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Aportes de la didactica de la historia
del derecho a la cultura juridica:
formacion de un sujeto historico amoroso*

Eric Eduardo Palma Gonzalez**
Maria Francisca Elgueta Rosas***

RESUMEN

Este articulo postula una diddctica de la
historia del derecho centrada en la ense-
fianza-aprendizaje. Esta propone formar
profesionales del derecho que promuevan
la democracia, los derechos humanos y la
interculturalidad. Con ello se da soporte a
una nueva cultura juridica. Dicha orientacion
formativa estd inspirada en el modelo pedago-
gico sociocritico; por tanto, la cdtedra se aleja
del modelo de competencias para contribuir
con la formacion de un abogado como sujeto
historico amoroso.
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ABSTRACT

This article suggests that the instruction of
the History of Law Lecture be centered on
teaching-learning principle. This proposes
to train Legal Professionals that promote
Democracy, Human Rights and Intercultural-
ity. With this thinking, a new Legal Culture
is supported. This education orientation is
inspired by the Socio-Critical Pedagogical
Model; therefore, the Lecture moves away
from the Model of Competencies to contribute
to the development of a Lawyer as a Historical
Subject of Love.
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1. Introduccion

La expresion historia del derecho es polisémica. No tiene solo un significado,
sino varios que remiten a distintos planos de analisis del quehacer histdrico
juridico. La historia del derecho se puede analizar como catedra —ensefianza-
aprendizaje—; investigacion —método historiografico— y en relacion con su
objeto de estudio —acontecer historico juridico—. Esta distincion es tan util que
permite describir y distinguir las concepciones historico-juridicas que se han
manifestado a lo largo del tiempo. De este modo, se pueden caracterizar a partir
de la posicion que adopten respecto de estas tres dimensiones fundamentales.!

Estudiar la catedra implica ocuparse de a) su historia y su posicion en la
malla curricular de la carrera; b) los programas de estudio; c¢) quiénes ense-
fiaron; d) quiénes estudiaron; e) los textos de estudio; f) la organizacion de
la facultad o escuela en que se imparte, y g) el método de ensefianza o de la
didactica, asi como la evaluacion.

Considerando la actualidad e importancia de las cuestiones relativas a la
enseflanza del derecho? —tematica de la que uno de nosotros se viene ocupando
desde hace décadas®—, en este articulo, pretendemos seguir avanzando en la
comprension del modelo pedagogico y la didactica que la inspira y caracteriza.
Nuestro propdsito es identificar la tendencia que existe sobre la ensefianza de
la historia del derecho. Asimismo, buscamos proponer una didactica que sea
un soporte eficiente para la difusion y valoracién de la cultura juridica de los
derechos humanos, del sistema democratico y la interculturalidad.

' Pawva, Eric, "Pasado, presente y futuro de la Historia del Derecho en Chile", Forum Historiae luris, 2009.

2 Desde el afo 2005 se celebra en Espana el Congreso Nacional de docencia en Ciencias Juridicas. Sus ponencias se
publican como Actas.

* Pawva, Eric, "Pasado, presente y futuro de la Historia del Derecho en Chile", Forum Historiae luris, 2009.
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Recurriendo al método histérico y bibliografico, y a los marcos teoricos
que aporta la perspectiva pedagogica sociocritica de Paulo Freire, pretendemos
alcanzar los siguientes objetivos. En primer lugar, hemos de revisar la reflexion
de la disciplina historico juridica sobre la ensefianza de la historia del derecho
en las ultimas tres décadas. Después, caracterizaremos someramente dicha
reflexion e identificaremos el modelo pedagogico predominante en el tiempo
presente. Después, tenemos como objetivo proponer una didactica del derecho
centrada en el aprendizaje del estudiante y cuyo objeto sea la formacion de
“conciencia critica”. Para ello, introduciremos las nociones de “sujeto histérico”,
“sujeto amoroso” y “sujeto historico amoroso”. Relacionaremos dicha conciencia
critica y el proceso de formacién del sujeto historico amoroso, con la denun-
cia de lo que llamamos “zona oscura de la tradicion juridica occidental”. A
partir de dicha vision critica, hemos de formular una propuesta didactica que
aporte elementos para una enseflanza de la historia del derecho. Esto con el fin
de enfrentar los desafios de la construccién de una sociedad de pluralismo
juridico e interculturalidad.

Nuestra hipdtesis es que, en la catedra de Historia del Derecho, se puede
realizar una practica docente centrada en el aprendizaje del estudiante y que
ésta ayude al surgimiento de su “conciencia critica”. Nuestras fuentes historicas
son articulos sobre ensefianza de la historia del derecho y educacién juridica, que
fueron publicados entre la década de 1980 y 2010. Estos articulos aparecen
en las revistas de historia del derecho de Espafia, México, Argentina y Chile,
paises donde la disciplina de historia del derecho goza de mayor robustez.
Analizamos también los trabajos publicados en la misma época en las revistas
de pedagogia juridica de habla hispana.

Revisamos la reflexion sobre formacion juridica sin ningun dnimo de
exhaustividad, pues solo nos intereso establecer una tendencia, para encontrar
qué domina los trabajos sobre ensefianza del derecho, la formacién basada en
competencias. Paralelamente, analizamos la presencia de temas de ensefianza
en las revistas especializadas de historia del derecho, entre los afios 1988 y
2016. Utilizamos como punto de partida un articulo del profesor espafiol
Fernando de Arvizu, publicado en 1988 en el Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol,* porque en dicho trabajo el autor desafid a los iushistoriadores a
ocuparse de este tema con sentido de urgencia.

Teniendo presente el escaso eco de aquel desafio, respondemos al reto
considerando las peculiaridades del siglo xx1. Esto es, fundados en un

* Arvizu Y GALARRAGA, FERNANDO DE, “La ensefanza de historia del Derecho: reflexiones en busca de una polémica”, Anuario
de Historia del Derecho Espariol, 1988, pp. 491-498.
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modelo pedagdgico y una didactica sociocritica, lo cual implica no recurrir
al enfoque pedagogico dominante de la formacion basada en competencias.
Proponemos un proceso formativo en la catedra de Historia del Derecho que
denuncie lo que llamamos “zona oscura de la tradicidn juridica occidental”
y anuncie la nueva cultura juridica de los derechos humanos, la democracia y
la sociedad intercultural.

El articulo innova, pues propone que la ensefianza-aprendizaje de la
historia del derecho debe enfocarse en la formacién de un “sujeto historico
amoroso”. Para ello, se centra en el aprendizaje del estudiante, en aras de la
superacion de la zona oscura de la tradicidn juridica occidental. Esta tarea
es ineludible para la catedra, si pretende ser una contribucion a la formacion
del jurista iberoamericano del siglo xxi, cuyo desafio mas importante es con-
tribuir a la construccion de una sociedad democratica, de derechos humanos
y pluralismo juridico.

