumplan con estas obligaciones sociales y, en el proceso, adquieran las habilidades necesarias para convertirse en juristas competentes. No es sorprendente, por lo tanto, que los consultorios jurídicos que fueron creados a finales de los años sesenta y principios de los setenta en América Latina se concentraran en la representación judicial de individuos siguiendo el modelo estadounidense del legal aid.


Los consultorios jurídicos, no obstante, no llegaron a Latinoamérica únicamente como consecuencia de los procesos de intercambio de conocimiento jurídico formales promovidos y fundamentados por la primera ola del movimiento Derecho y Desarrollo. En países como Argentina y México los consultorios jurídicos llegaron en la década de los noventa mediante procesos de intercambio de conocimiento jurídico informales con la academia jurídica estadounidense. Estudiantes de posgrado latinoamericanos en Estados Unidos, luego de volver a sus países, fundaron consultorios jurídicos en sus facultades. Estas instituciones, sin embargo, no tenían el carácter obligatorio que tuvieron en Colombia, Chile y Perú y no tuvieron como principal fin representar judicialmente a individuos. Estos consultorios jurídicos, más bien, se preocuparon por la articulación de proyectos de litigio estratégico, asesoría legislativa (redacción o promoción de proyectos de ley sobre temas de interés público) o pedagogía en derechos (el empoderamiento jurídico de individuos o comunidades). No obstante, sus fines principales, como en el caso de los consultorios jurídicos de Colombia, Chile y Perú, también eran el cuestionamiento al formalismo jurídico, el desarrollo de competencias por parte de los estudiantes y la formación de abogados que fueran conscientes de sus obligaciones sociales.


 


EL DERECHO COMO UN INSTRUMENTO DE TRANSFORMACIÓN SOCIAL 


 


Los consultorios jurídicos tienen como segundo objetivo principal elevar los niveles de justicia social de las comunidades políticas a las que pertenecen. El concepto de justicia social tiene, ciertamente, una textura abierta. No existe un consenso sobre su significado. Por el contrario, existen distintas corrientes filosóficas que le dan un contenido disímil, desde el liberalismo hasta el marxismo pasando por el conservatismo. Los consultorios jurídicos como institución no se identifican con un concepto particular de justicia social. Los consultorios jurídicos, en la práctica, defienden distintas interpretaciones de esta noción. El concepto que defiendan depende de los profesores que la dirijan, de las universidades a las que pertenecen y los alumnos que trabajan para ellos. No obstante, estas instituciones académicas, históricamente, han estado vinculadas con posiciones que consideran que el derecho es un instrumento de transformación social que puede ayudar a defender los derechos de los grupos socioeconómicamente débiles y las comunidades socialmente discriminadas, por ejemplo, las mujeres, el colectivo LGTBI y los indígenas.


Los consultorios jurídicos, en tanto que tienen como uno de sus objetivos generales la justicia social, defienden al menos implícitamente una posición particular en la discusión sobre la relación entre el derecho y el cambio social. Los consultorios son optimistas frente a las posibilidades que tiene el derecho de transformar la sociedad. Mediante estrategias como la representación judicial de individuos que pertenecen a estratos socioeconómicos bajos, el litigio estratégico o la asesoría legislativa, los consultorios consideran que pueden contribuir a la materialización de los valores que componen el concepto “justicia social”. Esta perspectiva, usualmente identificada con lo que se ha llamado en la literatura especializada el legalismo liberal, se diferencia de otras dos: la marxista y la conservadora.


La marxista considera que el derecho es un mero epifenómeno de las relaciones de producción; es un reflejo del balance de poder económico que existe en la sociedad y contribuye a sostenerlo. En esta medida, la posición marxista es escéptica frente a las posibilidades que tiene el derecho de enfrentar los problemas de justicia social. Si este es realmente el objetivo que se persigue, se argumenta, habría que transformar la economía y no el derecho. Si el primero se subvierte, el segundo se modificará automáticamente. Si la economía, en particular, la economía capitalista se transforma, los niveles de justicia social se elevarán. Ahora bien, esta posición puede asumir una postura estratégica temporal frente al derecho que existe en una comunidad política particular. Aunque sea en general un instrumento de opresión puede usarse puntual y conscientemente para enfrentar problemas de las clases que ocupan la base de la jerarquía socioeconómica.


El optimismo que tienen la institución “consultorio jurídico” con respecto a las posibilidades que tiene el derecho de transformar la sociedad y elevar sus niveles de justicia social es también cuestionada por posiciones políticas de izquierda, no necesariamente marxistas, apelando a las siguientes razones. En primer lugar, se cuestiona que la fe en el derecho y en su capacidad de modificar la realidad convierta problemas sociales complejos en unidimensionales. Apelar al derecho para describir y solucionar este tipo de problemas no permite ver las dimensiones no jurídicas que usualmente los constituyen. Un problema como la discriminación contra las parejas del mismo sexo, por ejemplo, no está constituido únicamente por el no reconocimiento jurídico de este tipo de parejas. Está también constituido por problemas culturales, económicos y políticos que no pueden ser descritos ni atacados si la estrategia para enfrentar la discriminación consiste únicamente en presentar demandas que busquen su reconocimiento jurídico formal. Los consultorios jurídicos que trabajan en este tipo de proyectos, por lo tanto, son una institución que contribuye a empobrecer el diagnóstico de los problemas sociales, a privilegiar sus dimensiones jurídicas y a marginar estrategias no legales para su solución.


En segundo lugar, y directamente relacionado con el punto anterior, el uso privilegiado del derecho para enfrentar problemas sociales complejos desmoviliza a la ciudadanía y desestimula la acción política de las bases. Al privilegiar el derecho para ve­hicular y solucionar los problemas sociales se tiende a marginar el trabajo político de los ciudadanos, por ejemplo, las manifestaciones callejeras, la presión a los congresistas y partidos, la organización de las bases y los proyectos culturales que buscan cambiar el imaginario social. El triunfo jurídico se identifica con el triunfo de la causa. Una vez empieza el trabajo legal, se argumenta, se crea la imagen de que la acción política ya no es necesaria. En cuanto el proyecto termina con un triunfo jurídico en las cortes o en el congreso, se crea la sensación de que el objetivo social se cumplió y que no es ya necesaria la movilización ciudadana. No obstante, y siguiendo con el ejemplo, el que una corte constitucional reconozca la existencia jurídica de las parejas del mismo sexo no significa que la discriminación en contra de este tipo de parejas o en contra de los individuos con orientaciones sexuales diversas haya desaparecido. Este triunfo es un avance en materia de igualdad formal, pero dista mucho de la igualdad material que legítimamente exige la comunidad LGTBI.


