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ABSTRACT Writing a veredict is a performance problem. The purpose of this text is to
suggest a new approach to this problem. We propose a minimal heuristic to make visible
the necessary process and to provide undergraduate and postgraduate students with the
skills for writing this types of texts.

KEYWORDS Legal problems, writing a veredict, cognitive obstacles.

Introduccion

Este texto distingue entre preguntas y problemas, en cuanto herramientas de trabajo
y evaluacion usualmente asociadas a la ensefianza activa, aun cuando dicho rétulo
seria mas apropiado para dar cuenta de los segundos. Mas adelante se sistematizan
algunos de los pasos considerados en la heuristica asociada a la gestion y solucion de
los problemas, se presta especial atencién a lo que llamamos obstdculos cognitivos o
epistémicos (Agiiero y Coloma, 2019). Por tltimo, se hace una aproximacion al uso de
problemas para la ensefianza de la escritura de sentencias; se presenta un caso real y
se discute su estructuracion para promover diferentes aprendizajes, principalmente
la visualizacion de las etapas del proceso que concluiran con la redaccion de una
sentencia.

Preguntas y problemas

Proponemos distinguir un sistema de evaluaciéon minima compuesto por dos he-
rramientas de enseflanza y evaluacién. Demarcamos estas herramientas y explici-
tamos sus criterios de uso usando como referencia el modelo de Poyla (1989). La
distincion, puramente estipulativa, no es tajante, pero permite observar con sen-
cillez las cualidades que tienen estas herramientas para propiciar el aprendizaje de
los estudiantes.

Las preguntas

Una pregunta es un enunciado interrogativo usado como un instrumento para eva-
luar la presentacién de cierta informacion acotada en un contexto dado. La evalua-
cion de la respuesta permite que el profesor determine el conocimiento del estudiante
mediante la reproduccién de informacion que le fue previamente suministrada, o
que fue recabada por este de manera auténoma sin implicarle un esfuerzo relevante
sobre qué necesitaba realmente gestionar o resolver.

Una pregunta es un dispositivo que interroga sobre cierta informacién que se es-
pera sea conocida o accesible al estudiante. La informacién puede asociarse, general-
mente, al sistema de fuentes en diversos grados. Asi, se puede pedir la reproduccion
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de disposiciones legales (por ejemplo, el articulo 19 del Cédigo Civil) en combinacién
con algunos conceptos dogmaticos nacionales o exigir el uso de informacién no con-
tenida en las fuentes formales de derecho, como datos de derecho comparado o una
teoria dogmadtica extranjera.

Aqui no realizaremos una taxonomia de preguntas. Solo diremos que es util
distinguir dos tipos de preguntas segun la necesidad de integrar informacion des-
conocida. Si la respuesta a una pregunta solo exige reproducir informacién que el
estudiante ya ha tenido a su alcance durante el desarrollo del curso, podemos cali-
ficar a esa pregunta como de baja complejidad, en la medida que la respuesta exige
solo la tarea de reproducir datos ya disponibles. Si, en cambio, la respuesta exige
que el estudiante busque y use materiales juridicos desconocidos para él (datos o
variables extrajuridicas como hechos, informacién sociocultural, derecho extran-
jero u otra informacién), podemos calificar la pregunta como de alta complejidad.
Naturalmente, la diferencia planteada es graduable y no tajante, ya que el criterio
de distincion es el nimero de tareas cognitivas diferentes a reproducir la informa-
ci6én conocida.

Las preguntas de alta complejidad siempre ponen al estudiante en una situacién
de lectura orientada a hacer una tarea. Para resolver la pregunta, el estudiante tiene
que evaluar si cuenta con toda la informacién necesaria para responder y, a partir de
ello, decidir si necesita buscar informacion adicional en textos ajenos a la pregunta
(Gil, Martinez y Vidal-Abarca, 2015; Llorens, Cerdan y Vidal-Abarca, 2014; Mana,
Vidal-Abarca y Salmerdn, 2017). El enunciado de una pregunta de alta complejidad
debe exigir la interpretacion de datos nuevos, la gestion o la busqueda de otros datos
y su sistematizacion con la informacién que ya se conoce. Asi, las tareas cognitivas
necesarias para dar la respuesta no tienen mucho que ver con reproducir una disposi-
cion o reformular lo que ha dicho la dogmatica o la teoria del derecho, sino mas bien
con la gestion de datos aparentemente inconexos.