Segun se establece en numerosos trabajos publicados en la ultima década
en las revistas especializadas,® existe un importante vinculo entre formacion
basada en competencias y aprendizaje. Nuestro planteamiento configura una
perspectiva distinta, al relacionar aprendizaje y formacidn sociocritica segun
como lo entienden Palma y Elgueta.®

2. El desafio de Fernando de Arvizu y Galarraga

A proposito de su experiencia en Espafia evaluando las oposiciones presentadas
para acceder a una plaza de profesor funcionario en la catedra de historia del
derecho, en 1988, Fernando de Arvizu y Galarraga propuso una explicacion
sobre el desinterés respecto a los métodos de enseflanza de la disciplina.

Antes bien, lo que importaba y sigue importando, es la investigacion
que habia realizado el candidato. Y esto pone sobre el tapete algo que
es unanimemente sentido en todas las universidades de nuestra civi-
lizacidn occidental: es mucho mas facil evaluar la investigacion que
la docencia, y, por ello, se renuncia a la segunda, menospreciandola
injustamente.’

® Véase las revistas de pedagogia juridica Academia, Revista de Pedagogia Universitaria y Diddctica del Derecho,
Educacion y Derecho, Docencia y Derecho, Revista para la docencia juridica universitaria 'y Revista Juridica de
Investigacion e Innovacidn Educativa.

& Pauma, Ericy ELauera, Maria Francisca, "Ensefanza de la historia del derecho centrada en el aprendizaje de los estudiantes
alo largo de 115 afios de la fundacion de la catedra (Chile, 1902)", Precedente. Revista Juridica, nam. 12.

7 Arvizu Y GALARRAGA, FERNANDO DE, “La ensefianza de historia del Derecho: reflexiones en busca de una polémica”, Anuario
de Historia del Derecho Espafiol, 1988, p. 494.
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Desafi6 entonces a la disciplina y a los autores a superar tal deficiencia, y por
ello nos ha servido como hito de este trabajo. ¢Qué ocurrié con la teméatica a
partir de 19887 La revision de las principales revistas de historia del derecho,
a la luz del diagnostico y propuesta referidos, configura un panorama deso-
lador. La Revista Chilena de Historia del Derecho no tiene, en la etapa 1989-
2014 —ultimo numero publicado—, ningun articulo cuyo tema central sea la
ensefianza y didactica de la historia del derecho.

La Revista de Estudios Histdrico Juridicos, también chilena, presenta un
panorama semejante, sin embargo, hay algunas noticias sobre la evolucion de
la historiografia y la catedra. Han publicado en la revista las autoras espafiolas
Patricia Zambrana y Maria Encarnacion Gémez Rojo, que, segun veremos,
pueden ser identificadas como las que vienen trabajando en Espafia con mayor
regularidad sobre historia de la catedra, historiografia comparada y ensefianza
de la historia del derecho.

La revista argentina, Revista de Historia del Derecho, publicada por el
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, tuvo entre los afios de
1994 y 1999 una seccidn titulada “Ensefianza de la Historia del Derecho”. Ahi,
se publicd, en 1997, “El contenido de la Historia del Derecho segun el nivel
en que se ensefia”, de Maria Rosa Pugliese Lavalle, y “La ensefianza de la
Historia Juridica en el ambito de los historiadores (reflexiones y propuesta)”,
de Maria Cristina Seghesso de Lopez Aragon. En 1998, se publico el trabajo de
Ezequiel Abasolo, “La ensefianza de la Historia del Derecho y una polémica
entre Ricardo Levene y Jorge Cabral Texo”; en 1999 el trabajo de Maria Isabel
Seoane, “Los recursos didacticos a utilizar en la ensefianza de la Historia
del Derecho Argentino”; y, en el 2011, una resefia de la obra de Pio Caroni
sobre la enseflanza histdrico-juridica por Rosa Maria Pugliese.

La Revista de Historia del Derecho Ricardo Levene, en el periodo 1989-1998,
publico el importante trabajo de Abelardo Levaggi, “Consideraciones sobre la
ensefianza de la Historia del Derecho”.? Segun veremos mas adelante, puede
que éste sea el aporte mas significativo de todo el periodo analizado.

Por su parte, el Anuario Mexicano de Historia del Derecho, fundado en 1989,
y denominado a partir de 2011 Revista Mexicana de Historia del Derecho, no
contiene ningun trabajo entre los afios de 1989 y 2016.

Para el caso espafiol, la revista espafiola Ius fugit: Revista interdisciplinar
de estudios histdrico-juridicos, desde su fecha de fundacion, en el afio 1992,

8 Levacal, ABELArDO, "Consideraciones sobre la ensefianza de la Historia del Derecho”, Revista de Historia del Derecho
Ricardo Levene, vol. 27.
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hasta el afio 2016, no contiene trabajos especificos, sin embargo, hay relevantes
articulos sobre universidades y universitarios.

En la revista espafiola Cuadernos de Historia del Derecho, entre los afios de
1994, fecha de su primer numero, y el afto 2016, Antonio Pedro Barbas Homem
y por Amelia Gascon Cervantes publicaron, en 2009, “Dos reflexiones sobre la
actual ensefianza del Derecho”, referidos a la situacion de Portugal y México.

En el Anuario de Historia del Derecho Espaiiol (AHDE) encontramos que, en
1988, se publico el articulo referido de Fernando de Arvizu y Galarraga sobre la
enseflanza de la disciplina y sus defectos; en 1996, Max Turrull dio noticia
de la manualistica y programas de historia del derecho en Francia —bajo
el apartado historiografia, no el de enseflanza del derecho—. En el afio 2000,
Patricia Zambrana dio un breve vistazo a la ensefianza histérico-juridica en
algunas universidades de Estados Unidos de América y Canada. Lo mismo hizo
en el 2002, a proposito del caso italiano, y en el 2006, respecto de Brasil. Este mismo
aflo, Maria Gémez y Belén Malavé escribieron sobre el estado de la ensefianza
en Austria, el trabajo fue publicado en la seccién “Varia”.’

En sintesis, aunque las publicaciones son escasas, destacan por su interés en la
materia los casos argentino y espafiol; por su desinterés, el mexicano y el chileno."
Desde 1988, momento del desafio y critica de Arvizu, al 2016, la enseflanza
y la didactica de la historia del derecho tienen un lugar muy menor en las
principales revistas de la especialidad publicadas en Chile, Argentina, México y
Espaiia. Los articulos inciden en alguno de los temas que ya identificamos como
propios de una historia de la catedra, sin agotarlos y sin mayor profundidad,
siendo muy escasa la atencion a la didactica como tal.

Sin embargo, en Espafia, el impacto del Plan Bolonia de formacion del
espacio europeo de educacién superior ha provocado que algunos historiadores
del derecho se ocupen de introducir en la ensefianza de la historia del dere-
cho, bajo el modelo de formacién por competencias, las nuevas ideas sobre
el aprendizaje y también el uso de las Tic. Sus perspectivas se vinculan a un
modelo técnico al servicio de la profesionalizacién, que poca relacion tiene con
la propuesta sostenida en este articulo.

