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profesional de los futuros abogados: Aspectos
cognitivos y evaluativos a través de un caso de estudio

Avaliagdo formativa no ensino de ética profissional de futuros advogados:
Aspectos cognitivos e avaliativos por meio de um estudo de caso

Formative assessment in teaching profession ethics of future lawyers:
Cognitive and evaluative aspects through a case study

Johann Benfeld (2 y Patricio Lazo
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Chile

RESUMEN El objetivo de este trabajo es intentar responder la pregunta acerca de cual es
la mejor estrategia evaluativa de un curso como el de Etica Profesional en la carrera de
Derecho. Lo hace tomando, como caso ejemplar de estudio, un programa determinado
de esta asignatura sobre la base de una premisa: la complejidad de ciertos problemas
propios de dicha asignatura exige no solo un buen dominio del aparato conceptual con
el cual abordarlos, sino, ademds, un proceso de enseianza-aprendizaje que pueda ser
evaluado constantemente. Este trabajo aborda, por lo anterior, ciertos problemas ético-
conceptuales que actualmente estan en discusion, las posibilidades que el programa de
asignatura en cuestion ofrece para su tratamiento y, finalmente, propone un esquema de
evaluacion formativa que permita, al docente y al estudiante, dar cuenta de sus avances
y logros.

PALABRAS CLAVE FEtica profesional del abogado, evaluacién formativa, principio de
neutralidad, principio de no responsabilidad, principio partisano, sesgos partisanos.

RESUMO O objetivo deste trabalho é tentar dar resposta ao questionamento sobre qual
a melhor estratégia avaliativa para um curso de Etica Profissional em Direito. Se cons-
troi tomando como estudo de caso exemplar um programa especifico desta matéria,
com base numa premissa: a complexidade de determinados problemas inerentes a essa
matéria que exige ndo s6 um bom dominio do solidez conceptual com que podemos
abordar, mas também um processo de ensino-aprendizagem que poda ser avaliado
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constantemente. Este trabalho aborda, portanto, certos problemas ético-conceituais
atualmente em discussdo; as possibilidades que o programa da disciplina em questdo
oferece para o seu tratamento, para finalmente propor um esquema de avaliagdo forma-
tiva que permita ao professor e ao aluno dar conta de seus avancos e realizagdes.

PALAVRAS-CHAVE Ftica profissional do advogado, avaliagio formativa, principio da
neutralidade, principio da nio responsabilidade, principio partidario, preconceitos par-
tidarios.

ABSTRACT The goal of this article is to answer the question about the best assessment
strategy for a legal Ethics course. To achieve this goal this article takes as an example
a course program as a study case, lying on the premise that the complexity of certain
problems demands not only a reasonable mastery of the conceptual apparatus for them
to manage but a frequently assessed teaching-learning process. The article manages, in
this way, some ethical-conceptual iussues which nowadays are discussed; the possibil-
ities that the selected course has for its treatment, and finally it proposes a scheme of
formative assessment to allow both professor and student to the account of the progress
and achievements of the student.

KEYWORDS Formative assessment, legal ethics, neutrality principle, non accountabil-
ity principle, partisan biases, partisanship principle.

Introduccion

Dispone el Cédigo Organico de Tribunales de la Republica de Chile, en su articulo
520, que «los abogados son personas revestidas por la autoridad competente de la
facultad de defender, ante los tribunales de justicia, los derechos de las partes litigan-
tes». Anade el referido cuerpo legal, en su articulo 528, que «el acto por el cual una
persona encomienda a un abogado la defensa de sus derechos en juicio es un man-
dato que se halla sujeto a las reglas establecidas en el Cédigo Civil sobre los contratos
de esta clase».
A su vez, el Codigo Civil chileno, en su articulo 2.134, sefiala que:

La recta ejecucion del mandato comprende no solo la sustancia del negocio enco-
mendado, sino los medios por los cuales el mandante ha querido que se lleve a cabo.
Se podran, sin embargo, emplear medios equivalentes, si la necesidad obligare a ello
y se obtuviere completamente, de ese modo, el objeto del mandato.

Estas disposiciones, aunque conocidas por los profesionales del derecho, entrafian
un conjunto de ideas que no siempre son advertidas en su real complejidad: ;Cual
es el alcance que ha de darse a la expresion «defender ante los tribunales de justicia
los derechos de las partes litigantes»? ;En qué se traduce la obligacion de ejecutar, de
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manera recta, el mandato en la sustancia y medios, que autoriza al abogado a emplear
medios equivalentes, si la necesidad obligare a ello y se obtuviere completamente de
ese modo el objeto del mandato?

Sobre los problemas que reviste la idea de «defender los derechos de las partes»,
desde una perspectiva ético-filosofica se ha discutido bastante, pues a los filésofos
del derecho no se les ha pasado por alto el problema de la determinacién del con-
cepto de derecho y sus implicancias éticas. En gran medida, todo el problema de los
llamados «casos dificiles» transita por este camino (Statman, 1996: 136-143; Dworkin,
1975: 1060; Hart, 1958: 661-669; Fuller, 1958: 661-669; Radbruch, 1962: 52; Alchourrén
y Bulygin, 2012: 203-231).

No obstante, junto a la cuestion del sentido y el alcance de la pregunta sobre «el
derecho de las partes» litigantes, existe otra que, por lo menos en nuestro medio,
no ha recibido tanta atenciéon: ;Qué quiere decir que el abogado esta autorizado a
emplear medios equivalentes, si la necesidad obligare a ello y se obtuviere completa-
mente de ese modo el objeto del mandato?

Esta pregunta no atiende al material juridico sobre el cual el abogado ha de tra-
bajar, sino mas bien a su disposicion frente a él dada su posicion particular en el ne-
gocio juridico (Eigen y Listokin, 2012: 239-245). Es, a proposito de esta cuestion, que
surge la pregunta por los limites de la representacion: ;Cuales medios debe y cuales
medios no debe emplear el abogado en la comision de su encargo?

Aunque hemos formulado una sola pregunta, en realidad hay en ella dos cues-
tiones diversas: el deber de representar conforme a derecho a fin de satisfacer los
intereses del mandante y el problema de la pérdida de objetividad juridica que la
representacion conlleva. En el mundo anglosajon, la primera de estas cuestiones se
resuelve en la teorizacion del principio partisano (partisanship principle); la segunda
(la pérdida de objetividad) ha generado una interesante discusion en torno a lo que
se ha denominado el sesgo partidista (partisan biases).