En tercer y último lugar se argumenta que las acciones que típicamente adelantan los consultorios jurídicos, como todas las actividades comunes en el legalismo liberal, desplazan a los líderes sociales que han enfrentado el problema, los reemplazan por abogados, desempoderan a las comunidades y legitiman un sistema profundamente desigual. El discurso jurídico, altamente técnico, margina el discurso político, social o cultural de las bases y sus líderes para nombrar el problema y para solucionarlo. Los abogados se convierten de hecho en los voceros y líderes de los procesos sociales. Ellos son los que reciben el reconocimiento por los avances en la materialización de la causa común. Ellos, además, generalmente desaparecen luego de que se da el triunfo o la derrota jurídica. Los procesos sociales, que deben continuar para que se consigan verdaderas transformaciones de largo plazo en los campos sociales sobre los que versan los proyectos de activismo jurídico, por lo tanto, quedan acéfalos y las redes necesarias para la acción colectiva popular se afectan negativamente. Este activismo jurídico, finalmente, al moderar los efectos de la desigualdad termina legitimando los ejes que constituyen un sistema económico y político radicalmente injusto. Las transformaciones jurídicas formales, que tienen un efecto marginal en la desigualdad material, terminan desestimulando la acción política que permitiría su cambio estructural.


El legalismo liberal también se diferencia de las posiciones conservadoras que conciben el derecho como un instrumento para proteger las tradiciones de la comunidad y mantener el orden social. El derecho, desde esta perspectiva, no se entiende como una herramienta de transformación social sino como un instrumento para mantener el orden establecido. No cree que el derecho deba ser una herramienta para modificar la sociedad sino para mantener los valores y prácticas tradicionales. El derecho debe ser un reflejo de unos y otras. Esta posición sobre la relación entre derecho y transformación social no significa, claro, que no pueda haber (o no haya habido) consultorios jurídicos que defienden posiciones de justicia social que se identifican con perspectivas filosóficamente conservadoras. Hoy en día, en Estados Unidos, por ejemplo, existen consultorios jurídicos que se encargan de la defensa de los derechos de pequeños empresarios o de inversionistas chicos en el mercado financiero como una forma de proteger interpretaciones conservadoras del canon liberal, en este caso, relacionadas con el buen funcionamiento del capitalismo.


El discurso transnacional que sustenta los consultorios jurídicos responde con argumentos sólidos a las posiciones conservadoras y de izquierda que objetan la manera como conciben la relación entre derecho y transformación social. Por un lado, argumenta que el derecho no es (ni debe ser) el único instrumento para describir, evaluar o solucionar un problema social complejo. Es cierto, reconoce el discurso transnacional, que estos problemas usualmente están compuestos por múltiples dimensiones que deben ser atendidas para lograr su transformación estructural. En su mejor interpretación, por ende, los consultorios jurídicos se entienden como uno más de los componentes de un proceso con múltiples operadores y dimensiones. El derecho y las acciones jurídicas que adelantan los consultorios jurídicos, son solo una de las estrategias que deben articularse e implementarse para enfrentar un problema social complejo. Las estrategias jurídicas deben adelantarse de manera concomitante y articulada con estrategias políticas, sociales y culturales. No hay ninguna razón para considerar que aquellas deben excluir a estas últimas. De hecho, los mejores consultorios jurídicos son aquellos que intentan enfrentar, en proyectos de largo plazo, todas las dimensiones de los problemas que atacan por medio de alianzas con las comunidades de base que sufren sus efectos y las organizaciones sociales que las representan.


Ahora bien, al mismo tiempo, el discurso transnacional que fundamenta los consultorios argumenta que además de los problemas sociales estructurales que afectan a una gran cantidad de ciudadanos existe una infinidad de necesidades jurídicas individuales que afectan negativamente la vida de quienes las padecen. Estas necesidades deben ser atendidas prontamente, así no den solución al problema estructural que las origina. Una persona que necesita un medicamento que le es negado por el sistema de seguridad social, por ejemplo, requiere una representación jurídica de calidad para conseguirlo. Este tipo de trabajo individual que realizan algunos consultorios jurídicos es fundamental para la protección de los derechos de las personas vulnerables socioeconómicamente. No importa que no contribuya a la solución de los problemas estructurales que aquejan al sistema de seguridad social y que no tengan en cuenta dimensiones no jurídicas que impiden la materialización del derecho a la salud de muchos ciudadanos. Desde una perspectiva estructural, este tipo de acciones jurídicas pueden parecer paños de agua tibia; desde el punto de vista del individuo que es su beneficiario, son percibidas como un asunto central para su calidad de vida. En algunos casos, como el de la salud, pueden ser literalmente asuntos de vida o muerte; en otros, como los que involucran al derecho penal o al laboral, son asuntos que pueden afectar de manera notable la libertad o el patrimonio de las personas.


Por otro lado, el discurso transnacional argumenta que desde el punto de vista normativo los abogados que trabajan en estas instituciones académicas no tienen por qué reemplazar a los líderes sociales que representan a las comunidades. El trabajo de los profesores y alumnos de los consultorios jurídicos es poner sus conocimientos jurídicos al servicio de las comunidades vulnerables, no debilitar sus estructuras organizativas. No hay una relación necesaria entre los consultorios y el liderazgo social de los abogados o la priorización del derecho para darle solución a los problemas sociales. El derecho debe ser entendido por los consultorios jurídicos como un instrumento que permite vehicular parcialmente los intereses de las personas y solucionar algunas de las dimensiones de los problemas que los afectan negativamente. Los consultorios jurídicos deben (y pueden) empoderar a las personas mediante el derecho; no deben convertirse en un nuevo instrumento para su subordinación.


Finalmente, a las posiciones conservadoras, el discurso transnacional de los consultorios jurídicos les responde argumentando que el derecho debe entenderse como la síntesis del proyecto normativo que persigue la comunidad política. El derecho, bajo su mejor luz, articula los ideales que esta quiere materializar. No obstante, en toda comunidad política existe una brecha entre este proyecto y la realidad social. El trabajo que hacen los consultorios jurídicos es intentar cerrar la brecha que existe entre uno y otra. Estas instituciones académicas buscan, por medio del derecho, hacer cumplir las promesas que el sistema jurídico le ha hecho a la sociedad. El trabajo de los consultorios jurídicos no es, por lo tanto, mantener el statu quo sino transformar la sociedad de manera que esta se parezca cada vez más a su mejor versión, aquella que se articula en los ejes que constituyen a su sistema jurídico.