Hay que notar que para responder a una pregunta de alta complejidad es necesa-
rio evaluar la suficiencia de la informacion presentada. Solo asi se puede estimar la
necesidad de contar con informacién adicional. En palabras simples: hay que saber
qué se sabe y saber qué no se sabe.' La primera decision es clave porque el estudiante
debe evaluar su propio conocimiento (Vidal-Abarca, Mafia y Gil, 2010) y decidir si
llevara a cabo una busqueda o respondera solo con la informacién disponible. Esta
decisiéon depende de habilidades metacognitivas que solo poseen los estudiantes que
han logrado un alto nivel de comprension del vinculo entre ciertos saberes y su uso
en la resolucién de una tarea.

1. La literatura especializa llama monitorizacion a la primera decision y autorregulacion del proceso de
busqueda a la segunda.
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Los problemas

El uso de problemas en la ensefianza del derecho no ha estado en el centro de las pre-
ocupaciones de los profesores. Solo desde hace unos afnos los docentes presentan un
discurso social favorable hacia la innovacion en las practicas docentes y se consolida
el lema: ensefio con casos o ensefio con problemas. La dificultad que subyace a esta
tendencia es que muy pocos se han detenido a elucidar qué significa caso o problema*
en la enseflanza del derecho.

Es importante advertir que, en lo que sigue, no usamos la expresion problema en
el sentido de Ramirez y Luna (2017) ni en el de Baraona, Cadiz y Villanueva (2015).
Naturalmente, en razén de nuestros objetivos, no pretendemos dar una solucién a este
entuerto lingiiistico. Dejamos de lado, ademas, la palabra caso; no usamos la termino-
logia de Adaros (2020), nila de Gabilondo (2017). En cambio, proponemos una distin-
cion entre tres concepciones de la expresion resolver problemas y después presentamos
reflexiones sobre como deberian usarse los problemas en la ensefianza del derecho.

La distincion es solo convencional y, en muchos sentidos, arbitraria. La prime-
ra concepcion afirma que la resolucion de problemas es una pieza del contexto de
la ensefianza. Es una actividad que el profesor disefia para conseguir objetivos de
aprendizaje diversos como mostrar la importancia de una institucién juridica o de
una controversia dogmatica, promover la motivacion de los estudiantes, exponer in-
formacion relevante de modo no tradicional, entre otros. La resolucion de problemas
no es un objetivo en si mismo, sino que una herramienta didéctica usada como un
medio para que los estudiantes logren otros objetivos.

Una segunda concepcion sobre la resolucion de problemas en la ensefianza del
derecho postula que implica adquirir una habilidad cognitiva de nivel superior. El
objetivo es que los estudiantes adquieran rutinas o heuristicas para proponer solu-
ciones a incdgnitas. Ello implica, por ejemplo, distinguir entre problemas rutinarios
y no-rutinarios jerarquizdndolos en grados de dificultad. De acuerdo con esta con-
cepcion, la resolucion de problemas no-rutinarios es el nivel mas alto de una secuen-
cia de aprendizaje que inicia con el conocimiento mas o menos memoristico de los
conceptos y de las teorias dogmaticas basicas, y que luego contintia con la resolucion
de problemas rutinarios.

La nocién del derecho como un sistema (mas o menos) completo y coherente que
suministra una solucién para cada caso regulado y que, por tanto, carece de proble-
mas en su estructura central, o bien que cuando estos aparecen es posible resolverlos
de manera abstracta, es comun a las dos concepciones resefiadas antes. Asi, los abo-
gados son principalmente buscadores de normas y no solucionadores de problemas,
al menos en un sentido fuerte.