En esta investigacion, nos adentraremos en los problemas éticos que se produ-
cen tanto a propdsito del principio partisano como de los sesgos partisanos, con el
objetivo de intentar responder la pregunta acerca de cudl seria la mejor estrategia
pedagégico-evaluativa de un curso de Etica Profesional en la carrera de Derecho.

Para el desarrollo del objetivo que nos hemos trazado, en primer lugar, desarro-
llaremos el problema del principio partisano y sus posibles consecuencias negativas.
En segundo lugar, identificaremos algunos de los problemas ético-epistemologicos
que se derivan de la representacion de parte. En tercer lugar, examinaremos cémo los
problemas precedentes son abordados en un determinado plan de estudios, toman-
do, a titulo ejemplar, el curso actual de Etica Profesional de la Escuela de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Finalmente, propondremos algunos
tipos de evaluaciones formativas que podrian cumplir el propésito de asegurar el
conocimiento de los riesgos involucrados en la representaciéon de parte, junto con
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desarrollar las competencias y actitudes necesarias para evitar los sesgos partisanos
en los futuros abogados.

El principio partisano como causa de dilemas ético-juridicos

La ética profesional de los abogados no se limita al conocimiento y a la discusion de
las reglas que institucionalmente gobiernan el ejercicio de la profesion. Dichas reglas,
contenidas en cuerpos legales y en estatutos profesionales, aunque importantes,’ no
constituyen el principal objeto de estudio de la ética juridica actual. Mas bien, lo que
a esta interesa es la relacion que existe entre la moral individual y las exigencias éticas
profesionales del abogado, en tanto que una y otras pueden estar en tension,” debido
a que existe algo asi como una ética profesional del abogado independiente de la
moral personal. Pero no solo eso, sino que dicha independencia deviene en algunos
casos en franca oposicion:

Considérese, por ejemplo, la situacion en que se puede hallar un abogado que
conoce cierta informacion perjudicial para los intereses de su cliente, pero que, en
justicia, corresponderia hacer publica, si no fuera por el deber de confidencialidad
(el famoso caso Spauldin con Zimmerman, 116 N.W.2d 704 [Minn. 1962], se refiere,
en general, a estos hechos) (Wendel, 2013: 2985).3

En casos como el recién descrito, puede existir una oposicion entre la moral per-
sonal del abogado y su deber como profesional del derecho. La justicia podria incli-
narlo a develar informacién perjudicial para su cliente, pero su deber profesional le
ordena mantener la confidencialidad. Esto es asi porque la abogacia supone, siempre,
una separacion profunda de roles, cuyo origen hay que buscarlo en la misma institu-
cionalidad del quehacer del abogado.

El sistema legal, en cuanto orden institucional, tiene como uno de sus principales
cometidos, a fin de garantizar la cohesion de la comunidad, establecer reglas mini-
mas de convivencia social. La anhelada cohesion social debe pagar, con todo, algunos
costos: muchas veces los intereses individuales se ven afectados por los intereses de

1. Para un analisis de la situacién actual en Chile sobre dichas reglas institucionales, véase Anriquez
(2016).

2. Esta tension, con todo, no afecta solo a las profesiones. Es sabido que los diferentes roles sociales
que asumen los individuos (ser padre, hijo, amigo, funcionario, etcétera) comportan sesgos actitudi-
nales que pueden colisionar, en algin nivel, con compromisos morales de caracter social (los padres
desean lo mejor para sus hijos, aunque eso suponga postergar las necesidades de otros nifos).

3. Este tipo de discusion ha estado relativamente ausente en el contexto nacional. Por ello, recurrire-
mos principalmente a la literatura anglosajona, en la cual es posible advertir una reflexién madura sobre
estos problemas. Y, por cierto, los problemas, discusiones y consensos en dicho contexto son totalmente
aplicables a cualquier abogado adscrito al derecho continental.

100



REVISTA PEDAGOGIA UNIVERSITARIA Y DIDACTICA DEL DERECHO
VOL. 8 NUM. 1(2021) - PAGS. 97-116

la comunidad. Un ejemplo de esto ultimo es lo que se observa, por ejemplo, en la
consagracion de ciertos principios e institutos juridicos que tributan a la seguridad
(irretroactividad, legalidad, cosa juzgada, prescripcion, etcétera) o en la garantia de
ciertos derechos en favor de todos los individuos (defensa, confidencialidad, etcéte-
ra). Cuestion que se explica, a su vez, por el limitado &mbito de la moralidad que esta
llamado a regular el derecho. Asi:

No es que el derecho sea siempre bueno para todas las personas; mas bien, es que,
si ha de hallarse algin bien en el derecho, el sistema legal y la profesion legal, este
ha de ser entendido de una forma particular. Es bueno que la gente tenga a su dis-
posicién una forma de organizacion social que manifiesta con respeto a todos como
iguales (Wendel, 2012: 731).

En esa direccidn, el sistema instruye, a través de sus normas, a los operadores
juridicos a abstenerse de evaluar desde su propia concepcion de bien las preferencias
morales de los usuarios del sistema legal.

Esto es asi, basicamente, porque los abogados representan, para las partes, una
garantia para el ejercicio de su autonomia individual y de sus legitimas demandas
frente a otros (sobre todo en el sistema adversarial). De no mediar esta separacion
fuerte de roles, las partes dificilmente podrian afirmar que sus derechos estan debi-
damente garantizados por el sistema. A lo anterior, cabria agregar que es la propia ley
(y también los c6digos de comportamiento ético-profesional) la que «prescribe a los
abogados comprometerse celosamente con la abogacia, sugiriendo que los abogados
asisten tenazmente a sus clientes en la prosecucion de los objetivos que los mismos
clientes han seleccionado de forma independiente» (Gear, 1998: 2477).