La voz catedra presenta un mayor alcance que la expresion ensefianza
o didactica, empleada por Birocchi y Caroni, a propdsito de sus reflexiones

° Cabe destacar el trabajo de Maria Paz Alonso Romero, que da noticia, en la seccién documentos, de algunos esfuerzos
realizados en el siglo xvi para abarcar teoria y practica en la ensefianza. Asimismo, es relevante el de Martinez Neira
de 1998, también en seccion documentos, sobre la ensefianza del derecho bajo Carlos IV.

"2l proposito de este trabajo no es dar cuenta de todo lo publicado. Por lo tanto, no seria correcto concluir que el
desinterés mostrado en las revistas implique una falta total de reflexion. De hecho, por mero ejemplo, en 1954,
el chileno Anibal Bascufian publico su libro Pedagogia Juridica, donde aborda algunas cuestiones relativas a la
ensefianza historico-juridicas. Eric Eduardo Palma viene publicando desde 1995 trabajos que abordan la tematica.
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acerca de la posicién y el valor de la historia del derecho en la malla curri-
cular de derecho.!" Las ideas aqui expuestas, desarrolladas con autonomia de
las ideas de Caroni, aunque en tiempos mas o menos semejantes, relacionan las
tres dimensiones de la historia del derecho para dar un sentido distinto a
la expresion diddctica, ensefianza y formacion critica.

En efecto, vamos a ocuparnos del aprendizaje desde una perspectiva distinta
a la usual, que esta centrada en las competencias.'? Asi, nos proponemos orientar
la formacién hacia la emergencia de una conciencia critica.

3. Formacion de la conciencia critica o del sujeto
historico y amoroso

A propésito de la historia del derecho, es factible desarrollar un programa, es
decir, contenidos, asi como un tipo de investigaciéon y una practica docente
que ayude no solo a la formacién de una “actitud critica”, sino al surgi-
miento de una conciencia critica, tanto en el profesor como en el alumno. El
profesor de historia del derecho, interesado en hacer del acto educativo una
instancia de formacion de la conciencia critica, ayuda a que el estudiante se
transforme en sujeto historico.

Esta transformacion significa que el estudiante a) es un individuo cons-
ciente de si mismo y de su valor intrinseco en tanto que individuo unico;
b) es consciente de su condicion de ser social y, por ende, conocedor de las
peculiaridades del tiempo histérico que le toca vivir y de su contexto social
inmediato; c) es capaz de entender como las fuerzas sociales, politicas,
economicas y culturales determinan las caracteristicas de la sociedad en la que
vive y, por lo tanto, del derecho que la rige; d) esta interesado en denunciar
el modelo tradicional de organizacién y en anunciar un nuevo modelo; e)
estd interesado en actuar para la transformacion.'?

Segun nuestra propuesta, este sujeto historico debe ser, al mismo tiempo,
un sujeto amoroso. Es decir, el sujeto debe estar convencido del valor de la
vida en comunidad; comprometido con el anuncio y promocion activa de la cultura
de derechos humanos (cultura humanitaria); comprometido con la promo-
cién de relaciones humanas en que el “otro”, el distinto, el ajeno, se vivencie

" Caroni, Pio, La Soledad del Historiador del Derecho. Apuntes sobre la conveniencia de una disciplina diferente,
Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid, 2010.

12\/éase por todos la Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa (REJIE) (2010-2017), de la Facultad de
Derecho Universidad de Mélaga, en la que destacan los trabajos sobre ensefianza de la historia del derecho y del
derecho romano.

13 Pauma Gonzatez, Eric, “Pasado, presente y futuro de la Historia del Derecho en Chile", Revista electrénica alemana
Forum Historiae luris.
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como legitimo otro; y una persona consciente de sus habitos —normalmente
patriarcales—, y en su caso, de la necesidad de su transformacion.'*

Un sujeto histérico comprende su situacion personal en el presente, pues
es capaz de entender su individualidad como producto del devenir social y,
para ello, no es suficiente memorizar palabras, fechas, nombres. Es necesario
que comprenda como distintos factores —econdémicos, politicos, relativos a
la organizacién social y vinculados a ciertos intereses y valores— han venido
moldeando la sociedad en la que vive, asi como otros instrumentos de control
social, a través del derecho.

La actitud critica y la conciencia critica tienen un sentido distinto. Mientras
la formacion de la actitud se traduce en el desarrollo de la capacidad de analisis,
sintesis y evaluacion, la segunda implica una comprensiéon y apropiacion de
la realidad para su transformacion, en miras a la construccion de una sociedad
que respete la libertad y la dignidad humana. Mientras la primera forma un
profesional critico, la segunda, un sujeto historico amoroso. Mientras la primera
atiende a la eficacia profesional y la productividad, la segunda, a la justi-
cia y el compromiso social con la democracia y los derechos humanos, en el
ejercicio de la profesion.

¢Qué practica docente contribuye a nuestro juicio y, segun nuestra pro-
puesta, a la formacién de un sujeto histérico amoroso? La que abandona la
narracion de hechos historicos como meros datos y procura una apropiacion
de la historia como sucesos vividos por gente de carne y hueso, cuyas vidas
fueron objeto de regulaciéon de determinadas fuerzas sociales, en funcién de
ciertos valores e intereses.

Una catedra asi enfocada debe procurar que los estudiantes alcancen
progresivamente los siguientes objetivos de aprendizaje: conocer, describir,
generar, analizar, relacionar y aplicar la informacion histérico-juridica. Cada
uno de estos objetivos se puede relacionar con tres dimensiones y sus respec-
tivas habilidades: dimensién cognitiva, dimension procedimental y dimension
politico-normativa. En el plano cognitivo, la didactica busca el desarrollo de
la capacidad de:

La nocion pensamiento critico suele emplearse en la docencia universitaria sin un alcance claro, incluso. Gustavo
Hawes sefiala que "suele confundirse '‘pensamiento critico' con acepciones que estan mas o menos lejanas de su
concepto: aprendizaje activo, taxonomia de Bloom, aprendizaje colaborativo, inteligencias multiples, herramientas
como mapas conceptuales”. El autor distingue pensamiento critico como producto, como practica y siguiendo a
Habermas, como praxis (siendo este ultimo el vinculado a la nocion de sujeto histérico amoroso construida a partir
de Freire y Maturana-Varela). Hawes, Gustavo, Pensamiento critico en la formacién universitaria. Documento de
Trabajo 2003/6 Proyecto Mecesup TAL 0101, Universidad de Talca, 2003.
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Dar noticia de la informacion historico-juridica