 


LA JUSTICIA SOCIAL Y LAS TENSIONES QUE GENERA DENTRO DE LOS CONSULTORIOS JURÍDICOS 


 


Los consultorios jurídicos están atravesados por cuatro tipos de tensiones que se generan por su compromiso con la justicia social. Comprender el significado y estructura de estas tensiones es importante para entender de manera completa el concepto y práctica de los consultorios jurídicos. La primera de estas tensiones se da entre el derecho y la política. El formalismo, y otras formas tradicionales de concebir el derecho (como ciertas interpretaciones del liberalismo) diferencian de manera radical el espacio jurídico del espacio de lo político. Estos conceptos tradicionales reconocen que el origen del derecho es indudablemente político; está directamente relacionado con los balances de poder que se dan en las instituciones que tienen la capacidad creadora de derecho, el congreso en una democracia liberal. No obstante, también argumentan que el derecho, luego de ser creado, debe solo aplicarse. Los mandatos del legislador deben ser concretados neutralmente en políticas públicas por el ejecutivo y deben ser usados neutralmente por la rama judicial para resolver casos particulares. El presidente debe precisar los mandatos generales que emite el legislador, para aplicarlos en la comunidad política. No obstante, no debe transformarlos. El juez debe resolver los conflictos sociales que llegan a su despacho haciendo uso del derecho preexistente. No debe crear derecho para cumplir con este objetivo.


Ahora bien, esta discusión, bien conocida en la teoría del derecho, se reproduce en el caso de los consultorios jurídicos de dos formas particulares: una externa y una interna. La externa se relaciona con las críticas de algunos operadores que están por fuera de los consultorios jurídicos, por ejemplo, profesores de otras áreas del derecho, administradores de las universidades, políticos y organizaciones sociales conservadoras. Estos críticos argumentan que los consultorios jurídicos destruyen los límites que mantienen al derecho y la política en espacios claramente diferenciados. Estas instituciones académicas, continúan argumentando los críticos, lo que hacen en la práctica es promover una agenda política mediante el derecho. Al defender los intereses de comunidades como la LGTBI, el aborto o la protección del ambiente, por ejemplo, están tomando partido en luchas políticas que deben ser decididas por el congreso, no por cortes activistas que son interpeladas por elites jurídicas liberales o de izquierda.


Los críticos añaden que estas actividades resultan aún más problemáticas cuando se reconoce que los consultorios jurídicos generalmente actúan en nombre de una universidad cuando presentan sus demandas o proyectos de ley. En consecuencia, sus puntos de vista, parcializados políticamente, se presentan como los de toda la comunidad académica a la que pertenecen. El activismo jurídico de los consultorios se legitima, en parte, porque está respaldado por una universidad. No obstante, no todos los miembros de la comunidad universitaria comparten las perspectivas políticas que defienden los consultorios. Este problema se agudiza, se agrega, cuando los consultorios jurídicos utilizan dineros públicos para financiar sus proyectos o mantener sus estructuras. Los impuestos de todos los contribuyentes, moral y políticamente diversos, terminan financiando una agenda política particular, aquella que defienden quienes dirigen los consultorios jurídicos.


La tensión, desde el punto de vista interno, se describe y se asume de manera distinta. Los consultorios jurídicos, en lo que considero su mejor versión, entienden que la distinción tajante entre el derecho y la política describe de manera imprecisa el campo jurídico. Aunque el derecho y la política no son una y la misma cosa, hay espacios en donde es imposible que no se traslapen dadas las características de los sistemas jurídicos contemporáneos, entre otras, la multiplicidad de normas que contienen y que controlan de manera directa o indirecta los mismos asuntos, su origen político diverso, la ambigüedad, vaguedad y oscuridad de algunas de ellas y las antinomias que los atraviesan. En estos casos, se argumenta, el operador jurídico inevitablemente debe decidir entre los diversos caminos que ofrece el sistema jurídico y debe apelar a variables extrajurídicas para hacerlo.


En consecuencia, desde esta perspectiva, los consultorios jurídicos, nuevamente, en lo que considero su mejor versión, aceptan que es inevitable que algunas de las actividades que realizan tengan un componente político. Los criterios que determinan cuáles casos serán tomados, los clientes particulares que representan, los aliados con los que trabajan, la distinción entre un caso fácil y uno difícil y las interpretaciones del derecho en los casos que se han calificado como difíciles implican un elemento volitivo. Estos retos, además, solo se presentan de manera más aguda cuando los consultorios jurídicos asumen casos que pretenden solucionar un problema social estructural que es polémico desde el punto de vista político, por ejemplo, la adopción por parte de parejas del mismo sexo o los límites de la consulta previa de la que son titulares las comunidades indígenas. También se presentan en los consultorios jurídicos que trabajan en casos individuales y que, en apariencia, no serían controversiales porque tienen como fin la materialización del derecho al acceso a la justicia. No obstante, estos consultorios también deben tomar decisiones que tienen un componente político, por ejemplo, si deben llevarse casos laborales tanto de trabajadores como de empleadores de bajos recursos, si los estudiantes van a trabajar en todas las áreas del derecho o solo en algunas dadas las necesidades que tienen los clientes típicos de los consultorios o si se van a llevar casos que involucren a los distintos actores de un conflicto armado, guerrilleros, paramilitares o agentes del Estado, entre otros.


La tensión entre derecho y política que se manifiesta en los consultorios jurídicos no se resuelve ocultándola. Se resuelve, más bien, haciéndola explícita; se resuelve presentando públicamente tanto las decisiones que toman cuando los mandatos jurídicos no son claros y precisos como los criterios que las justifican. Este criterio de transparencia permite que la comunidad académica, en particular, y la comunidad política, en general, puedan ejercer control sobre las actividades que realizan los consultorios jurídicos. La tensión también se maneja apropiadamente cuando las universidades permiten la creación de consultorios jurídicos que tienen objetivos de justicia social distintos y cuando promueven la diversidad de sus profesores clínicos. El trabajo que hacen los consultorios jurídicos por la justicia social implica precisar los contenidos de este concepto de textura abierta. Al hacerlo es inevitable que los consultorios fijen posiciones políticas que tendrán consecuencias para las actividades que adelantan comúnmente. La diversidad entre los consultorios, y dentro de ellos, permitirá que las diferencias políticas que hay en las universidades y en la sociedad encuentren cabida en estas instituciones académicas.


La segunda tensión que atraviesa a los consultorios jurídicos es la que existe entre los clientes que representan y las causas que promueven mediante su activismo jurídico. Esta tensión aparece tanto en los casos individuales como en los estructurales. Escoger una estrategia jurídica para adelantar los casos individuales tiene un impacto para la descripción y solución de los macroproblemas que los generan. Escoger el argumento de la inimputabilidad para la defensa de un indígena en un caso penal, por ejemplo, puede tener efectos positivos para el defendido dado que es un argumento históricamente aceptado en las cortes. No obstante, usarlo contribuye a reproducir los argumentos que describen a los indígenas como inferiores mental y culturalmente.