2. El concepto de problema probatorio se presenta en Agiiero y Coloma (2019).
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La tercera concepcion tras la expresion resolucion de problemas propone que dar
solucién a un problema es hacer cosas con el derecho y en el derecho. En este sentido,
ensefiar como resolver un problema conlleva concebir que el derecho mismo consiste
en problemas y soluciones y, por ende, que el trabajo de los abogados es tipicamente
asociar los primeros a las segundas. De acuerdo con esta concepcién, cuando un
estudiante aprende a resolver un problema no solo aprende un contenido (la norma
aplicable, por ejemplo) o una técnica de interpretacion que es replicable a los casos
semejantes, sino que aprende algo mas: como esta hecho y cémo se construye el de-
recho. El estudiante aprende lo que el derecho es y a participar en ¢él.

Aunque estas tres concepciones se entrecruzan y superponen en los discursos de
los profesores, nos parece util resaltar que la forma en que se ensefia el derecho se
interrelaciona con la creencia sobre qué es el derecho. Al mismo tiempo, la distincion
entre las concepciones del derecho permite observar que toda la organizacién de los
instrumentos de evaluacion es solo la expresion de una concepcion sobre qué es el
derecho y sobre el trabajo de los abogados.

Tipos de problemas

Los problemas son siempre situaciones de lectura orientadas a una tarea. Esto re-
dunda en que la distincion entre preguntas de alta complejidad y los problemas sea
borrosa. Se puede intentar construir una distinciéon mediante dos criterios auxiliares.
Por un lado, se puede sostener que las preguntas de alta complejidad proporcionan
pistas sobre la informacién que es necesaria para cumplir con la tarea. A la inversa,
los problemas ponen al estudiante en una situacion de desempefio donde es necesa-
rio realizar un proceso de busqueda de informacion eficiente, estratégico y sistema-
tico sin pistas sobre cual es la informacién relevante (Carver, 1990; Goetz, Reynolds,
Schallert y Radin, 1983; McCrudden y Schraw, 2007). Por otro lado, la existencia de
una fuente formal del derecho que exprese los datos suministrados por la pregunta o
por el problema puede ser otro criterio para marcar la distincion. Asi, cada vez que
exista una norma mas o menos explicita, estaremos frente a una pregunta comple-
ja, mientras que la ausencia de normas explicitas nos permite sostener que estamos
frente a un problema.

La complejidad de los pasos necesarios para resolver un problema permite distin-
guir cuatro niveles de problemas: simples, incompletos, inconsistentes y de desempe-
fo. Nuevamente, esta distincion es graduable y borrosa.

Los problemas simples son aquellos en los cuales todos los datos necesarios para
encontrar y gestionar la informacién que se necesita estan implicados en el encabeza-
do del problema. Los problemas incompletos son aquellos en los que el encabezado
omite sefialar los datos relevantes para su resolucion y, entonces, el estudiante debe
inferir la relevancia de la informacién que no esta disponible. Los problemas inconsis-
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tentes contienen en su enunciado expresiones equivocas o ambiguas. Generalmente,
incluyen lenguaje coloquial y esto confunde al estudiante sobre cudl es la informacién
que necesita para resolver el problema. Finalmente, los problemas de desempefio exi-
gen elaborar un producto textual tipico del trabajo juridico cotidiano: escribir una
demanda, un recurso, una sentencia judicial, simular un alegato, etcétera. En la me-
dida que la informacion entregada al estudiante sea incompleta, heterogénea y asiste-
matica la resolucion de los problemas de este tipo exige actualizar la informacién que
se conoce y asociarla con los datos que presenta el enunciado del problema, buscar
informacion adicional para determinar la solucion vy, sobre todo, transformar el re-
sultado de todas esas operaciones en un texto que respete los patrones de actuacion
de la comunidad juridica. Resolver un problema de desempefio exige, generalmente,
dominar un lenguaje especializado, contar con la capacidad de traducir el lenguaje
coloquial y conocer bien las reglas de elaboracién de productos textuales (escritos y
orales) que los abogados hacen en su desempefio profesional cotidiano.