Estos dos elementos: el valor intrinseco del sistema legal, como garantia de res-
peto a las personas en tanto ciudadanos iguales ante la ley, y la proteccion de la au-
tonomia individual de los miembros del cuerpo social, explican, a su vez, la eventual
divergencia que puede existir entre las preferencias morales personales de los profe-
sionales del derecho y las exigencias institucionales asociadas a su trabajo profesional
(Wendel, 2011: 573). Estas exigencias institucionales de la profesion juridica (igualdad
de trato/autonomia individual) son las que expresa, en su forma estandar, el principio
partisano.

El principio partisano, en su forma estandar, puede ser expresado como el deber
que tiene el abogado de usar «todos los medios legales a su alcance para la satisfac-
cién de los intereses de su cliente». En nuestro sistema legal, el principio puede ser
deducido de las disposiciones 520 y 528 del Cédigo Organico de Tribunales y del
articulo 2.134 del Codigo Civil, con los cuales hemos iniciado esta investigacion.

En su forma mds pura, el principio supone «un compromiso (para los abogados)
agresivo y decidido por lograr los objetivos de su cliente no solo dentro del derecho,
sino hasta donde permitan los limites del él» (Kruse, 2011: 501).
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Al principio partisano, en la teoria estandar, se le agregan otros dos igualmente
importantes: el de neutralidad y el de falta de responsabilidad moral por la represen-
tacion juridica.

En términos simples, el principio de neutralidad demanda del abogado una sus-
pension del juicio moral (personal) con respecto a las exigencias éticas de la repre-
sentacion. De esta manera, por ejemplo, en un caso como el de Spauldin con Zim-
merman, el abogado no debe introducir, para la determinacion extensiva de su deber
de representacion conforme a derecho, creencias, valores y principios que en su vida
privada podrian ser relevantes para la soluciéon de un dilema ético. Desde esta pers-
pectiva, incluso se ha llegado a concebir a los abogados como:

Técnicos amorales, cuyos peculiares conocimientos y habilidades en derecho es-
tan disponibles para aquellos con quienes establecen una relacién de cliente. Como
tales, los abogados son libres y, en efecto, requieren expresar indiferencia hacia una
amplia variedad de fines y consecuencias que, en otros contextos, podrian ser de in-
discutible significancia moral, incluyendo el posible dafio a inocentes o a lo putblico
en general (Dolovic, 2002: 1633).

A suvez, el principio de falta de responsabilidad moral, por la agencia del encargo,
se traduce en la idea de que la diligente representacion de parte, conforme a derecho,
no comporta reproche moral alguno para el profesional, mas alla de la dudosa mora-
lidad que, para alguna de las partes, pueda suponer la defensa del caso.

La falta de responsabilidad moral de los abogados, en el desempefio celoso de su
cometido, entrafia algo curioso: el juicio moral ordinario nos dice que quien actta
de forma voluntaria y deliberada para alcanzar un fin es, por lo mismo, responsable
moralmente por el resultado de tal fin. Pero ello parece no aplicarse al ejercicio de la
abogacia, por lo menos conforme a la vision estandar. Para sostener esta exencion de
responsabilidad, se ha dicho:

Silos abogados fueran considerados moralmente responsables por los fines de sus
clientes, ellos podrian decidir juzgar el valor de dichos fines antes de aceptar asu-
mir la representacion, en cuyo caso los abogados (individualmente considerados)
estarian en una posicion de poder en orden a decidir qué objetivos legales son valio-
sos y cuales no, usurpando las funciones legislativas y judiciales, junto con privar a
los clientes de las herramientas legales necesarias para vindicar sus derechos legales
(Dolovic, 2002: 1632).

La concepcion estandar del rol de los abogados, construida sobre los principios
partisanos de neutralidad y de irresponsabilidad moral, ha recibido un conjunto sig-
nificativo de criticas. Como era de esperar, muchas de estas han centrado su atencién
en los conceptos que, tradicionalmente, han servido como justificacién de la teoria
estandar: la igualdad ante la ley y la defensa a la autonomia.
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Aunque la idea de «igualdad ante la ley» no comporta un valor especifico, los
partidarios de la teoria estandar han visto en ella una expresion del reconocimiento
institucional del valor del individuo frente a la comunidad. Y es justamente esta idea
lo que ha despertado ciertas criticas. Pues, desde una perspectiva mas amplia, se ha
dicho que la igualdad ante la ley no tiene como principal fundamento el reconoci-
miento del valor de lo individual frente al Estado o la comunidad, sino la proteccién
de los valores inherentes al sistema juridico, su integridad moral. Asi, «el rol de los
abogados, como funcionarios de la corte y, mas generalmente, como guardianes de
la ley, comporta deberes adicionales al sistema y a la sociedad en general, ayudando,
ademds, a dar forma a la comunidad juridica» (Eberle, 1993: 112).

Desde este punto de vista, la idea de fidelidad al derecho reemplaza a la de fideli-
dad al cliente, y el valor «igualdad ante la ley» ya no se identifica con la igual protec-
cién juridica de los intereses de las partes, sino con la igualdad que surge en derecho
de la proteccion irrestricta de los procedimientos e instituciones juridicas sobre los
cuales se construye una comunidad politica.

Sobre la autonomia, a su vez, se ha dicho que esta ha sido mal entendida por la
teoria estandar, debido a que se la ha desprovisto de un contenido axioldgico que la
justifique dentro de la comunidad politica.

Bien entendida, la autonomia se halla indisolublemente ligada a los valores de la
responsabilidad, la creatividad y la autenticidad (individualidad). Unida a estos valo-
res, la autonomia deviene singularizada en «autonomia moral», «<autonomia roman-
tica», «autonomia psicoldgica» y, en esta asociacion del concepto a dichos valores, «la
autonomia es una precondicion para cosas de gran valor, pero ella no tiene valor por
si misma. Pensar de otra manera es confundir los medios que hacen posible un fin
valioso con los fines mismos» (Luban, 1990b: 1037).