En los casos que tienen como objetivo contribuir a la solución de un problema social estructural la tensión es mucho más visible. El triunfo de la causa que se defiende no necesariamente se identifica con los intereses de los clientes. Por ejemplo, escoger a las cortes para que se reconozca el matrimonio de una pareja del mismo sexo puede ser útil para los clientes que representa el consultorio si el análisis jurídico y de contexto permite concluir que es probable que el caso se gane dado el progresismo de la rama judicial. No obstante, el triunfo en el caso individual puede tener un efecto negativo para el reconocimiento jurídico general y la legitimidad social del matrimonio de las parejas del mismo sexo. Sectores de la sociedad pueden percibir que una corte no elegida democráticamente les está imponiendo una perspectiva política particular. Pueden argumentar, además, que este tipo de casos debe ser decidido en el congreso, el espacio político por excelencia en una democracia liberal. El triunfo ante la corte, por lo tanto, podría generar una reacción negativa en contra de la comunidad LGTBI que puede ser contraproducente para el objetivo macro de lograr la igualdad material de todos sus miembros.


La solución de esta tensión en los casos particulares pasa por la aplicación de dos criterios: el de transparencia y el de humildad epistémica y política. Los consultorios jurídicos deben presentarles a sus clientes de manera clara, precisa y directa las consecuencias individuales y colectivas de llevar el caso, así como las diversas estrategias jurídicas para articularlo y justificarlo. De esta manera, los clientes podrán decidir cuál es el camino que consideran más adecuado para la defensa de sus intereses y tener consciencia del impacto que su caso podría tener socialmente. En casos estructurales, el criterio de transparencia exige además una discusión tan amplia como sea posible del caso y su estrategia con las bases que se verían directamente afectadas por el proyecto y con las organizaciones sociales que las representan. Los grupos sociales que se verían afectados con el desarrollo y solución del caso deben conocer de su existencia y deben tener la oportunidad de cuestionarlo. Los consultorios jurídicos, en una aplicación del criterio de humildad epistémica y política, deben reconocer que ellos no pueden arrogarse la potestad de decidir por sí solos como ha de describirse, evaluarse y solucionarse el problema. Su compromiso con la justicia social y las competencias técnicas que detentan no son razones que les permitirían tomar estas decisiones aisladamente; no son argumentos que neutralizan el hecho de que ellos son solo una arista en un contexto compuesto por muchos operadores, muchas variables, muchas posiciones políticas.


La tercera tensión es la que aparece entre la autonomía del cliente y la orientación del caso por parte de los abogados. El cliente es quien conoce mejor que nadie cuáles son sus intereses y como quisiera que se resolviera el conflicto. No obstante, el cliente generalmente no tiene los conocimientos legales que le permitirían articular el problema desde el punto de vista jurídico y comprender de forma cabal las posibles soluciones que le ofrece el derecho. Los abogados de los consultorios, en contraste, controlan y saben hacer uso del discurso jurídico. Esta desigualdad epistemológica hace que, en ocasiones, los consultorios, generen una relación vertical con los clientes. Un tipo de vínculo que no es difícil de crear dado que a las desigualdades epistémicas se le suman las desigualdades de clase que típicamente existen entre los clientes de un consultorio jurídico y sus abogados. Los clientes de los consultorios no pagan por los servicios jurídicos que reciben; usualmente están ubicados en estratos socioeconómicos bajos. Los clientes no tienen la capacidad de negociación que tienen los clientes pro lucro de los abogados. Las diferencias socioeconómicas entre clientes y juristas crean las condiciones para que los efectos de las desigualdades epistemológicas aumenten y los clientes terminen siendo considerados implícita o explícitamente como receptores pasivos de una serie de decisiones que se fundamentan en un conocimiento que perciben como incomprensible e inmanejable.


Ahora bien, los mejores consultorios jurídicos, desde mi perspectiva, son aquellos que resuelven esta tercera tensión de una manera distinta, una en donde los profesores y estudiantes reconocen los riesgos y enfrentan los efectos negativos que generan su posición epistemológica y de clase privilegiada. Esta perspectiva reconoce que tal posición tiende a generar una hibris que no hace sino reproducir y supuestamente fundamentar un sentido de superioridad frente a los clientes. Esta tercera tensión se puede evitar o enfrentar apelando a los principios de servicio, transparencia y humildad epistemológica y política. Los consultorios jurídicos no pueden olvidar que están al servicio de sus clientes y que ellos son sujetos con agencia que conocen bien sus intereses y que tienen posiciones claras sobre cómo deberían ­resolverse los problemas que los aquejan. En algunas ocasiones, claro, puede haber una contradicción radical entre lo que los clientes quieren y el interés público o aspectos centrales de las nociones de justicia social con las que están comprometidos los consultorios jurídicos. En estos casos extremos los consultorios tienen no solo la potestad sino el deber de no representar más a los clientes. Como sucede con un cliente pro lucro, el abogado puede decidir no representar o asesorar a un cliente cuya causa o intereses chocan de manera radical con sus posiciones políticas y morales.


Este principio de servicio va de la mano con el deber que tienen los consultorios jurídicos de explicarles a sus clientes las posibles descripciones, evaluaciones y soluciones jurídicas a sus problemas (el principio de transparencia). No obstante, no deben olvidar que son los clientes los que en última instancia deben decidir cuál es la mejor forma de entender, valorar y resolver los conflictos en los que están inmersos. El conocimiento experto y la posición de clase privilegiada que tienen los abogados de los consultorios jurídicos deben ponerse al servicio del cliente. Estas ventajas no les generan privilegios sino mayores obligaciones con respecto al cliente (el principio de humildad epistemológica y política).


La cuarta y última tensión es la que se genera entre el fin de justicia social y los fines pedagógicos que persiguen los consultorios jurídicos. Cuando se inicia el trabajo clínico, idealmente, los profesores intentan lograr un balance entre los dos objetivos; escogen casos que puedan materializar ambos fines, aquellos en donde se puede servir a una causa individual o estructural justa y en donde los estudiantes puedan desarrollar habilidades jurídicas. No obstante, una vez el proyecto se pone en marcha surgen las posibilidades de conflicto. El caso puede agotarse como herramienta pedagógica, por ejemplo, porque es análogo a otros que el consultorio ya ha tomado, porque los estudiantes ya realizaron todas las actividades mediante las que podrían desarrollar destrezas jurídicas y porque explorar todas las dimensiones de justicia social que tiene implicaría un compromiso de largo plazo que los estudiantes no están dispuestos a hacer o que solo aceptarían si son obligados por el consultorio jurídico. Cambiar de tema o de proyecto, además, es usualmente atractivo para los alumnos: enfrentan nuevos retos, conocen personas, instituciones u organizaciones distintas y se acercan a espacios conceptuales o materiales disímiles.