Reconocer conceptos historico-juridicos

Identificar relaciones entre conceptos historico-juridicos

Identificar teorias histérico-juridicas

Explicar fendomenos de la realidad histérico-juridica, utilizando con-

ceptos y teorias historico-juridicas

e Utilizar conceptos y teorias histérico-juridicas para dar noticia de la
realidad local, provincial, nacional y mundial del siglo xxi

e Identificar, a lo largo de la historia, relaciones entre el medio social y
el fenomeno normativo juridico
Explicar el derecho como producto social

e Explicar la influencia del derecho en la configuracién de ciertas carac-

teristicas del medio social

En la dimension procedimental, se busca:

Generar la habilidad para buscar, procesar y analizar informacién

e Desarrollar la capacidad de redactar articulos cientificos

e Desarrollar la capacidad de exponer oralmente sintesis de ideas ajenas
y propias

e Desarrollo de la habilidad para formar y hacer funcionar equipos de
trabajo

Finalmente, en el plano politico-normativo, el profesor iushistoriador debe inspirar
en sus estudiantes un compromiso abierto con la honestidad; la responsabilidad en
el trabajo académico; el respeto a la diversidad de toda indole; el desarrollo del
pensamiento sociocritico, asi como un alejamiento consciente de los habitos patriar-
cales de organizacion. Debe alimentar una mirada también critica de la tradicion
juridica occidental y la valoracion de la democracia y la cultura humanitaria o
de los derechos humanos —construida a partir de las declaraciones de derechos
que se inician con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948—.

Esta propuesta educativa, segun la cual el educando es un agente de transfor-
macion que se comporta como sujeto histérico amoroso, tiene claro fundamento
normativo juridico. Este es el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (pipEsc), de 1976. Sus articulos 13 y 15 disponen, entre
otras cosas, la libertad para la investigacién cientifica y

que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el
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respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales.
Convienen asimismo en que la educaciéon debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer
la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos.

La Ley 20.370 (Ley General de Ensefianza, 2009), en su articulo 2, sefiala
que en Chile, pais desde el que generamos esta reflexion: “La educacion [...]
Se enmarca en el respeto y valoracidn de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, de la diversidad multicultural y de la paz, y de
nuestra identidad nacional, capacitando a las personas para conducir su vida
en forma plena, para convivir y participar en forma responsable, tolerante,
solidaria, democratica y activa en la comunidad, y para trabajar y contribuir
al desarrollo del pais”.

También se encuentra el prL 1 Ministerio de Educacion, del 10 de marzo de
2006, que establece el Estatuto de la Universidad de Chile. En su articulo 1
quater, éste dispone:

Los principios inspiradores que guian a la Universidad en el cumplimiento
de su misién inspiran la actividad académica y fundamentan la per-
tenencia de sus miembros a la vida universitaria, son: la libertad de
pensamiento y de expresion; el pluralismo; y la participacion de sus
miembros en la vida institucional, con resguardo de las jerarquias
inherentes al quehacer universitario. Forman parte también de estos
principios orientadores: la actitud reflexiva, dialogante y critica en el
ejercicio de las tareas intelectuales; la equidad y la valoracion del mérito
en el ingreso a la Institucidn, en su promocién y egreso; la formacion
de personas con sentido ético, civico y de solidaridad social; el respeto
a personas y bienes.

o7g Cabe considerar también la posicion de la unesco en lo tocante a la libertad
académica, en el contexto de una sociedad democratica:

VL. Derechos y libertades del personal docente de la ensefianza supe-
rior. 26. Al igual que todos los demas grupos e individuos, el personal
docente de la ensefianza superior debe gozar de los derechos civiles,
politicos, sociales y culturales reconocidos internacionalmente y
aplicables a todos los ciudadanos. En consecuencia, todo el personal
docente de la ensefianza superior debe disfrutar de la libertad de pen-
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samiento, conciencia, religion, expresion, reunién y asociacion, asi
como del derecho a la libertad y seguridad de la persona y la libertad
de movimiento.'"

Para alcanzar su objetivo formativo, la investigacién y la catedra deben asumir
una tarea de denuncia de los obstaculos que han impedido configurar socie-
dades plenamente respetuosas del ser humano, orientadas a la promocion de
la participacién politica y el respeto a la integridad fisica y psiquica de los
mismos. Uno de esos obstaculos es el peso, en el devenir de las sociedades, de
hébitos contrarios que han tenido proteccion juridica y, por ende, se les ha
dado un lugar legitimo en el mundo del derecho.

¢Qué diddactica se requiere para contribuir a dicho objetivo formativo? Un
ejemplo concreto permite observar el tipo de didactica que puede colaborar al
desarrollo de las tres dimensiones de aprendizaje ya descritas. A proposito de
la historia del derecho indiano (derecho colonial espafiol) realizamos con los
estudiantes una evaluacion que se extiende a lo largo del semestre, relativa
a la polémica de Indias o la querella de los Justos Titulos. Antes de iniciar el
trabajo, realizamos un taller de alfabetizacidon informacional para que conocie-
ran las técnicas de busqueda de informacion especializada en la web (fuentes
histéricas y bibliograficas) y un taller de presentaciéon informes. El trabajo
respecto de la polémica comprende distintas fases.'®

La primera fase fue de motivacion para con el tema. En ésta, el profesor
realiza una exposicidn acerca del debate juridico teoldgico que generé la cues-
tion del tratamiento del indio americano, y la relevancia del mismo para los
debates del tiempo presente, en que la interculturalidad y la plurinacionalidad
buscan un espacio en el derecho interno de los paises iberoamericanos. Para
situar a los alumnos en algunos elementos centrales de la materia, y reforzar
la motivacion, se les exhibe la pelicula La Controversia de Valladolid.

En la siguiente fase, se realiza la presentacion del tema. Se inicia con la
lectura por parte de los alumnos, fuera del salon de clases, de un articulo cien-
tifico relativo a la polémica de Indias. Dicho material les permite identificar
las aristas de la tematica.

La tercera fase es de representacion. A partir de la motivacion y la presen-
tacidn, los estudiantes deben verificar por si mismos el grado de entendimiento
del tema. El articulo de la presentacion debe permitirles identificar las pos-

S unesco, "Recopilacion de recomendaciones relativas a la situacion del personal docente de los afios 1966 y 1997,
unesco. Disponible en: http://unesdoc.unesco.org/images/0016/001604/160495s.pdf

'8 Esta propuesta de planificacion se desarrolla en el Programa de Diplomado en Docencia Universitaria de la Universidad
Metropolitana de Ciencia de la Educacion, donde la conocimos en el afio 2004.
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turas contrapuestas para hablar de una polémica o controversia. Enseguida,
realizan una busqueda autéonoma e individual de fuentes histéricas y biblio-
grafia especializada que avale las posturas identificadas, debiendo entregar
un informe al respecto.

La siguiente fase es de cuestionamiento. Luego de la entrega de los informes,
se constituyen equipos de trabajo y se realiza un sorteo para determinar por azar
a qué grupos les corresponde la defensa de las ideas y planteamientos de Juan
Ginés de Sepulveda o de fray Bartolomé de las Casas. Puede ocurrir, y de hecho
ocurre, que a los estudiantes les toque defender una posicion que no comparten.
Verbigracia, simpatizando con Sepulveda deberan defender las ideas de Las Casas.