Asi las cosas, para los criticos de la teoria estindar, una interpretacion adecuada
de las ideas de igualdad ante el derecho y la autonomia individual, dentro de un
contexto juridico institucional, conduce a unas conclusiones bastante diversas de lo
que la mentada teoria afirma. Es cierto que la igualdad ante la ley es un valor, pero
lo es en la medida en que dicha igualdad tributa al imperio de la ley en un sentido
amplio. Es decir, el abogado debe ser, ante todo, leal con el sistema, con sus normas
y procedimientos, e incluso con los valores y principios implicitos en este, que ex-
presan, en un grado mas profundo, los compromisos de la comunidad politica. Todo
esto, en tanto que la autonomia, entendida ahora como un medio necesario para la
realizacion personal, aparece subordinada tanto a valores personales como sociales.
Entre estos tltimos, el de responsabilidad. De esta manera, es la propia idea de auto-
nomia (vinculada a ciertos valores) la que sirve para desactivar la version clasica del
principio partisano y sus ideas afines de neutralidad e irresponsabilidad. Esto es asi
porque la autonomia supone (para tener algin valor) la posibilidad de responder por
las acciones (tanto en términos positivos como negativos).
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Llegado a este punto, podemos advertir tanto el ntcleo del problema de la ética
juridica como las posiciones frente a él. El problema reside, como hemos visto, en
la posible oposicion entre los deberes propios de la profesion juridica en el desem-
pefo de su encargo como mandatario de una parte y los compromisos morales del
abogado. Esta tension, que se traduce algunas veces en franca oposicion, se resuelve
de acuerdo con la teoria estdindar mediante una conceptualizacion de los principios
partisanos, de neutralidad y de irresponsabilidad (esta tltima idea, disociada de las
categorias morales generales). Los criticos de la teoria estandar, por su parte, niegan
la posibilidad de disociacién (ética profesional/ética general), mostrando, por una
parte, que los abogados deben siempre fidelidad al derecho y no a sus clientes, y, por
otra, que los abogados, en el ejercicio de su encargo, no dejan de ser sujetos morales.

La idea de que los abogados, incluso cuando representan a sus clientes, son agen-
tes morales activos, implica que ellos no deben limitarse a los deberes que impone la
profesion en un determinado caso, sino considerarlos desde una perspectiva moral
congenial con la razén de ser de las instituciones en que ellos cobran sentido para, a
partir de ese punto, ofrecer al cliente los cursos de accién que el derecho ofrece para
la realizacion de fines juridicamente valiosos (Luban, 1990a: 458). No profundizare-
mos mas en estas ideas, pues ellas también han recibido un conjunto de criticas bien
fundamentadas (Wendel, 2010: 156).

En el ultimo tiempo, con todo, a la discusion entre los partidarios de la teoria es-
tandar y sus detractores se ha sumado una nueva critica que, segiin sus promotores,
afecta a ambos bandos por igual: los sesgos partisanos.

Se llama sesgo partisano al conjunto de ideas, prejuicios, sentimientos y pasiones
que afectan el juicio de un individuo en razén de su pertenencia a una comunidad,
grupo, partido, equipo, etcétera. Estos sesgos, a su vez, no solo condicionan la com-
prension de los fendmenos, sino que también inciden en la percepcion de los hechos.
De esta manera, un evento es comprendido y vivenciado de una diversa manera de-
pendiendo de la posicién (politica, social, étnica, etcétera) del observador.

La discusion politica es un buen ejemplo de como los sesgos partisanos operan y
tornan el analisis y la discusion sobre unos mismos hechos inconmensurables entre
si. Sin embargo, y he aqui lo importante, no siempre se trata de desacuerdos sobre los
hechos o las ideas, sino que muchas veces el desacuerdo descansa tnicamente en la
posicién (politica) que un sujeto adopta (Bullock y otros, 2015: 520). En tal sentido,
los sesgos partisanos comportan un componente no menor de irracionalidad afectiva
que tiende a distorsionar la realidad.

Un ejemplo de lo anterior se observa en un interesante estudio de 2002. En el
contexto del conflicto palestino-israeli, se sometid a examen una propuesta de pa-
cificaciéon a ambos grupos. Se trataba de una misma propuesta, tanto en los hechos
descritos como en las estrategias politicas de solucion. Sin embargo, su aceptacion
variaba considerablemente en uno y otro grupo cuando se les informaba, de manera
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previa, que la autoria de la propuesta provenia del grupo rival. Asi las cosas, pales-
tinos e israelies consideraban, por igual, altamente satisfactoria la solucién cuando
pensaban que ellos eran los responsables de ella. Por el contrario, cuando se les infor-
maba de manera anticipada que la propuesta provenia de la contraparte, la soluciéon
era considerada inaceptable (Maoz y otros, 2002: 520).

Aunque probablemente no era necesario hacer estudios cientificos para advertir
un fenémeno facilmente identificable por el sentido comun (piénsese, por ejemplo,
en las reacciones de los fanaticos de uno u otro equipo deportivo en una determinada
competencia ante un mismo fallo arbitral), las investigaciones recientes sobre estos
sesgos han puesto de manifiesto un hecho insospechado: que ellos afectan también a
las diversas profesiones y, particularmente, a los abogados.

Es cierto que los abogados, al ser profesionales instruidos en el derecho que ac-
tuan dentro de un marco institucional, en teoria, se ven menos expuestos a los sesgos
partisanos. Sin embargo, en la practica, ellos cobran una gran importancia precisa-
mente por su conexion con el principio partisano. De hecho, existen estudios que
advierten que el deber de llevar a buen puerto las demandas de sus clientes y la con-
viccion de que dicho deber se desempefia de manera objetiva, son dos elementos
que hacen especialmente vulnerables a los abogados de sesgos, sobre todo, de sesgos
cognitivos, esto es, de una pérdida de objetividad tanto del sentido del derecho como
de la correccion o incorreccion de los fines de sus clientes (Perlman, 2015: 1657).

Estos sesgos cognitivos pueden asumir, en el caso de los abogados, diversas for-
mas, como la confianza de actuar dentro del marco legal y, por tanto, de manera obje-
tiva e imparcial; la expectativa econdmica involucrada en la representacion (ganancia
del abogado); las exigencias del mercado legal, etcétera. Todos estos elementos (con-
comitantes con el principio partisano) pueden desencadenar conflictos ético-profe-
sionales. Y ellos, como bien apunta Perlman, afectan por igual a la teoria estandar
como a sus alternativas (incluso al activismo moral del abogado).