Esta cuarta tensión también aparece cuando el proyecto, aunque ya haya agotado todas sus dimensiones de justicia social, permitiría todavía que los estudiantes desarrollen algunas destrezas jurídicas. Así, por ejemplo, los estudiantes pueden estar interesados en continuar la investigación teórica, dogmática y empírica que les permitió fundamentar la demanda que presentaron ante una corte para que se reconozca el derecho a la objeción de conciencia al servicio militar obligatorio. Esta investigación puede ser útil para que alumnos y profesores escriban un artículo que se podría publicar en una revista universitaria. Desde un punto de vista académico puede tener sentido que la investigación continúe. Los estudiantes podrían consolidar habilidades jurídicas importantes, por ejemplo, las capacidades de análisis, crítica y síntesis. Asimismo, enfrentarse al proceso de edición y publicación de una revista jurídica les podría dejar valiosas lecciones para su futuro profesional. Publicar en revistas académicas es un proceso largo y difícil que requiere cierto tipo de destrezas y el manejo de información especializada. No obstante, desde el punto de vista de la justicia social, no parece que la investigación pueda contribuir mucho más al caso particular. El proceso judicial está andando y el análisis jurídico y político hace pensar que la demanda tendrá éxito.


Esta cuarta tensión debe resolverse siempre, en la que considero la mejor versión de los consultorios jurídicos, a favor de la justicia social. Por un lado, el impacto que tiene el caso para los clientes es siempre mayor que el que tiene para los estudiantes o profesores. La libertad, el patrimonio o la dignidad de los clientes están en juego en cada uno de los casos que adelantan. Para los estudiantes está en juego una parte de su formación como abogados, lo que comparativamente es menos importante que los bienes jurídicos de sus clientes. Por otro lado, los estudiantes han tenido, tienen y tendrán otras oportunidades para desarrollar o consolidar sus habilidades jurídicas, por ejemplo, otros casos en el consultorio y otras materias en el programa de derecho. Finalmente, al ser una institución de servicio, los consultorios jurídicos se deben a sus clientes, quienes son vulnerables socialmente. Las desigualdades epistemológicas, de clase y del mercado jurídico obligan a los miembros del consultorio jurídico a ceder sus necesidades frente a las de sus clientes. La posición privilegiada que ostentan así se los exige.


 


EDUCACIÓN EXPERIENCIAL Y CONSULTORIOS JURÍDICOS 


 


La educación experiencial es el medio por el cual los consultorios jurídicos materializan sus objetivos pedagógicos y de justicia social. Usualmente, sin embargo, los profesores y administradores de las facultades de derecho conocen poco la literatura especializada sobre este tipo particular de educación. La educación experiencial, en general, es asociada por estos operadores jurídicos con la idea de que los estudiantes en dichos espacios académicos aprenden haciendo. Las facultades de derecho usualmente entienden esta idea de la siguiente manera: en los consultorios jurídicos los estudiantes desarrollan las habilidades que requieren para ser profesionales competentes mientras adelantan actividades típicas de la práctica jurídica. Estas actividades, se agrega, tienen como objetivo servir al interés público o proteger los intereses de personas de bajos recursos socioeconómicos. La educación experiencial, no obstante, es un campo tremendamente rico que no se agota con estas ideas básicas sobre las labores que adelantan los consultorios jurídicos. Este tipo de educación se sustenta en un saber complejo que ha sido desarrollado dentro de las facultades y que debe ser estudiado con más detalle en las de derecho.


John Dewey, Paulo Freire y Kurt Hahan son ampliamente considerados como los padres de la educación experiencial. La filosofía que la sustenta, sin embargo, no es una perspectiva monolítica. Los puntos de vista que ofrecen estos autores sobre su significado y fundamentos tienen notables diferencias. No obstante, hay cuatro elementos generales que son comunes a todas las teorías que se reconocen como parte de la educación experiencial. Primero, desde el punto de vista epistemológico esta se alinea con el constructivismo. Quien aprende crea significado a partir de su experiencia. En consecuencia, se diferencia de las teorías epistemológicas comportamentales que no le otorgan ningún valor a las experiencias particulares en el proceso de aprendizaje. Para estas teorías los estudiantes se entienden como sujetos que tienen capacidades para el aprendizaje análogas que se ponen en acción mediante estímulos externos similares y reiterados. Los procesos mentales o emocionales internos que el estudiante desarrolla durante las experiencias que vive, para las teorías comportamentales, resultan incognoscibles; hacen parte de una caja negra que no puede ser conocida o usada ­científicamente.


El constructivismo considera, en contraste, que el sujeto de conocimiento juega un papel activo en el proceso de aprendizaje que se activa con las experiencias. No es un mero receptor de estímulos externos que lo condicionan a actuar de una u otra forma particular. No es tampoco un mero receptor pasivo de saber previamente establecido. No obstante, el conocimiento que crea no es puramente subjetivo. El constructivismo se distancia de las teorías del aprendizaje subjetivistas, aquellas que consideran que el aprendizaje y el conocimiento son únicamente procesos y creaciones individuales. El sujeto no tiene experiencias en el vacío y no experimenta el mundo vacío de conocimiento. El sujeto lo experimenta haciendo uso implícita o explícitamente de conocimientos previos que son creaciones sociales. Estos conocimientos que se reciben como un legado dan sentido a las experiencias que vive y son la base para crear nuevos significados. La experiencia, además, no se vive sin contexto. Se vive siempre en uno particular que determina parcialmente la manera como el individuo la percibe y transforma.


El aprendizaje, para la educación experiencial, es un proceso cíclico que está compuesto por cuatro momentos analíticamente distinguibles: experiencia, reflexión crítica, conceptualización y experimentación. El educando vive la experiencia, la examina críticamente, articula nociones, reglas y principios y los pone a prueba para evaluar su solidez. En todo el proceso el estudiante es acompañado y supervisado por un profesor. El estudiante inicia el proceso cuando interactúa con el mundo a partir de actividades que tienen un propósito específico. Luego, el estudiante se distancia de su experiencia para describirla, analizarla y evaluarla. Posteriormente, crea categorías descriptivas o normativas a partir de lo vivido, observado, analizado y evaluado que puedan ser aplicadas a situaciones análogas a las experimentadas. Finalmente, pone en acción estas categorías descriptivas o normativas para evaluar su utilidad en el mundo.