Hecha la eleccién, cada grupo debe preparar un nuevo informe, esta vez,
sosteniendo la postura que han sorteado. Ello exige identificar con claridad
las ideas y posturas por defender y contar con un adecuado apoyo de fuentes
historicas y estudios especializados. Dicho informe se entrega para ser puesto
en conocimiento de la otra parte.

La ultima fase es la del Desempefio. Finalmente, se cita a un dia y hora
determinado a dos grupos con posturas contrapuestas para que confronten, de
manera oral, y sin poder leer un texto escrito de respaldo, sus respectivas ale-
gaciones. Todos los integrantes del grupo deben intervenir en los alegatos, ya
sea como orador principal o secundario. Escuchadas las partes y sus alegacio-
nes principales, el profesor identifica los temas controvertidos y las colisiones
de los argumentos. Corresponde a los oradores que hacen uso de la palabra
en el segundo momento hacerse cargo de los argumentos que cuestionan
las bases de sus alegaciones, y que les son presentados por el profesor como
colisiones de argumentos.

Cada fase de este proceso, el cual se extiende a lo largo del semestre, implica
el desarrollo de una o mas de las habilidades identificadas como dimensiones
cognitivas, procedimentales y politico normativas. Ocurre que, en el transcurso
del tiempo, van desarrollando la lectura y escritura situada, dado que se fami-
liarizan con textos juridicos y redactan géneros propios del derecho.

Los alumnos aprenden a trabajar en equipo. Puesto que se trata de un ejercicio
para el primer afio de la carrera, los alegatos pueden transformarse en su primera
practica de oralidad y oratoria, a proposito de una cuestion eminentemente
juridica. Esto aunado a que tienen una primera experiencia en investigacion,
entrando en contacto con fuentes historicas y bibliografia especializada. De este
modo, los estudiantes se ven inmersos en un problema juridico, moral y politico de
enorme trascendencia historica con proyeccion al tiempo presente.

Con el fin de comprender el alcance del debate, los estudiantes deben pasar
de los textos legales al conocimiento de la realidad social, politica y econdmica.
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Es decir, deben comprender el contexto de produccion social del derecho, iden-
tificando las motivaciones —valores e intereses— de la Corona, de la Iglesia,
de los vecinos y de las propias comunidades indigenas. Comprenderan que la
reflexion sobre la “naturaleza” del indigena americano, y el lugar que se le
adjudicé como incapaz relativo, tuvo como base una mirada europea que se
construy6 determinada por multiples factores. Varios de ellos siguen operando
en la sociedad actual. Nuevamente, se debate sobre el lugar de las comunidades
indigenas en nuestras sociedades.

Este ejercicio implica también la superacion de un cierto tipo de clase
magistral, que viene siendo criticada desde hace muchas décadas. Esta es la
meramente expositiva.'” Al respecto, en 1990, el maestro Abelardo Levaggi
sostuvo, en un trabajo cuyo objeto principal fue el tema pedagogico, la nece-
sidad de superar los defectos de esta catedra

Atendiendo sdlo a las ventajas que tiene la clase magistral no se suele
reparar en sus inconvenientes para los estudiantes, quienes se convierten
en objeto, pasivo, de la clase, sin la posibilidad de participar en ella, de
ejercitar su inteligencia, y de beneficiarse con una ensefianza mas integral
y creativa. Cuanto mayor sea el interés que se suscite en el estudiante,
cuanto mas agradable le sea la clase, cuanto mayor sea su participacion
en ella, mejor sera el resultado [...] Para eso, ademas de tener idoneidad
cientifica, [el profesor] debe estar convencido de la importancia que tiene
el grupo dindmico como motivador de voluntades; ser capaz de estruc-
turar su trabajo, y de crear un clima distendido de confianza y respeto
mutuos; de mantener el equilibrio entre todos los miembros, estimular
la participacion de los renuentes y moderar los excesos; de escuchar a
los demas y de reservar para el momento oportuno la manifestaciéon de
sus ideales. Las técnicas que puede emplear son varias. Considero que se
adaptan bien a la ensefianza de esta materia el andlisis grupal de textos,
la representacién combinada con el “forum”, y el simposio también
combinado con el “forum”.'®

'7Para una propuesta sobre tipos y utilidad de la clase magistral, véase de Etcueta Rosas, Maria Francisca y Pawva, Eric
Epuarno, “Una propuesta de clasificacion de la clase magistral impartida en Derecho”, Revista Chilena de Derecho,
num. 2014.

'8 Levagel, ABELARDO, "Consideraciones sobre la ensefianza de la Historia del Derecho”, Revista de Historia del Derecho
Ricardo Levene, num. 27, pp. 162-163. Arvizu y galarraga (1988, 496-497) sostuvo a este respecto: “Si bien es cierto
que el profesor no debe buscar el halago del auditorio, no lo es menos que no puede encerrarse en una torre de
marfil, y dedicarse a explicar lo que le plazca, menospreciando no solo lo que pueda tener interés para el alumnado
dentro de la asignatura, sino el propio momento histdrico en el que desarrolla su curso. Pero si mantengo que una
actitud docente desconectada de intereses del alumnado, ademas de no ser cientificamente aceptable, conduce —ya
se ve— al menosprecio y al aislamiento de la disciplina y de quienes la cultivan”.

281



282

ERIC EDUARDO PALMA GONZALEZ / MARIA FRANCISCA ELGUETA ROSAS

El programa de estudios de la catedra se nutre con la investigacidn historico-
juridica, por lo tanto, la determinacién del objeto de estudio, la metodologia
de investigacion, el proceso investigador, asi como los fines que se asignan
a la investigacién, contribuyen al desarrollo de una docencia reproductora o
libertadora."

[Esta ultima] implica un acto permanente de desvelamiento de la realidad
[...] busca la emersion de las conciencias, de la que resulta su inserciéon
critica en la realidad. Cuanto mas se problematizan los educandos, como
seres en el mundo y con el mundo, se sentirdn mayormente desafiados
[...] La educacidon como practica de la libertad, al contrario de aquella
que es practica de la dominacion, implica la negacién del hombre
abstracto, suelto, aislado, desligado del mundo, asi como la negacion
del mundo como una realidad ausente de los hombres.*®

4. La zona oscura de la tradicion juridica occidental

La creacion de conocimiento histérico, es decir la actividad historiografica, se
ha hecho, como viene afirmando Palma, sin atender a la memoria de los sujetos
que han sufrido la violencia, la dominacién y la discriminacion, y a proposito de
cuya vida cotidiana se configuré una jerarquia social. La vida social de Occidente
puede caracterizarse como la recreacion milenaria de un conjunto de habitos
a los que englobamos bajo la denominacion de “mentalidad patriarcal, y que
implican la legitimacion de conductas sociales que aceptan y promueven como
normales en las relaciones entre las personas la violencia, la discriminacién, la
dominacién, y, como resultado, una jerarquia social”.?!