Un problema de desempeno bien planteado siempre tendra una quaestio iuris y
una quaestio facti; una dimensién normativa y una dimensién probatoria. Por esta
razon resolver un problema de desempefio exige, en términos generales, contar con
destrezas cognitivas o intelectuales vinculadas a cuatro dimensiones: conocimiento
de las fuentes formales del derecho (jurisprudencial, dogmatico y teérico); estrategias
operativas en el plano normativo y en el plano probatorio; autorregulacion y meta-
cognicion sobre el procedimiento de resolucion; y sistema de creencias éticas involu-
cradas en la solucion.’ Aunque las dimensiones estan superpuestas unas con otras, es
importante contar con cierta claridad sobre cada una de ellas, porque asi es posible
mejorar el disefio del problema y determinar los obstaculos cognitivos que causaran
los errores de los estudiantes.

sComo disefiar un problema de desempefio?

Desde el punto de vista del profesor, el trabajo de diseniar un problema exige delinear
el conocimiento en base a los sujetos que se enfrentaran a su resolucion. Para deli-
near este conocimiento hay que responder cinco preguntas: ;cuales son los conceptos
dogmaticos y/o tedricos que tiene a su disposicion el estudiante?, ;qué informacion,
relevante para comprender el problema, estd a disposicion del estudiante (y cual no)?,
scomo puede el estudiante acceder a la informacion que necesita para solucionar el
problema?, ;cdmo tiene el estudiante que usar la informacién encontrada para so-

3. Se puede complejizar aiin mas cada una de las dimensiones anunciadas. Como lo muestran Solari
(2020), Gallardo y Gémez (2021), Lasso (2010), Lazo (2011) y Lazo y Benfeld (2021) hay también una se-
rie de actitudes profesionales relevantes que deben considerarse en el proceso de ensefianza del derecho
en general y en el de construccién de una sentencia en particular.
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lucionar el problema?, y ;cudles son los obstaculos cognitivos que dificultaran a los
estudiantes llegar a una buena solucién?

En el disefio del problema, el profesor debe considerar que el conocimiento de
base puede contener informacioén incorrecta, contradictoria o lagunas de informa-
cién. Al mismo tiempo, el problema puede incluir informacién redundante, inutil o
cuestionable desde algiin punto de vista (por ejemplo, ético) que el estudiante debe
manejar. Estos puntos son criticos porque los estudiantes arrastran conocimientos
previos y obstaculos cognitivos o epistémicos que pueden dificultarles la tarea.*

Sobre la resolucion de los problemas

El procedimiento o la estrategia de resolucién de un problema se llama heuristica o
método. La primera denominacion tiene la ventaja de dejar mas en evidencia que se
trata de una forma de trabajo que no se encuentra altamente formalizada, muchos de
los pasos que se dan que son eminentemente intuitivos y, por tanto, no esta de mas
revisarlos. Cualquier heuristica para la gestion y solucion de problemas de desempe-
flo esta compuesta, por regla general, de cuatro etapas. La primera es comprender el
problema y en ella caben preguntas como: ;cual es el desafio del que debo hacerme
cargo?, ;cudles son los datos utiles?, ;cual es el derecho subjetivo o la relacion juridica
afectada?, ;es posible responder a la pregunta con la informacion disponible?, ;qué
disciplinas juridicas, instituciones o normas juridicas son importantes para resolver
el problema?

La segunda etapa exige disefiar un plan de resolucién. Preguntas tipicas de este
paso son: ;conozco un problema semejante?, ;puedo reformular el problema?, ;pue-
do dividir el problema y convertirlo en uno o varios problemas mas simples?, ;puedo
introducir datos auxiliares?, ;cuales son las categorias legales, dogmaticas o jurispru-
denciales (CLDJ) que me permiten sistematizar la informacién disponible?, ;cual es
la estructura de argumentacién mas adecuada para justificar la solucién?

Es importante mencionar que estas primeras dos etapas estan interrelacionadas.
Un estudiante con avanzados conocimientos dogmaticos, ante muchos problemas,
puede iniciar la resolucion en la etapa dos con una hipdtesis dogmatica que le per-
mite responder provisoriamente a la primera etapa. Desde la perspectiva del experto,
la segunda etapa determina las preguntas de la primera etapa. Esto no es asi para los
estudiantes que recién se inician en estas tareas. Quien desconozca las CLD] necesi-
tara resolver las preguntas de la primera etapa para comenzar a explorar las preguntas
de la segunda etapa.