La experiencia, entonces, juega un papel central en el proceso de aprendizaje. Para la educación experiencial, alineada con el constructivismo, escoger las experiencias que debe vivir el educando resulta central para el éxito del proceso de aprendizaje. Mediante la experiencia, el estudiante tiene la posibilidad de comprender contenidos y desarrollar competencias poniendo en operación capacidades como las de análisis, síntesis, crítica y observación. Las experiencias, para poder cumplir con los propósitos que persiguen y por las cuales se escogen, le exigen, entre otras cosas, que tome decisiones, sea responsable de sus consecuencias, experimente, haga preguntas e interactúe apropiadamente con terceros.


Ahora bien, el aprendizaje experiencial se diferencia de la educación experiencial. El aprendizaje es el proceso que vive cada individuo; quien aprende es un sujeto particular, el proceso cíclico lo experimenta un individuo específico. La educación implica el proceso de interacción entre el profesor y el alumno y, típica, pero no necesariamente, incluye un elemento institucional. La educación experiencial, por lo tanto, busca crear las condiciones y promover los procesos que exige el aprendizaje experiencial. En el caso de los consultorios jurídicos la educación experiencial es aquella que se da entre los profesores clínicos y los estudiantes de derecho. Este es un proceso formal que se desarrolla dentro de una facultad de derecho a partir de una serie de actividades comunes en la práctica jurídica que tienen como objetivo que los estudiantes desarrollen habilidades que son necesarias para que puedan ser profesionales competentes. El aprendizaje experiencial es el que se concreta en cada estudiante del consultorio jurídico si la educación experiencial es exitosa.


Segundo, la educación experiencial es holística. El estudiante se vincula cognitiva, emocional, política, social y físicamente en el proceso de aprendizaje. En consecuencia, la educación experiencial se distancia de las teorías cognitivistas que excluyen la dimensión afectiva del proceso de aprendizaje. El objetivo de la educación experiencial es que, cuando aprende, todas las dimensiones que constituyen a un sujeto situado se pongan en acción. Para que el sujeto aprenda es necesario que ponga en operación las aristas emocionales y racionales que lo componen. No obstante, es igualmente importante que se reconozca y se valore que el proceso de aprendizaje se da en contextos particulares que tienen características sociales, culturales, económicas y políticas específicas. No se aprende en el vacío y es importante que el estudiante entienda que aprende dentro y para un contexto determinado.


Tercero, la educación experiencial es transactiva. El proceso de aprendizaje, para esta perspectiva de la educación, se materializa mediante las interacciones que se dan entre el estudiante y sus colegas, el profesor y el contexto en el que se vive la experiencia. El aprendizaje no se da de manera solipsista; el estudiante no aprende aisladamente, no aprende de manera paralela y separada a los otros estudiantes y a los profesores. Los procesos cognitivos y afectivos internos son en parte un efecto de las interacciones que el estudiante tiene con los otros participantes del proceso de aprendizaje. El proceso, por lo tanto, es creado colectivamente; el proceso, además, es evaluado por todos sus participantes. Las experiencias que se escogen para activarlo, las reglas que regulan las dinámicas entre los alumnos, las que gobiernan las relaciones entre el profesor y los estudiantes, así como el tipo de supervisión que ejerce el docente, en consecuencia, son claves para el éxito del proceso. La educación experiencial está centrada en los estudiantes. No obstante, esto no quiere decir que esté dirigida por ellos. El profesor tiene un papel central en la articulación y desarrollo de la educación experiencial. Es quien, entre otras cosas, escoge las experiencias adecuadas para activar el proceso de aprendizaje, provee información necesaria para su buen desarrollo, cuestiona a los estudiantes, garantiza su seguridad física y contribuye a dirimir conflictos.


Cuarto, la educación experiencial tiene como objetivo formar individuos para la democracia. La educación, desde este punto de vista, es política desde dos perspectivas que se interrelacionan. Por un lado, el proceso de aprendizaje transactivo está atravesado por relaciones de poder. La educación experiencial, por consiguiente, debe reducir la relación vertical que típicamente existe entre estudiantes y profesores. La educación no debe ser un proceso unidireccional de transmisión del conocimiento aceptado en una sociedad. El profesor no debe entenderse como el contenedor de un saber que debe transferirse a un receptáculo vacío que es el estudiante. La relación entre el docente y el dicente debe ser tan horizontal como sea posible; la relación debe ser tan democrática como sea posible. El proceso de aprendizaje, se argumenta desde la educación experiencial, debe entenderse como un proceso colectivo en donde las partes que lo componen cumplen papeles complementarios, pero no idénticos. La relación, sin embargo, no es completamente igualitaria: el profesor debe mantener ciertas potestades que le dan poder sobre los estudiantes, entre otras, el diseño del proceso de aprendizaje y la evaluación de los alumnos.


Por otro lado, el proceso de aprendizaje, se argumenta desde esta perspectiva, debe ser un reflejo y potenciar el proceso democrático que se vive (o debería vivir) en la comunidad política. No se puede formar a un individuo para la democracia si su educación no concreta y reproduce los valores democráticos. La educación experiencial busca formar individuos que la valoren, promuevan y materialicen. El objetivo de la educación es político, como lo es el proceso mediante el cual este se intenta materializar.


La educación experiencial, como puede verse, es similar a otras formas de enseñanza, como la educación basada en problemas, la educación centrada en la investigación, las simulaciones y la instrucción programada. La educación experiencial, además, no exige un método de enseñanza particular: puede concretarse mediante trabajo en equipos o individual, entrenamientos, distintas formas de investigación y descubrimiento y diversos tipos de experiencia. La educación experiencial tiene también una diversidad temporal, espacial y de nivel de generalidad notables. Puede ser un proceso que dure unos pocos segundos (una experiencia reveladora en la vida cotidiana) hasta uno que dure varios años (el diseño de una escuela: su currículo, procesos e infraestructura); puede darse en espacios formales (el salón de clase o proyectos de investigación estructurados), no formales (salidas de campo, pasantías y prácticas) o informales (experiencias en la vida cotidiana y aprendizaje incidental); y puede incluir desde experiencias muy precisas (una entrevista a un cliente) hasta experiencias muy amplias (prácticas durante periodos largos en un hospital).