La narracion histérica de los textos y del aula no realiza una operacién de
ocultamiento de dicho fenémeno, sino de justificacion y de legitimacidn, en
determinados casos de la violencia y sus derivados. O bien, bajo argumento de
neutralidad y objetividad, guarda silencio sobre sus causas y formas de mani-
festacion, como si la unica tarea admisible fuera limitarse a darla a conocer.

La violencia se ejerce normalmente respecto de marginales, es decir,
perdedores o inferiores; sobre enemigos; o sobre seres cuyo valor es tan
insignificante que no amerita dejar testimonio del fenémeno. El problema de

9 FReIRe, PAuLo, Pedagogia del Oprimido, México, Siglo XXI, 2007, p. 75. En América Latina, Enrique Dussel ha venido
desarrollando en las Ultimas décadas la llamada filosofia de la liberacion.

2 Freire, PauLo, Pedagogia del Oprimido, México, Siglo XXI, 2007, p. 76.

21 Pama GonzAlez, Eric, "Pasado, presente y futuro de la Historia del Derecho en Chile", Revista electrénica alemana
Forum Historiae luris.
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la descripcion o de la narracidn no es la falta de visibilidad de la violencia;
muy por el contrario, ella se presenta en ciertas historias acompafiada de una
estigmatizacion del vencido.

Los griegos tuvieron una imagen de su propia cultura como una de carac-
ter superior, de manera tal que dieron pie para la distincion entre civilizacién
y barbarie, entre civilizado y barbaro, entre griego y extranjero. Lo propio
acontecié con los romanos.* Las relaciones con los extranjeros o barbaros no
siempre fueron pacificas, por lo cual el extrafio pasé a constituirse, en algunos
momentos de la historia, en enemigo. No contentos con esta distincidn, sostu-
vieron que, en la propia sociedad griega, o romana, era posible diferenciar a los
individuos del cuerpo social: algunos degradaban su condicién cayendo en la
esclavitud. Asi, entre los propios griegos, habia criaturas superiores e inferiores.

A partir de esta diferenciacion, se aceptd que algunos estaban llamados por
su condicion de superioridad a organizar la sociedad, y otros, por su naturaleza
inferior, a implementar dicho modelo de organizacidn que se les presentdé como
ideal por quienes ostentaban el poder.

En este sentido, es clarificadora la institucion de la patria potestad. Segun
Guillermo Suarez:

La patria potestad romana es un poder juridico viril [...] fue un poder
juridico (ex iure quiritium) y polivalente, que cumplia diversas finali-
dades: i) Personal, de naturaleza juridica privada, pues se ejerce, sobre
los hijos, en el estricto ambito de la familia y de la domus; ii) Personal,
de naturaleza juridica publica, porque produce efectos juridicos relacio-
nados con la adquisicion de la ciudadania romana (vale decir naciona-
lidad) que repercuten en la vida y en la ordenacion de colectividad; iii)
Personal, de naturaleza jurisdiccional, porque el paterfamilias puede
enjuiciar actos ilicitos penales y crimenes cometidos por los hijos; iv)
Personal, de naturaleza coercitiva, porque el paterfamilias puede im-
poner penas a todos los sometidos; v) Personal, de naturaleza juridica
religiosa, porque habilita a la direccion de los cultos religiosos y de los
dioses domésticos; vi) Personal, de naturaleza economica, absorbente,
calificada de inhumana por Justiniano (quod nobis inhumanum visum
est), pues todas las adquisiciones de los sometidos sub potestate pasan
ipso iure al patrimonio del paterfamilias [...] el paterfamilias dirige y

22GonzALEz BaLLesTeros, VAN, “El estereotipo del barbaro y la imagen de la civilizacion en el occidente romano en la
Geografia de Estrabon”, Espacio, Tiempo y Forma, serie 2, tomo 22.
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gobierna la domus de la misma forma que los magistrados y el empe-
rador gobiernan la Republica.?

La historia de la tradicion juridica occidental, a partir del siglo m antes de
Cristo —época de inicio del expansionismo romano— puede ser vista también
como la historia de la legitimacidn, justificacién, promocion y defensa de este
conjunto de habitos que se presento incluso como modelo de organizacion en
todos los dambitos: familiar, social, econdémico y politico.

El derecho fue empleado para garantizar la proyeccion de estas conductas
constitutivas de lo que llamamos habitos o mentalidad patriarcal. Su expresion
mas significativa estd en la regulacion juridica de la esclavitud. Una sociedad
que admite la esclavitud, aunque la condene moralmente o la presente como
institucion contraria al derecho natural, configura como actos legitimos la
violencia, la dominacién, la discriminacidon sobre individuos con los que se
convive cotidianamente. Esto sucede aun mas si permite justificar una jerar-
quia social. Cabe recordar que el primer atributo del ateniense civilizado y del
ciudadano romano era la libertad.

Estos habitos patriarcales fueron justificados mediante doctrinas, por ejem-
plo, las de Aristdteles, que configuraron un entramado de relaciones sociales
caracterizadas porque uno o mas grupos sociales son objeto de dominacion y
discriminacion, con lo cual se genera una jerarquia social.

Como estos fenomenos de atropello vienen legitimados por los habitos y la
doctrina, asi como por el derecho, no hay espacio ni en la narracion historica
ni en el aula para la configuracién de una vision critica de ellos. La mayor parte
de la manualistica historico-juridica espafiola, mexicana, argentina y chilena, da
noticia, sin reflexién critica asociada, de los conceptos de barbaro, vagabundo,
ciudadano, esclavitud, guerra justa, patria potestad, potestad marital, incapaci-
dad absoluta, subdito, hereje, indigena, entre otros. Sin embargo, se omite una
reflexion sobre los procesos de estigmatizacion que implican estas categorias
sociales, por ende, no se denuncia el sufrimiento de ciertos grupos por parte
del poder que se alza como superior, sino que sélo se constata su presencia.
Para la historia oficial, pareciera que so6lo existen como parias.

Dicho relato, que se presenta como neutralidad objetiva, tiene en el plano de
la didactica el inconveniente de trasladar la “aparente legitimidad” del pasado,
al presente. Al hacerlo, se impide que aflore la conciencia critica, porque se

2 SuArez BLAzauez, GuilLermo, “La patria potestad en el derecho romanoy en el derecho altomedieval visigodo”, Revista
de Estudios Histdrico Juridicos, num. 36, pp. 159-187.
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dan por validos ciertos habitos patriarcales con fuerte raigambre histérica que
algunos consideran, todavia hoy, como legitimos.