Ahora bien, ya que los abogados inevitablemente han de padecer tanto los pro-
blemas ético profesionales asociados a los principios partisanos, de neutralidad y
de irresponsabilidad y su eventual conflicto con la moral general y, ademas, incluso
cuando asuman un compromiso ético sustantivo con la justicia han de sufrir los ses-
gos cognitivos que, de igual manera, los pueden hacer perder de vista los elementos
juridicos objetivos del caso, surge con intensidad la cuestion de como evitar, en la
medida de lo posible, que los deberes propios de la abogacia no colisionen con los
compromisos ético institucionales del derecho y los sesgos partisanos no mermen la
objetividad de los profesionales del derecho. La respuesta a esta cuestion tiene que
ver, en buena parte, con la educacion de los futuros abogados (Perlman, 2015: 1668).

Asi las cosas, cabe preguntarse como es posible lograr que los futuros abogados,
durante su proceso de formacion, adquieran la habilidad de actuar de forma objetiva
e imparcial ante sus clientes junto con afirmar los valores propios del derecho. Y tan
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importante como lo anterior, cémo evaluar que dichos conocimientos, habilidades y
valores han sido efectivamente adquiridos por los estudiantes.

Los problemas ético-profesionales y su expresion en el plan de estudios
Problemas ético-profesionales en la mirada de un programa de asignatura

La discusion previamente expuesta resulta util para el propodsito de evaluar el disefio
de una asignatura presente en la mayoria de los planes de estudios, como es la de
Etica Profesional del abogado. Nos interesa centrar la mirada en un programa de
asignatura especifico, ofrecido en la carrera de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. La eleccion no la hacemos con el propdsito de discutirlo cri-
ticamente ni de obtener de él conclusiones sobre su nivel o acerca de su pertinencia.
Por el contrario, nos interesa en cuanto ejemplo de uno de los muchos programas
que podemos encontrar y en cuanto ocasion para reflexionar sobre la mejor forma
de evaluar el aprendizaje de la ética profesional. En este programa, se plantean como
resultados de aprendizaje los siguientes:

o Identificar conflictos éticos y dilemas de solucién.
« Proponer soluciones a aquellos conflictos y dilemas.
o Desarrollar criterios de actuaciones permitidas y reprochables.

+ Reflexionar sobre el papel de las profesiones en general y de la de abogado en
particular dentro de una sociedad en particular.

« Generar una vision normativa amplia ética y juridica en base a distintas situa-
ciones de compromiso personal y en relacién con terceros.

 Analizar los roles profesionales del siglo XXI dentro de un mundo globalizado
con profesionalizacion del conocimiento.

A suvez, el objetivo general de la asignatura consiste en «generar, en el estudiante,
un cuestionamiento y pensamiento critico frente al ejercicio profesional, en el que
emplee herramientas de argumentacion y de ética aplicada a distintos casos y situa-
ciones de conflictividad».

Varias de las complejidades a las que haciamos referencia en la exposicion de los
problemas, que son tratados en la doctrina norteamericana, pueden avizorarse en
esta redaccion: el «pensamiento critico frente al ejercicio profesional», al que hace
referencia el objetivo general, parece remitir a la necesaria definicion del profesional
acerca del contenido que asigna a sus propios deberes, sea que lo haga de acuerdo con
la doctrina estdndar o de acuerdo con la critica de esta. A su turno, los resultados de
aprendizaje relacionados con la proposicion de soluciones a conflictos y dilemas (le-
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trab), y con el desarrollo de criterios que permitan diferenciar las actuaciones licitas
de las permitidas de aquellas que resultan reprochables, parecen admitir la posibili-
dad de discutir, en su seno, cuestiones relativas al principio de neutralidad; mas ain,
el contenido reflejado en el nimero 2 («el abogado frente al cliente éticamente de-
leznable») resume el desafio principal del principio partisano, asi como involucra la
pretension de que los actos del profesional del derecho queden exentos de reproche.

Por consiguiente, la pregunta que cabe hacer, en este caso, es como lograr que
esas discusiones no solo sean explicadas por el docente a cargo, sino que su analisis
y estudio pueda ser evaluado por parte de este, de modo de proporcionarle eviden-
cias acerca del avance del aprendizaje por parte del estudiante. Para responder a esta
interrogante, o al menos intentar hacerlo, es menester, previamente, adelantar que
centramos la mirada en los mecanismos de evaluacion formativa para este curso. En
nuestra opinion, las competencias a desarrollar no solo requieren de una fina obser-
vacion, sino que su desarrollo se beneficia particularmente de los mecanismos de
retroalimentacion y por la frecuencia de las evaluaciones formativas, que suelen ser
mayores que en las sumativas. Ademds, mediante la evaluacion formativa es posible
proveer de retroalimentacion sobre aspectos actitudinales no solo a los estudiantes
(Stuckey, 2007: 191; Lasso, 2010: 73), sino también al profesor y a la escuela de dere-
cho respectiva, al tiempo que facilita que el aprendizaje ocurra. Algunos autores han
puesto de relieve que esta no solo debiera ser el tipo de evaluacién primaria para los
estudiantes de derecho, sino que, ademads, debiese ser la mas importante para los de
primer afo (Stuckey, 2007: 191). Y no solo eso: un aspecto que no cesa de remarcarse
es la importancia que esta clase de evaluaciones tiene desde la perspectiva de la meta-
cognicion, en la medida en que las escuelas de derecho se propongan como objetivo
«formar profesionales conscientes de la necesidad de adquirir competencias en los
dominios y equipos en los que elijan desempefiarse, con motivacion y capacidad re-
flexiva» (Sullivan y otros, 2007: 173).

El desafio de asegurar la consistencia ético-profesional

Segun un postulado de la pedagogia moderna, si un nimero mayoritario de estu-
diantes no acierta a comprender ciertos contenidos indispensables para el ejercicio
profesional, esto es indicativo de que el problema esté radicado, con mucha proba-
bilidad, en el cuerpo docente (Hess y Friedland, 1999: 286). Sin embargo, tratdndose
de formacion ética, pocos estarian de acuerdo con estimar que los desencuentros que
un profesional tenga, en este ambito, puedan ser atribuibles unica y exclusivamente
a las deficiencias de la asignatura de Etica Profesional. De hecho, siempre podrian
separarse las aguas entre los contenidos cognitivos y los actitudinales, y alegar, por
ejemplo, que, aunque el profesional podia diferenciar la accion correcta de la inco-
rrecta, opto por esta tltima deliberadamente. No obstante, incluso ante tal argumen-
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tacion, siempre quedaria en pie la pregunta de por qué su aprendizaje no influyé en
el sentido precisamente opuesto.