4. Sobre el dominio del problema, los hechos, las definiciones y los procedimientos algoritmicos, los
procedimientos rutinarios, las competencias relevantes y el conocimiento de las reglas del lenguaje en
esa area (Schoenfeld, 1985).
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La tercera etapa consiste en poner en practica el plan de resolucion. En muchos
problemas, este paso exige organizar las ideas que fueron generadas en los pasos an-
teriores conformando argumentos. Pueden existir CLD] en competencia y los ar-
gumentos deben respaldarse en CLDJ o en otros materiales. En esta etapa se debe
controlar la calidad de la argumentacion, es decir, el estudiante debe comprobar con-
tinuamente la concatenacion de los argumentos junto a la calidad de los respaldos.
Naturalmente, quien no domina las teorias de la argumentacién y del razonamiento
juridico tendra dificultades en esta etapa porque no podra organizar las CLD]J de un
modo que permitan defender un punto de vista.

La cuarta etapa consiste en escribir el texto pedido. Como cualquier proceso de
escritura de un texto argumentativo, esta etapa implica redactar un manuscrito y
corregirlo hasta cumplir con las reglas de escritura y de estilo del género discursivo
en cuestion. El desafio de esta etapa consiste en diferenciar el proceso de argumen-
tacion del proceso de escritura. Conforme a las reglas de cada género discursivo,
el estudiante debe determinar el modo en que deben comunicarse los argumentos.
Esta etapa también sirve para examinar criticamente la solucion. Al corregir errores
de redaccion y revisar la existencia de lagunas o contradicciones en los argumentos
presentados, es posible descubrir errores conceptuales o procedimentales que se han
cometido en el analisis previo. Asi, la enmienda de estos errores puede exigir que se
reinicie todo el proceso de resolucion del problema.

Ensefar de modo explicito como resolver un problema es una actividad muy in-
frecuente en la ensenanza del derecho. Este defecto parece depender del excesivo
protagonismo de la escritura. Son pocos los profesores que ensefan las heuristicas y
los ejercicios intelectuales implicados en la resolucién de un problema porque ellos,
como expertos, la consideran obvia y se concentran en la redaccién del texto. Esto
ocurre, ademas, porque solo la escritura hace que la solucion sea observable y, enton-
ces, solo en ese momento el docente puede visualizar los errores del estudiante. Asi,
el proceso de resolucion queda oscurecido por las tareas de escritura.

Resolver un problema exige hacer un autoanalisis de la marcha del proceso de
resolucion. Este analisis sirve para monitorear y autoevaluar el progreso de la heuris-
tica. En los estudios de psicologia cognitiva, este proceso de autorregulacion se llama
metacognicion y se relaciona con controlar la selecciéon y combinacion de los concep-
tos y teorias dogmaticas aprendidas junto a las heuristicas disponibles para resolver
el problema que se enfrenta. El asunto es que, aunque es claro que un estudiante
competente es aquel que sabe cudl es la solucion al problema y es capaz de controlar
su forma de pensar al resolverlo, no hay muchos profesores que evaltien cémo el es-
tudiante autorreguld su desempeiio para lograr el objetivo.

Desde el punto de vista de los estudiantes, desarrollar la metacognicion es dificil por
varias razones. Muy frecuentemente implica adoptar una perspectiva muy incomoda
al realizar el trabajo, ya que es necesario ejercitar la observacion de si mismo vy, al mis-
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mo tiempo, modificar las conductas inapropiadas enmendando el rumbo. Ejercitar la
autorregulacion también es molesto para los estudiantes porque aparenta ser un juego
psicoldgico o un conocimiento inutil para la practica profesional. El desafio que debe
asumir el profesor, entonces, es mostrar al estudiante que un desempeno profesional
intachable no es el que carece de errores, sino el que cuenta con procesos de autocontrol
eficaces sobre la generacion de productos utiles para el (futuro) desempeno profesional.