De un tiempo a esta parte, como se refleja en la propuesta de Thomas Duve
sobre una historia del derecho trasnacional, los historiadores del derecho europeo
también han empezado a llamar la atencidn sobre esta dimensidn:

volviendo a la remision a Europa como el continente que produjo
todos los logros culturales y juridicos, tendriamos que preguntarnos
si es realmente justo hacer un balance positivo, como solemos hacer
habitualmente. ;/No proclamabamos la libertad y la igualdad en nues-
tros reinos, y practicibamos el racismo y la discriminacién en otras
partes de nuestros imperios? /No pagabamos nuestros éxitos culturales
con lo que nos llevdbamos de aquellos a quienes veiamos como “no
civilizados”? ¢(No ha sido la misma Europa de la libertad también el
continente de los genocidios, las guerras mundiales y el colonialismo?
¢(Podemos separar una cosa de la otra, las hazafias culturales de las
crueldades increibles?**

Cabe preguntarse, como hizo Palma, ;como afecta a la vigencia del Estado de
derecho que la educacién de los abogados no incorpore también una mirada
critica de la tradicién juridica occidental? ;Qué relevancia tiene este fenomeno
para comprender la debilidad en la América lusohispana de la cultura huma-
nitaria, es decir, la que promueve una convivencia fundada en la democracia
y los derechos humanos? Necesitamos una historiografia juridica y una ense-
fanza del derecho que se ponga al servicio de los marginados de la historia.
En alguna manera, una historia de denuncia que dé cuenta de las operaciones de
estigmatizacion que se realizan desde la élite con el propdsito de justificar
la violencia que domina, y, de paso, destruye la dignidad humana.

Para el caso de Chile, el programa de la catedra de Historia del Derecho ha
tenido a la historia del derecho espafiol como contenido a lo largo del tiempo,
con mayor énfasis a partir de la década de 1930. El conocimiento —estudio
y enseflanza— del pasado juridico espafiol se justificd entonces, y se justifica
mayoritariamente, hoy dia, por la necesidad de comprender la historia del
derecho chileno en el marco del derecho europeo.*

2 Duve, Thomas, “Los desafios de la Historia Juridica Europea”, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, tomo 86,
pp. 810-845.

25\/¢ase SavaT MonguiLLot, MaNUEL, Breve historia del estudio del derecho, Chile, Ediciones del Instituto de Historia del
Derecho Juan de Solorzano y Pereyra, 2001.
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Debido a la conquista espafiola de América, se propone comprender el
derecho nacional como una manifestacion mas de la denominada tradicion
juridica occidental o derecho occidental, entendido como una familia juridica.
Al inicio de la expansion espafiola, ya se habia manifestado en la historia
europea una parte significativa de los ordenamientos juridicos que conforman
el llamado derecho occidental. Es, precisamente, a través de Espafia que parti-
cipamos de esta experiencia. Asi, el propodsito del estudio del derecho espafiol
seria comprender como se configuro la tradicion juridica de la que formamos
parte. Interesa conocer las raices del derecho nacional que lo entroncan con el
derecho occidental y la civilizacién catdlica occidental que lo cred.

Para el estudio de la tradicion juridica, se ha empleado la perspectiva, a
estas alturas ya clésica, de John Henry Merryman. Segun este autor, la tradi-
cion juridica es:

Un conjunto de actitudes profundamente arraigadas y condicionadas
histéricamente acerca de la naturaleza de la ley, acerca de la funcidn
del derecho en la sociedad y en la forma de gobierno, acerca de la or-
ganizacién y operacion apropiadas de un sistema juridico y acerca del
modo como el derecho debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse
y ensefarse. La tradicién juridica relaciona el sistema juridico con la
cultura de la cual es una expresion parcial. Coloca al sistema juridico
dentro del ambito cultural.?®

Merryman explica lo que denomina tradicion del derecho civil, que llama
también “del derecho civil o escrito”. Segun la explicacién del autor, se ori-
gina con la puesta en vigencia de las denominadas Doce Tablas (450 a. de C.)
en Roma. Distingue en esta tradicion subtradiciones: “derecho civil romano,
derecho candnico, derecho mercantil, la revolucién y la ciencia juridica”.”

La adscripcion del derecho patrio a la tradicién del derecho civil escrito se
ha estudiado como un caso de proyeccion del derecho espafiol en América,
asi como de la cultura que lo sustenta, que se caracteriza como civilizacion
catdlica occidental. La perspectiva de las ultimas décadas ha significado que se
destaque su vinculacion con el derecho romano y el derecho candnico, segun
como se manifesto en el derecho comun.

Respecto a esta tradicion juridica occidental espafiolizada —variante de la
tradicion del derecho civil escrito—, se despliega una vision positiva, incluso

26 MerrymAN, JoHN HEnRy, La tradicion Juridica romano-candnica, México, rce, 1971, p. 15.
2 MerrYmMAN, JoHN HENRY, La tradicion Juridica romano-candnica, México, rce, 1971, p. 22.
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laudatoria, en la que se destaca el nivel cientifico del derecho y su componente
moral —manifestacion de la religion catdlica apostolica romana—. Su maxima
expresion se encuentra, por lo mismo, en el derecho comun, actualizacién de
la obra de Justiniano. Al respecto, Duve sefiala:

El resultado es un panorama desproporcionado de “recepcion del
derecho europeo” por todo el mundo, que en ocasiones ha sido rea-
firmado por historiadores del derecho no europeos entusiasmados
por descubrir y quizd incluso enfatizar los elementos europeos en sus
propias tradiciones juridicas, debido a la connotacion positiva que
esto daba a su propia historia en un tiempo en el que ser parte de la
“cultura juridica europea” se presentaba como formar parte de las
“naciones civilizadas”.?®

La tradicién juridica occidental presenta el valor altamente positivo del desa-
rrollo de los estudios de derecho, pero, tiene también responsabilidad en la
proyeccion de la mentalidad patriarcal en el tiempo. A este respecto, Villacailas
ha dicho: “Ciertos sistemas intelectuales ponen el mayor énfasis, las mejores
energias, las mejores ideas y creencias, el mejor espiritu sisteméatico en la cons-
truccion del enemigo. Reconocen al diferente, pero, elaboran su representacion
e interpretan su existencia hasta hacer de él un enemigo al que se le ofrece la
disyuntiva del sometimiento o la desaparicion”.?

Una mirada laudatoria del fenomeno de la tradicion juridica espafiola
implica trasladar al tiempo presente criterios de legitimidad relativos al orden
social y juridico, que pugnan con los grandes desafios que abordamos como
humanidad. Necesitamos estudiar el derecho espafiol y el precolombino no
sélo por el interés que suscitan sus instituciones y derecho. También, porque
aspiramos a conocer como se han ido formando las limitaciones histéricas para
el desarrollo de una cultura democratica y de derechos humanos en los tiempos
actuales. —Aunque cabe recordar que, en el mundo indigena prehispanico,
también encontramos que hubo estratificacion social y jerarquias fundadas en
la violencia—. La debilidad que presenta la sociedad iberoamericana en esta
materia puede tener como una de sus causas, la cultura juridica. El derecho
ha contribuido a recrear la mentalidad patriarcal.*®

2 THomas Duv, “Los desafios de la Historia Juridica Europea”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, tomo 86, 2016,
p. 831.