En el caso de los consultorios jurídicos, la educación experiencial se concreta ordinariamente de la siguiente manera: el profesor escoge una actividad jurídica común en la profesión que el estudiante debe adelantar, por ejemplo, representar judicialmente a una persona en materia penal, que en este contexto siempre será una persona de bajos recursos socioeconómicos. El estudiante, por lo tanto, debe entrevistar al cliente, articular un problema jurídico y una estrategia para la defensa de sus derechos, discutir uno y otro con esta persona, redactar memoriales y adelantar todos los procedimientos judiciales necesarios para que el proceso termine con una sentencia favorable para sus intereses.


Esta, claro, es una experiencia compleja que puede durar varios meses y que se da en un espacio institucional formal, el de una facultad de derecho. En cada uno de estos pasos el estudiante interactúa con el profesor y con otros alumnos para discutir las decisiones que toma y las consecuencias que estas podrían generar o efectivamente generan. Usualmente, las interacciones formales se dan una vez a la semana, en lo que se conoce como una reunión de área o de equipo de trabajo. En el resto de la semana, no obstante, el estudiante interactúa informalmente con otros alumnos, personal administrativo y profesores del consultorio jurídico. En estas interacciones se discuten, entre otras cosas, cuestiones relacionadas con los aspectos jurídicos de los casos, los retos personales y políticos que genera el consultorio jurídico y las dificultades que se tienen con los clientes.


El profesor, en este proceso, es quien determina cuáles son los casos que llevarán los alumnos y periódicamente supervisa sus actuaciones. En estas interacciones el profesor cuestiona las decisiones tomadas por el estudiante, le hace preguntas para que evidencie las debilidades o fortalezas de sus estrategias y le hace comentarios sobre el tipo de contactos que ha tenido con los clientes, las prácticas judiciales o la vida profesional. En estos intercambios, idealmente, el profesor y el alumno se entienden como colegas que tienen un papel complementario en esta actividad: servir competente y éticamente al cliente. La relación vertical usual entre profesor y alumno, por ende, se ve moderada, aunque evidentemente no desaparece.


Cuando el proceso de aprendizaje experiencial tiene éxito, el estudiante se familiariza con el contenido del área del derecho directamente relacionado con el caso, en este ejemplo el derecho penal, y desarrolla o consolida habilidades que son centrales para la práctica profesional, como presentar argumentos verbales en una audiencia de un proceso penal acusatorio e interactuar con los abogados de la parte civil, por ejemplo. Igualmente, entra en contacto con ciudadanos que usualmente están en una situación socioeconómica vulnerable. Mediante estas interacciones vitales, que involucran no solo sus capacidades cognitivas sino las afectivas, el estudiante puede entender los problemas de acceso a la justicia que tienen importantes grupos poblacionales en su país y evidenciar las consecuencias negativas que tiene para la solidez de la democracia de su comunidad política. El caso es un instrumento para la educación política de los estudiantes.


Del mismo modo, mediante el caso, el estudiante podrá entender las obligaciones sociales que tiene en tanto miembro de la profesión: las interacciones con su cliente le mostrarán de manera viva las desigualdades epistemológicas, de clase y del mercado jurídico que las generan. En los intercambios cotidianos con su cliente se dará cuenta de las dificultades que este tiene para entender las categorías jurídicas, los problemas económicos que enfrenta, por ejemplo, cuando tiene que pagar cuestiones básicas relacionadas con su caso, fotocopias del proceso, entre otras cosas, y evidencia que por más sencilla que sea la actuación el cliente no podrá actuar ante el juez por explícita prohibición legal. Por consiguiente, el estudiante estará más consciente de sus deberes sociales y políticos y mejor equipado para ser un ciudadano activo y comprometido con la democracia si el proceso de aprendizaje que se activa con este ejercicio de educación experiencial funciona adecuadamente.


 


EL MODELO DE KOLB Y LA EDUCACIÓN EXPERIENCIAL 


 


Los cuatro componentes centrales de la filosofía de la educación experiencial descritos anteriormente se pueden concretar en diversos modelos que buscan precisarlos, hacerlos operacionales y examinar sus resultados. El modelo de educación experiencial más conocido es el que fue articulado por el profesor estadounidense David Kolb en los años setenta. El modelo, desde entonces, ha sido refinado en varias ocasiones, en particular en 1985 y 1999. Kolb reconoce que el suyo es un modelo que se nutre de diversas fuentes, entre las más importantes, John Dewey, Paulo Freire, Kurt Lewin y Jean Piaget. Para Kolb, el aprendizaje experiencial es un proceso holístico mediante el cual se crea conocimiento a través de la transformación de la experiencia. El conocimiento surge de la combinación de aprehenderla y modificarla. Para Kolb, el aprendizaje es siempre un proceso de reaprendizaje: las creencias y conocimientos del estudiantes son examinados, puestos a prueba, integrados, modificados con otros conocimientos, en ocasiones más precisos y refinados. Este es un proceso en donde el estudiante interactúa con los profesores, con otros alumnos y con el ambiente que contiene la experiencia.


El proceso cíclico de aprendizaje, que está compuesto por las etapas de experiencia concreta, observación reflexiva, conceptualización abstracta y experimentación activa, implica siempre recoger y transformar información. Aprender, para Kolb, exige que el individuo escoja entre opuestos que están en tensión: experiencia y conceptualización; observar y experimentar. La relación dialéctica entre estas oposiciones conceptuales se resuelve mediante decisiones que cada individuo toma con base en su herencia biológica, las exigencias del contexto, las preferencias personales y sus experiencias pasadas. Estas decisiones generan lo que Kolb llama patrones de aprendizaje, que no son otra cosa que balances distintos entre las cuatro categorías que componen el ciclo mediante el cual las personas aprenden.


Kolb argumenta que los patrones de aprendizaje que crean los individuos son los siguientes cuatro: divergente, asimilador, convergente y acomodador. Estos patrones son una síntesis de las conclusiones de estudios empíricos en los cuales se examinan las formas de aprendizajes de los seres humanos. El patrón convergente prioriza la conceptualización abstracta y la experimentación activa mientras que el acomodador le da prevalencia a las experiencias concretas y a la experimentación activa. Quienes favorecen el primero tienden a moverse alrededor de las carreras técnicas, mientras que quienes favorecen el segundo lo hacen alrededor del área del mercadeo y las ventas. El patrón divergente enfatiza en las experiencias concretas y la observación reflexiva y el asimilador la conceptualización abstracta y la observación reflexiva. Mientras que quienes favorecen el primer patrón tienden a girar en torno a las artes, quienes favorecen el segundo tienden a girar alrededor de disciplinas como el derecho y las ciencias.