Esbozos de la tarea de diseiio de un problema de desempeiio:
Hacia la escritura de una sentencia

En lo que sigue, no pretendemos dar indicaciones pormenorizadas del disefio de un
problema de desempefio, ya que excederia los propositos de este articulo, sino que
buscaremos ilustrar el proceso para desarrollar dicha actividad.

Obstaculos cognitivos involucrados en la produccién de una sentencia

Pensamos que hay tres obstdculos cognitivos principales que amenazan el uso de la
heuristica presentada en el capitulo anterior. En primer lugar, los estudiantes deben
desafiar la idea de que las fuentes formales son suficientes para resolver el problema
planteado. En segundo lugar, deben lidiar con la idea de que los hechos se daran por
probados cuando efectivamente hayan ocurrido.’ En tercer lugar —y vinculado a las
dos amenazas que preceden— la tesis de una tinica respuesta correcta, como resulta-
do de la resolucién del problema planteado, es un obstaculo por superar.

La idea que sostiene que las fuentes formales son materiales juridicos suficientes
para resolver el problema planteado es producto de los mitos del legislador racio-
nal y del sistema juridico como conjunto de normas siempre ordenado, completo y
coherente. Desde la perspectiva del realismo juridico, los mitos referidos generan,
a lo menos, cuatro errores: i) intentar fundar la decision solo en disposiciones que
interpretadas literalmente conducen a normas explicitas; ii) omitir la construccién
de normas implicitas usando una amplia muestra de las fuentes formales; iii) dejar
de lado el uso de teorias o conceptos dogmaticos y de jurisprudencia; y iv) omitir la
construccion de casos paradigmaticos, la agrupacion de conjuntos de casos analogos
y la diferenciacién de casos diversos.

La vinculacion estrecha entre probado y verdadero proviene, por un lado, de la
dificultad que tenemos para aceptar que nuestras formas de producir conocimien-
tos son falibles, sobre todo en un contexto donde lo que se da por probado incidira
en cargas que debera soportar un sujeto; y por otro, de una forma de escritura de

5. Este obstaculo epistémico, por cierto, no se aplica solo a los estudiantes, también esta presente en
quienes ya ejercen la profesién (Pino y Coloma, 2020).
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las sentencias en que se oculta la incertidumbre, propia de toda decisién que debe
gestionar prueba que presenta dificultades, en la fase de su produccion. Confiamos
excesivamente en las narrativas que circunstancialmente consumimos o producimos
y que generan relaciones entre las pruebas disponibles y las decisiones probatorias
que adoptamos. Un obstaculo como el sefialado dificulta el autocontrol de problemas
como el sesgo de la confirmacion y, en general, de una aplicaciéon adecuada de los
estandares de prueba.

La tesis de la Unica respuesta correcta es un obstaculo cognitivo que conduce al
estudiante a comprender mal la heuristica. A partir de esta idea, el estudiante entien-
de que los pasos sirven como control a priori del razonamiento judicial y, por tanto,
él tiene la obligacién de descubrir una tnica estructura argumental: el razonamiento
correcto que resuelve el caso.

Un ejemplo (incompleto) de cémo podria construirse un problema
de desemperio

La meta de resolver un problema de desempeno es escribir un texto o formular un
discurso oral. Asi, el problema pone al estudiante ante una situacion que replica, en
alguna medida, las condiciones del desempefio profesional cotidiano. Un desafio de
esta estrategia es que genera que el proceso de enseiianza y aprendizaje se enfoque
desde la escritura en lugar de enfocar el proceso de resolucién con una heuristica
explicita. Desde el punto de vista del profesor, enfocar el problema como solo una
tarea de escritura impide hacer hincapié en los procesos de analisis que es necesario
seguir antes de llegar a la escritura. De forma correlativa, los estudiantes que tratan
de resolver el problema como si se tratase solo de una tarea de escritura olvidan que
el texto que deben escribir es el medio de comunicacién de una argumentacién que
sirve para afirmar que una solucién es plausible o razonable.