P\iacaiias Bertanga, Jost, La formacién de los reinos hispdnicos, Espana, Espasa, 2006, p. 25.

®Valga precisar que, sin embargo, ello no ha impedido la formacion de propuestas tedricas o doctrinales que
promuevan la dignidad humana y los derechos humanos.
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Una didactica que proponga el surgimiento del estudiante como sujeto
historico amoroso no puede agotarse en la vision positiva de la expansion
del derecho romano-catdlico. Esta didactica debe dar a conocer como estos
fenémenos contribuyeron a formar una determinada cultura juridica, donde
el orden politico, social, econémico y cultural admite la violencia, la domi-
nacion, la discriminacidn y la consecuente jerarquia social, todo lo cual genera
“habitos patriarcales”.

5. Ensefianza del derecho precolombino, pluralismo juridico
e interculturalidad

El reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas plantea un enorme
desafio a la historia del derecho en sus tres dimensiones: catedra, metodologia de
investigacion y objeto de estudio. Es un hecho que los programas tradicionales
estan al servicio de una vision eurocentrista, lo cual implica no preparar a los
futuros abogados para administrar el pluralismo juridico y la interculturalidad.

La emergencia de lo indigena como fenémeno intrascendente en el contexto
de la tradicion juridica occidental ha tenido como consecuencia que sea mas
relevante el reconocimiento del derecho indigena y su caducidad, en vez de
la historia de las comunidades indigenas y su enfrentamiento con el derecho
del colonizador. En vez de caracterizar la diversidad precolombina, los india-
nistas se ocupan de hablar de la regulacion europea de esta diversidad. Las
comunidades emergen ante los estudiantes carentes de historia, y lo hacen sin
identidad propia, en un conjunto genérico englobado bajo la denominacién
de derecho indigena precolombino.

La aceptacidon del derecho consuetudinario indigena por la Monarquia
espafiola se hizo en un contexto de civilizacion y evangelizacion, es decir, de
transformacion cultural de lo autéctono. Es un tipico caso de multiculturalismo
y no de interculturalidad.?!

Una adecuada comprension de este fendmeno requiere que se conozca la
historia de lo que se transformé. Esta historia da noticia de la convivencia a
lo largo de varios siglos. Por un lado, se encuentran ordenamientos juridicos
no respaldados en un andamiaje estatal y basados en la fuente formal del
derecho costumbre juridica, y, por el otro, ordenamientos emanados del poder
politico estatal, fundados en la fuente formal ley.*

3V¢ase por todos Gimenez Romero, Cartos, “Pluralismo, Multiculturalismo e Interculturalidad”, Educacion y futuro:
revista de investigacion aplicada y experiencias educativas, nim. 8, pp. 11-20.

32\/éase Paiacios Romero, Francisco, “De objeto colectivo a sujeto colectivo: paradigmas histdricos de cultura constitucional
y premisas de legitimacion del derecho indigena”, lus Fugit, num. 19, pp. 265-300.
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El reconocimiento de la interculturalidad implica darle a la diversidad un
sentido transformador y liberador respecto de instituciones tradicionales de
dominacién de lo diverso. En sintesis, para la historia del derecho, el desafio
del pluralismo juridico y de la interculturalidad implica, en lo metodolégico,
un reforzamiento de los lazos con la antropologia y la arqueologia; en lo
tocante al objeto de estudio, una ampliacion del pasado juridico que resulta
de interés para la formacion de los estudiantes; y, respecto de la catedra, una
ampliacion de sus contenidos —estudio de las sociedades precolombinas— y
un reforzamiento de una diddctica destinada a promover la conciencia critica.

La proteccion actual de la concurrencia legitima de diversidad de identidades,
en un mismo medio social, pugna con la mentalidad patriarcal tradicional,
que organiza dicha concurrencia en términos de superioridad-inferioridad.
Por ende, la historia del derecho, como catedra y fuente de investigacion,
tiene la tarea de denunciar las raices de dicha mentalidad y su proteccion y
promocion por la normativa juridica.

6. Conclusiones

Una didactica de la historia del derecho centrada en el aprendizaje puede con-
tribuir a la identificacidon de la zona oscura de la tradicion juridica occidental
y, en esa medida, a superar los habitos patriarcales amparados por el derecho
a lo largo de la historia de Occidente, en los ultimos 2500 afios. Ello implica
adoptar un modelo pedagogico sociocritico y exponer a los estudiantes a un
proceso formativo como abogados promotores de una nueva cultura juridica
fundada en la democracia, los derechos humanos, el pluralismo juridico y
la interculturalidad. Se trata de formar abogados que actuen como sujetos
historicos amorosos y que, en esa medida, denuncien los habitos patriarcales.

Las nuevas concepciones sobre el aprendizaje y la contribucion de la uni-
versidad a la formacién profesional deben abordar el problema mas relevante
al que se enfrenta el profesional del derecho en el siglo xx1, como es la con-
solidacion de la sociedad de la interculturalidad, del pluralismo juridico, de
la democracia y los derechos humanos. Este nuevo modelo de organizacion
social implica una valoracion de quienes, a lo largo de la historia, han sido
objeto de una violencia que se presenta como legitima. Esta valoracion es
fundamental pues, en la catedra, se adopta una posicion de aparente neutra-
lidad respecto a tal violencia.

La tradicion juridica occidental, y su cultura mas antigua, rescaté en la narra-
cion y el objeto de estudio un conjunto de habitos que ampararon relaciones
personales fundadas en la violencia. De ahi, resulté dominacién, discriminacion
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y una jerarquia social que favorece a los varones. Valores del pasado vienen
siendo trasmitidos hasta el presente como meros objetos contenidos en una
narracion, sin reparar en que la aparente neutralidad de la ensefianza ante la
explicacion binaria libre/esclavo, capaz/incapaz contiene un modelo social
que todavia perdura en muchos espacios sociales. Este mismo se erige como
obstaculo para la consolidacion de la nueva cultura juridica de la democracia
y los derechos humanos: una cultura humanitaria.

La historia del derecho, vista como catedra, investigacion y acontecer,
puede hacer una contribucion decisiva a la formacidn de los abogados que
requerira esta nueva sociedad que se viene consolidando en nuestro suelo
iberoamericano. Desde el terreno de la didactica de la historia del derecho,
el diseflo de un plan de formacidn de la conciencia critica con base en un
fendmeno histérico, como es la denominada polémica de Indias, permite
desarrollar habilidades cognitivas y procedimentales, asi como actitudes en el
plano politico normativo, al conectando pasado y presente de manera fluida.
Finalmente, estas habilidades son una contribucion decisiva en la formacion
del jurista llamado a cumplir un rol activo en la consolidacidn de la nueva
cultura juridica del siglo xxi.
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