En lugar de responder a esta cuestion, creemos preferible intentar que el analisis
parta de la constatacion del alto grado de complejidad que ofrecen al aprendizaje
ciertos contenidos, como son los relativos a la ética profesional del abogado y a las
tensiones en las que estd inmersa, como se ha puesto de relieve. Es decir, ocurre, con
esta clase de contenidos, que en ellos debe preverse que tendera siempre a existir
una brecha entre aquello que se ensefia y aquello que se aprende. Los docentes de
derecho sabemos que el grado de conocimiento que se exige exhibir para aprobar
brillantemente un curso es transmitido solo parcial o fragmentariamente en el aula, y
que solo merced al estudio por propia cuenta del estudiante, a través de la consulta de
lecturas adicionales, puede ser complementado. Lo dicho vale también para el apren-
dizaje de contenidos de cardcter axioldgico, con la diferencia de que las posibilidades
para imaginar casos o, simplemente, poner atencion a aquellos que tienen difusién
mediatica, hacen mas probable el surgimiento de preguntas y cuestionamientos acer-
ca de lo que un profesional estd llamado a hacer. Asi, se marca una brecha entre un
conocimiento dado y su ampliacion, la que solo puede ser realizada por el estudiante
mediante una estrategia bien elaborada. Mas aun, el desafio no puede traducirse solo
en la adquisicion de conocimientos, sino en el desarrollo de una cierta consistencia
ética, en un grado que garantice, a quienes sean sus primeros clientes, la integridad
suficiente para llevar adelante sus causas.

Una estrategia de evaluacion formativa
para contenidos de ética profesional

Antes, hemos citado los resultados de aprendizaje que se proponen en el programa
de Etica Profesional elegido para este andlisis y nos remitiremos a él para sugerir una
estrategia de aprendizaje de base en ellos. Partamos por resumir dichos aprendizajes
poniendo énfasis en los verbos: identificar (conflictos), proponer (soluciones), de-
sarrollar (criterios), reflexionar (sobre el papel del abogado), generar (una visién) y
analizar (los roles profesionales). Si subsumimos, a continuacion, estos verbos den-
tro de la taxonomia de Bloom (en la revision realizada por Anderson y Krathwohl
(2001) sobre procesos cognitivos, resulta que los verbos «proponer», «desarrollar»,
«reflexionar» y «generar» se incardinan en el de creacién, que corresponde al de ma-
yor complejidad y que se encuentra, por lo mismo, en la cima de los procesos de
orden superior. A continuacion, lo sigue el verbo «analizar», que se corresponde con
un proceso cognitivo de menor complejidad designado con el mismo verbo, pero
igualmente considerado de orden superior, en tanto que el verbo «identificar» se ubi-
ca justo por debajo de este, en el proceso cognitivo de aplicacién, en un punto inter-
medio en toda la gama de procesos cognitivos.
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Lo anterior significa que, al menos en el programa que hemos tomado como caso
de estudio, se concibe que el aprendizaje de sus contenidos (sean estos cognitivos,
actitudinales o procedimentales) se produce a través de la movilizacién de procesos
cognitivos de alta complejidad, lo que ya es un indicio acerca de la necesidad de con-
tar con mecanismos evaluativos que se hagan cargo de esa premisa. Desde luego, esto
importa, y mucho, ya que se trata de una constatacion que debiera iluminar la selec-
cion de instrumentos de evaluacion formativa. En lo que sigue, intentaremos asociar
cada uno de estos resultados de aprendizaje con una evaluacidon que se corresponda
con el proceso cognitivo involucrado. En este caso, intentaremos ordenar cada resul-
tado de aprendizaje siguiendo la progresion establecida en la taxonomia de Bloom de
cada proceso cognitivo.

Identificar conflictos éticos, dilemas de solucién y proponer soluciones

En el resultado de aprendizaje que analizamos, hay dos verbos que apuntan a proce-
sos cognitivos diferentes en cuanto a su nivel de complejidad, lo que no debiese re-
presentar un obstaculo significativo para su operacionalizacion: «identificar» y «pro-
poner». Asi, mientras el verbo «identificar» se ubica en las coordenadas del proceso
cognitivo «aplicar», el verbo «proponer» se ubica mas bien en dominio de «crear».

El verbo «aplicar» se apoya, necesariamente, en la adquisicién de un conjunto de
conceptos que sirven para enmarcar tedricamente a la ética profesional. A su turno,
«crear» supone la posibilidad de generar cambios o soluciones alternativas, todo lo
cual implica un mayor grado de complejidad que el proceso cognitivo «aplicar». Sin
embargo, como se puede observar en el resultado de aprendizaje del que nos ocupa-
mos, en él ambos procesos pueden ensamblarse sin mayores complicaciones.

Para la evaluacion de estos procesos cognitivos, las estrategias pueden variar,
pero, desde luego, el examen de un caso resulta ser de mucha utilidad y es, con toda
probabilidad, uno de los mds aconsejables en la carrera de Derecho, en particular
si se trata de procesos cognitivos de alta complejidad, como es el caso. Para lo que
nos interesa (identificar uno o varios dilemas éticos y proponer soluciones), la dis-
ciplina en la cual se decida contextualizar el problema puede variar, a condicion de
que sus contenidos especificos sean claros para el estudiante. Las normas que rigen
el supuesto que deba analizar el estudiante deben, cuando menos, ser conocidas por
este, de modo que no se transformen en la incognita del problema y su anélisis pueda
mantenerse en un segundo plano.

La evaluacion debe centrarse en los contenidos conceptuales previamente ense-
fiados, de modo de corroborar si los que son pertinentes comparecen en la argu-
mentacion ofrecida. Para ello, resulta conveniente orientar la actividad argumental
proponiendo, aunque solo con valor heuristico (y es bueno reforzar este caracter ante
los propios estudiantes), preguntas del tipo: ;Qué enfoque de los estudiados resulta
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mas util para explicar esta clase de problemas? ;Qué normas juridicas deberia con-
siderar el abogado para examinar la correccion del encargo? ;Coémo podrias plan-
tear el problema si lo tuvieras que explicar a un abogado inexperto? ;Cémo encarar
las posibles gestiones a partir del principio partisano en su comprension estandar?
;Como podrian recibir aplicacion las tesis de la critica de la comprension estandar
del principio partisano? Es decir, el objetivo debe estar puesto en establecer ciertas
directrices para la argumentacion, ya que solo en un contexto asi seria posible, para
el estudiante, desplegar una estrategia argumental que permita al docente evaluar la
medida en que el resultado de aprendizaje se logra.