Afirmar que la escritura de sentencias judiciales es central para cualquier sistema
juridico y que el trabajo judicial permite conocer el funcionamiento de un sistema
juridico es facil. Sin embargo, esa afirmacion tedrica es compleja de materializar en
la ensenanza de la escritura de sentencias. Pensamos que las razones que configuran
esta complejidad en el contexto del derecho chileno son tres.

En primer lugar, la comprension del rol del juez como encadenado a las palabras
de la ley. Esta ideologia decimondnica genera que la escritura de sentencias esté so-
brecargada por la reproduccion de fragmentos de legislacion. El copy-paste de la ley,
sin un analisis o instanciacion al caso concreto, se hace entendiendo que esa opera-
cion justifica la decision porque asume que las palabras del legislador son transparen-
tes y no necesitan interpretacion o integracion con otros materiales juridicos.

En segundo lugar, es importante considerar el modo en que los abogados apren-
demos a escribir textos profesionales (demandas, recursos, contratos, escritos judi-
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ciales) y, especialmente, el modo en que los jueces aprenden a escribir sentencias. La
estrategia de aprendizaje usada por los abogados es la imitacion de un texto sobre un
caso analogo. La imitacion como proceso de aprendizaje tiene la ventaja del ahorro
de tiempo al aprendiz. Sin embargo, se paga un alto precio: desconocer las reglas
pragmaticas que gobiernan las piezas que componen el texto y la incapacidad de
elucidar las razones que fundan la organizacién textual.® De alli la relevancia de in-
tegrar los patrones retdricos de los géneros juridicos en la ensefianza de la escritura
profesional.

En tercer lugar, en Chile no contamos con normas explicitas que regulen la or-
ganizacion y el estilo de las sentencias.” Esta ausencia normativa generé un modo
idiosincrasico, consuetudinario e irreflexivo de escritura judicial. La sentencia no es
escrita pensando en un auditorio extrajuridico.® Esto es un escollo para que las sen-
tencias cumplan con su funcién comunicativa principal: dar cuenta de las razones
que fundan una decision a un auditorio de ciudadanos mas que de abogados.

La formulacién de un problema de desempeiio requiere, entonces, configurar una
situacion de aprendizaje en la que se pueda problematizar lo que ya ha sido sefialado.
Asi, hay que replicar la situacion que experimenta un tribunal cuando se enfrenta a
un conflicto que debe resolver, pero en términos suficientemente controlados como
para evitar que los problemas de la escritura invisibilicen la heuristica que se espe-
ra sea utilizada por los estudiantes. Un problema puede representar varias sesiones
de trabajo en las cuales los participantes van siendo progresivamente desafiados. El
problema puede corresponder a una situacion ficticia, o bien puede ser una recons-
truccion de un caso que ha sido resuelto por los tribunales de justicia. Lo primero
es ventajoso porque la novedad del problema, en principio, hace dificil vincularlo
con saberes previos. La desventaja es el exceso de imaginacion. El estudiante puede
olvidar que debe operar como un tribunal. Lo segundo presenta la ventaja de facilitar
la construccion del problema, pues se cuenta con una serie de materiales a usar en el
caso (declaraciones, etcétera). La dificultad es que el caso no debiera ser muy conoci-
do, eso podria redundar en que las decisiones que se vayan tomando se preocupen de
mantener cierta consistencia con lo que el tribunal resolvié en su momento.

A continuacidn, presentaremos un problema que, en cierta forma, combina las
ventajas de ambas opciones v, a la vez, no se ve afectado por las desventajas mencio-

6. En general, pese a su intenso trabajo con textos, los abogados no han desarrollado genre awareness
o conciencia de género (Hedgcock y Lee, 2017), ya que no han generado procesos para explicitar su alto
nivel de conocimiento discursivo.

7. El auto acordado sobre la forma de las sentencias es de 1920 y varias disposiciones de los codigos
reglan los elementos que debe contener la sentencia, pero no regulan cémo se deben organizar, ni el
estilo lingiiistico que se debe usar en la redaccion.