Las personas que tienden a preferir el modelo asimilador, como los abogados, argumenta Kolb, tienen la capacidad de comprender un amplio rango de información y de organizarla de forma concisa y lógica. Asimismo, tienden a interesarse más en las ideas y conceptos abstractos que en las personas y consideran que es más importante que las teorías sean lógicamente consistentes a que tengan un valor práctico. Conocer y examinar estos patrones permitiría entonces que los profesores, en este caso los de derecho, escojan actividades educativas útiles para consolidar las habilidades que cada patrón prioriza, así como actividades que permitirían fortalecer aquellas que se subordinan.


El modelo, aunque ampliamente reconocido, también ha sido objeto de fuertes críticas. Los críticos del modelo de Kolb argumentan que este se construye mediante un eclecticismo débil que no loga la creación de una nueva propuesta coherente y sólida. Los críticos argumentan que Kolb toma apartes de teorías tan disímiles como el pragmatismo de Dewey, el constructivismo de Piaget y la educación radical de Freire sin considerar que estas parten de premisas disímiles, muchas veces incompatibles. El modelo de Kolb, argumentan los críticos, no logra crear un nuevo todo a partir de las partes que recoge de distintos horizontes teóricos. Asimismo, los críticos argumentan que Kolb, desde un punto de vista ideológico, promueve una premisa no justificada: la fe en la capacidad innata que tiene cada individuo para aprender y desarrollarse. Este dogma, continúan los críticos, se conecta con una teoría empirista que considera que el verdadero conocimiento es aquel que se basa en una percepción neutral e individual de la realidad.


Esta perspectiva sobre el conocimiento desconoce que el sujeto está siempre situado cuando conoce el mundo y que el horizonte de perspectivas dentro del cual está inmerso, que tiene un importante componente cultural y colectivo, determina la manera como describe, comprende y evalúa la realidad. Las prácticas e instrumentos de conocimiento de la comunidad determinan cuestiones como cuáles son los objetos de estudio relevantes, como han de conocerse y quién se considera una persona con las calidades para generar nuevo conocimiento.


Los críticos igualmente argumentan que el empirismo con el que está comprometido Kolb parte de un concepto de experiencia, la experiencia inmediata, que empobrece de manera notable este fenómeno. Pierde de vista, se argumenta, otras formas de entender la experiencia, por ejemplo la mediata, que pueden entenderse más precisamente por medio de estudios filosóficos, antropológicos sociológicos y psicológicos sobre el pensamiento y el aprendizaje. Finalmente, los críticos señalan que el empirismo de Kolb no incluye los criterios para poder distinguir los conocimientos verdaderos o falsos que se derivan de la experiencia. Todo lo que el sujeto deriva de su experiencia mediante la observación, la reflexión y la conceptualización sería considerado conocimiento. El empirismo con el que está comprometido tampoco le permitiría explicar, dar cuenta, de los cambios que se dan en el mundo o del surgimiento de un nuevo fenómeno. El empirismo de la experiencia inmediata no tiene criterios para comparar y evaluar las experiencias. Las inferencias que surgen de la experiencia inmediata individual tienden a seguir la costumbre y esta viene, en muchas ocasiones, de la mano de la inercia mental y el dogmatismo.


 


UNA TIPOLOGÍA DE LOS CONSULTORIOS JURÍDICOS 


 


Los consultorios jurídicos se entienden en general, como se ha señalado anteriormente, como espacios académicos que persiguen objetivos pedagógicos y de justicia social mediante la educación experiencial. Dentro de este marco conceptual general, sin embargo, los consultorios jurídicos toman formas muy diversas. En el movimiento clínico global se pueden encontrar consultorios que persiguen objetivos concretos diversos, que utilizan mecanismos específicos disímiles para concretarlos y que crean estructuras institucionales diferentes para materializar unos y otros. Los consultorios jurídicos se pueden diferenciar en primera instancia por los objetivos concretos que persiguen. Esta es una tipología ideal que distingue analíticamente formas que en la práctica se entrecruzan. Sin embargo, resultan útiles para ordenar y ­comprender el complejo y heterogéneo mapa de la educación jurídica experiencial.


Los consultorios jurídicos de acceso a la justicia tienen como objetivo específico la defensa judicial o asesoría jurídica de individuos o pequeños grupos de individuos. El objetivo ­específico de estos consultorios, siguiendo el modelo del legal aid estadounidense, es contribuir a la materialización del derecho fundamental al acceso a la justicia de personas de bajos recursos socioeconómicos. Los profesores y estudiantes de derecho, por lo tanto, deben concentrarse en satisfacer las necesidades jurídicas de cada sujeto (o de cada pequeño grupo de individuos) que acude al consultorio. En consecuencia, este tipo de proyecto de educación jurídica experiencial usualmente adelanta casos sencillos en materias como el derecho penal, el laboral y de familia. Estos consultorios sirven a personas que no tienen como pagar un abogado y que se enfrentan a problemas como la supuesta comisión de un delito de poca gravedad, el no pago de salarios o prestaciones sociales y el cobro de cuotas de alimentos.


Este tipo de consultorios jurídicos son los que hacen parte obligatoria de los currículos de las facultades de derecho de Colombia y Chile. También a los que voluntariamente se pueden vincular los estudiantes de derecho en algunas universidades estadounidenses, los que comúnmente se conocen con el nombre de consultorios street law. Las debilidades de este tipo de proyectos son bien conocidas. La primera es una debilidad conceptual: al concentrarse únicamente en los casos individuales, estos consultorios pierden de vista los problemas estructurales que son la causa de los conflictos sociales que deben atender. Al no enfrentar los macroproblemas que crean los innumerables casos individuales que deben asumir, sus actividades terminan reproduciendo el sistema. Moderan los daños que generan, pero permiten que las injusticias estructurales que los causan continúen impasibles. Los casos individuales, para ilustrar el argumento, serían ungüentos y curas que se usan en un individuo que sufre de una enfermedad grave, crónica e interna.


La segunda es una debilidad práctica bifronte: son consultorios que han tendido a no darle una participación relevante a los clientes en la articulación y concreción de los servicios que prestan y son instituciones que usualmente asumen una perspectiva asistencialista con respecto a las necesidades jurídicas insatisfechas de sus clientes. Los estudiantes y profesores son quienes deciden cuál es el problema jurídico, así como la manera en que debe solucionarse. Estos consultorios, en países como Colombia y Chile, por ejemplo, han tendido a reproducir la relación vertical que es común entre los abogados y sus clientes dadas las desigualdades epistemológicas y de clase que generalmente caracterizan sus interacciones. Los problemas de los clientes, además, tienden a ser tratados en este tipo de consultorios jurídicos de manera homogénea, como problemas tipo, que requieren una descripción, evaluación y solución jurídica idéntica, una que, vale la pena reiterarlo, es decidida solamente por los profesores y estudiantes del consultorio jurídico.
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