En combinacion con el verbo «proponer», la habilidad queda inmersa en un pro-
ceso cognitivo de mayor complejidad e implica, desde el punto de vista de la evalua-
cion, un segundo estadio. Al igual que en el caso anterior, seria conveniente que las
tareas vinculadas a la proposicion estuviesen guiadas por preguntas que iluminaran
mejor la tarea esperada como, por ejemplo, ;qué alternativas podrian existir entre las
respuestas posibles del abogado? ;Qué fundamentos podrian ofrecerse para un com-
portamiento distinto al solicitado? ;Qué interpretacion de las normas éticas en juego
podrias ofrecer para una respuesta acorde con tu vision del principio partisano (o del
de neutralidad, o del de la ausencia de reproche moral a la actuacién del abogado)?
Esta seccion del trabajo se ofrece como una continuacion casi natural de la anterior,
pero su complejidad es mayor.

Es importante establecer un espacio de discusién sobre las proposiciones, de
modo de confrontar y promover una discusion entre todas las que se produzcan
con ocasion de la actividad. Esto tiene, como propdsito, reforzar la idea de que las
proposiciones no son ocurrencias desconectadas con una cierta comprension de
cémo se aprecian los hechos, y que pueden ser objeto de cuestionamiento y de de-
fensa. Con ello, se provee de un espacio para el debate y la argumentacion en torno
a principios y valores, que es la que debe predominar en una asignatura como la de
este caso de estudio.

Analizar los roles profesionales del siglo XXl y reflexionar sobre el papel
de las profesiones en general y de la de abogado en particular

Se debe poner de relieve que los dos verbos involucrados se refieren al mismo pro-
ceso cognitivo, lo que facilita ain mas las cosas de cara al desarrollo de la actividad.
Con todo, debemos explicitar cudles son las habilidades en juego, acerca de lo cual
tratamos a continuacion.

Analizar consiste en descomponer la informacion acerca el objeto observado, es-
tablecer causas y efectos, y realizar inferencias a partir de ciertas evidencias. En el
caso en estudio, se relaciona este resultado de aprendizaje con la profesion de abo-
gado, aunque su formulacion es excesivamente genérica («roles profesionales»). Con
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todo, el hecho de que se circunscriba a una determinada época historica (siglo XXI),
y lo sittie en un contexto espacial y socioldgico dado («dentro de un mundo globali-
zado con profesionalizacion del conocimiento»), contribuye a circunscribir el o los
topicos en juego. A su turno, el segundo verbo, «reflexionar», supone desarrollar un
pensamiento discursivo en torno a aquello que se observa, de modo que se trata de
una habilidad cognitiva que se ofrece como un desarrollo de la primera de las accio-
nes, Como ya vimos.

Ahora bien, la actividad evaluativa mas apropiada para este caso parece ser la
de preparacion de un informe. Desde luego, este serd el producto de un trabajo de
investigacion y discusion bibliografica, salvo que el docente mantenga una carpeta
compartida, con documentacion suficiente, que permita a los estudiantes acceder a
informacion relevante para su informe. Comoquiera que se trata de una actividad
formativa que tiene como principal desventaja el tiempo que requiere su realizacion,
hay aspectos que también pueden ser muy ventajosos y que aconsejen llevarla a cabo.
Como adelantdbamos, es idonea como herramienta para desarrollar el aprendizaje
del analisis, ya que a él se asocian ciertas habilidades cognitivas que son de impor-
tancia para la discusion ética: comparar, inferir, buscar similitudes, descomponer,
concluir, entre otras. El proceso cognitivo al que apunta este resultado de apren-
dizaje tiene, como es visible, un nivel de complejidad que puede reducirse adecua-
damente si las instrucciones de como realizar el trabajo explicitan algunas de estas
habilidades.

Siala elaboracién del informe se suma una discusion de sus resultados, el docente
tendra la posibilidad de provocar una reflexién a la que apunta el proceso cognitivo.
Una primera ronda de preguntas podria apuntar a la evaluaciéon del analisis como
tal: ;Como se relaciona la funcién del abogado con la divisién del trabajo moder-
no? ;Cuadl es el fundamento de la afirmacion A 1 sobre el punto p*? ;Qué eviden-
cias existen para probar la afirmacion A2? ;Qué relacion puede establecerse entre el
postulado P1y el postulado P2? A su turno, una segunda ronda de preguntas podra
destinarse a dar forma a la reflexion que se busca. Para provocarla, parece convenien-
te recurrir a lo que se ha venido en llamar «rutina de pensamiento».* En este caso,
parece apropiada aquella llamada claim, support, question,s de modo que, una vez
revisadas las principales afirmaciones de las conclusiones, se le pida al estudiante,
primeramente, apoyar dichas afirmaciones en evidencias y, seguidamente, solicitar
que intente descubrir qué no ha quedado bien explicado, cuan débiles o cuestionables
pueden ser ciertos fundamentos, y a qué cuestionamientos podrian quedar expuestas
aquellas afirmaciones.

4. Para mas informacion, véase bit.ly/3qjU46G.
5. Para mds informacion, véase bit.ly/35KNAED.
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Desarrollar criterios de actuaciones permitidas y reprochables

Este resultado de aprendizaje se centra en la posibilidad de establecer criterios para
diferenciar actuaciones permitidas y reprochables. De lo que se trata es de proveer
de fundamentos, desarrollados discursivamente, para la distincion entre actuaciones
de diverso cufio. Conforme a él, el estudiante debe ser capaz de fundar —es decir,
justificar— sus opiniones acerca de qué acciones han de seguirse y cudles no, sobre
la base de criterios validos desde la perspectiva de la ética profesional. Como puede
apreciarse, se trata aqui de un lugar apropiado para discutir el principio partisano y
los problemas que trae aparejados el sesgo partisano. En el proceso cognitivo en el
que nos encontramos, lo que importa es que el estudiante sea capaz de situarse en la
disyuntiva de defender o criticar, de validar o cuestionar ciertas concepciones acerca
de la actuacion de los abogados, y de verse en la necesidad de persuadir a un audi-
torio. Se trata, por consiguiente, de un escenario muy similar a aquel en el cual debe
desempenarse un abogado litigante, con el solo matiz de que aqui las cuestiones en
juego son exclusivamente de caracter ético-profesional.

El mecanismo evaluativo idoneo para este resultado de aprendizaje es la simula-
cion de un juicio oral. La preparacion de este debiese tomar la precaucion de proveer
a cada una de las partes involucradas, lo mismo que aquel o aquellos que haran las
veces de tribunal, de suficiente informacion relativa a las perspectivas en juego, lo que
equivale a profundizar todo aquello que haya sido ensefiado a proposito del principio
partisano, lo mismo que de la critica a la interpretacion de este manifestada en los
principios de neutralidad y de no reprochabilidad moral de los actos del abogado. Por
consiguiente, una etapa de la preparacion de la actividad debe permitir, al docente a
cargo, asegurarse de la correcta comprension de los argumentos en conflicto. Si ello
ya ha ocurrido en razén de las actividades destinadas a asegurar el dominio de los
principales conceptos en juego, y tal actividad ha sido constante, ya se habra avanza-
do bastante.

Un aspecto central de la actividad es el caso a tratar. Desde luego, la creacion de
estos, por parte del docente, puede demandar un tiempo considerable, por lo que
también es posible disponer de otros recursos. Si de lo que se trata es de permitir la
participacion de un amplio grupo de estudiantes, mediante distintos casos, puede ser
una alternativa a considerar la discusién de argumentos de peliculas sobre abogados
y los dilemas éticos a los que han debido enfrentarse los protagonistas. Aparte de
la variedad existente, que ya abre muchas posibilidades de eleccion, se encuentra el
hecho de que la «vista» de la causa —que permitira informar no solo al tribunal, sino
también a los asistentes al juicio— puede hacerse muy rapidamente y en forma ame-
na, lo que contribuye al interés en la solucion del caso. La preparacion de los debates
es importante y debe ser objeto de observacion, cuando menos por parte del docente.

112



REVISTA PEDAGOGIA UNIVERSITARIA Y DIDACTICA DEL DERECHO
VOL. 8 NUM. 1(2021) - PAGS. 97-116

Nuevamente, puede jugar un papel significativo en el desarrollo del entrenamiento
para esta actividad la rutina de pensamiento claim, support, question.®

Generar una vision normativa amplia ética y juridica en base a distintas
situaciones de compromiso personal y en relacién con terceros

Este ultimo resultado de aprendizaje describe una actividad que parece apuntar a
una comprension global del entramado de normas, tanto éticas como juridicas, que
rodea al abogado y que apela a su actitud frente a los terceros, es decir, se trata de la
constatacion del avance en el dominio de los problemas, desde el dia uno del curso
en que tal vision era fragmentaria y, con toda probabilidad, poco sistematica, a una
(la del final del curso) en la que comparecen ya no solo nuevas informaciones sobre
la materia, sino que ha existido un proceso de analisis, evaluacion y reflexion sobre
ella. Es probable que se trate, en esta ultima etapa, de evaluar de forma individual lo
aprendido, observando, principalmente, la autoevaluacion de parte del estudiante.

Quiza pueda ser apropiado, para esta tltima etapa, la redaccion de un ensayo (o
también puede consistir en la grabacion de un video o en una entrevista personal)
acerca de aspectos fundamentales de lo aprendido, en que las diferentes activida-
des puedan servir de insumos para dicha reflexion. Es importante, en este sentido,
instruir especificamente al estudiante en orden a que la actividad no se trata de un
resumen, sino mas genéricamente de una evaluacioén del propio progreso. Pero, ya
que no siempre es sencillo operacionalizar un objetivo como ese, seria nuevamen-
te importante orientar el trabajo a través de preguntas del tipo: ;Cémo caracteriza-
rias tu vision acerca de la ética profesional al inicio y al término del curso? ;Cémo
evaluas la discusion acerca del principio partisano y cudl vision te representa mas?
;Qué normas modificarfas o introducirias en el Cédigo de Etica para solucionar los
problemas examinados a lo largo del curso? ;C6émo habrias actuado en los casos Az,
A2, etcétera? Y, asi, en mas. Es probable que un conjunto de preguntas de este tipo
permita evaluar no solo la medida en que los contenidos del curso se reflejan en el
lenguaje del estudiante, sino el grado de coherencia que ellas tienen con la disposi-
cion exhibida por el estudiante, ya que, en definitiva, el resultado de aprendizaje solo
puede entenderse verdaderamente cumplido en la medida en que la reflexion acrisola
en un contexto en el que las convicciones expresadas guardan entre si un alto grado
de coherencia.

6. Para mas informacion, véase bit.ly/3zUeaJ6.
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Conclusiones

La profesion de abogado esta sujeta a una deontologia propia, cuyos principios, va-
lores y prescripciones pueden, en no pocas ocasiones, colisionar con principios mo-
rales mas amplios. Ella puede ser objeto de discusion y cuestionamiento por quienes
forman parte de la comunidad juridica.

Dada la complejidad de los problemas y de las soluciones en disputa, quiza el ver-
dadero desafio lo constituya el formar profesionales que no solo conserven memoria
de esquemas conceptuales, sino que sean especificamente formados en la discusion
y en la argumentacidén en torno a las opciones éticas en disputa, es decir, en pensar
criticamente.

Un correcto disefio de un programa de asignatura, que oriente la formacién de
los estudiantes a través de un conjunto de evaluaciones formativas especificamen-
te alineadas con resultados de aprendizaje de diverso grado de complejidad, puede
contribuir sustancialmente a la formacion ético-profesional de sus alumnos, a la cual
no estan ajenas las escuelas de derecho ni sus planes de estudios. Los mecanismos
de evaluacion formativa propuestos parecen responder a la exigencia del disefio de
dicho programa, al tiempo de poner de manifiesto las altas exigencias que su practica
impone al docente.
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