8. Sobre la estructura de las sentencias como problema de lenguaje claro, véase Agiiero, Silva, Sepul-
veda, Sologuren y Rajevic (2022).
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nadas. Se trata de un caso ocurrido en 1977 cuando una persona compré dos caballos
de carrera muy parecidos. Uno de ellos, llamado Cinzano, era en esos momentos
el mejor caballo de Uruguay y fue adquirido por una gran suma para la época; el
otro, Lebon, era un ejemplar escasamente ganador y fue comprado por una cifra muy
modica. Ambos fueron exportados a Estados Unidos. Al poco tiempo, Cinzano fue
sacrificado por haber sufrido una fractura de craneo y su duefio cobr6 una cantidad
elevada correspondiente al seguro contratado. Lebdn, por su parte, debuté en un
hipédromo de Estados Unidos y, sorprendentemente, llegé segundo. En su segunda
actuacion gané pagando un dividendo de 57 a 1. La noticia llegé a Uruguay v, al ver
la fotografia, un periodista hipico denuncié que el caballo que habia ganado era real-
mente Cinzano. Se hicieron examenes de sangre y se comprob¢ la sustitucion. Un
conocido veterinario que estuvo involucrado en la compraventa de los caballos fue
uno de los pocos apostadores que acert al triunfo del supuesto Lebon y obtuvo una
gran cantidad de dinero. Este material, seguramente poco conocido salvo por algu-
nos aficionados a la hipica, presenta interesantes desafios tanto en lo que respecta ala
quaestio facti, como ala quaestio iuris. Lo que importa es organizarlo adecuadamente.

Como se dijo antes, es util distinguir cuatro etapas de la heuristica para la gestion
y solucién de problemas de desempefio. Para disenar estas etapas usamos como refe-
rencia la heuristica de Poyla (1989) ajustada a la ensefianza del derecho. La primera
corresponde a la comprension del problema, que da espacio a varias preguntas. En
este caso hay varios desafios que se podrian plantear en la quaestio facti y quaestio
iuris. Sobre la primera se podria poner la atencidn, por ejemplo, en si el veterinario
tuvo algun nivel de participacion en el sacrificio de Lebon, uno de cuyos propositos
era el cobro del seguro; si la apuesta que realiz6 constituye prueba de que estaba al
tanto de la sustitucion de los caballos, etcétera. En lo que a la quaestio iuris atafie se
podria plantear, por ejemplo, si la apuesta realizada a un caballo que se sabe ha sido
sustituido fraudulentamente da lugar a la responsabilidad penal; si quien perdi6 en
una competencia tendria derecho a que se le indemnice si el competidor que lo supe-
rd era en realidad un sustituto; etcétera.

La segunda etapa —como se dijo— apunta a la elaboracion de un plan de trabajo
para la solucién del problema. Asi, por ejemplo, con respecto a la quaestio facti habra
que decidir como organizar la prueba disponible, qué maximas de la experiencia
podrian ser formuladas, cdmo se podria dar por superado el estandar de prueba en el
caso concreto, etcétera. En lo que concierne a la quaestio iuris seria util, por ejemplo,
hacer una busqueda de disposiciones especificas que pudieran tratar el caso. Asi, por
ejemplo, aun cuando el problema puede ser de responsabilidad penal, podria explo-
rarse si en el Reglamento de Carreras aprobado por el Consejo Superior de la Hipica
Nacional se incluye algun articulo que trate sobre el problema especifico, o bien sobre
uno semejante. En la misma linea, podria buscarse en la dogmatica o jurisprudencia
situaciones que tuvieren semejanzas con el asunto que ha sido planteado e, incluso,
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podrian explorarse, en textos de teoria del derecho, asuntos aparentemente lejanos,
como seria el rol de las lagunas, etcétera.

La tercera etapa supone ejecutar el plan ideado para la solucion del caso. Imagine-
mos que, para abordar los problemas de la quaestio facti, se decide que es importante
construir maximas de la experiencia que sean adecuadas para probar que el veterina-
rio estaba en conocimiento que el caballo que iba a correr era Cinzano y no Lebdn.
Asi, seria un dato interesante para desentrafiar dicho enigma cudnto era el monto que
habitualmente él apostaba en las carreras. En un caso asi, seguramente se sabe cuanto
fue lo que apost6 en esa carrera (por las ganancias obtenidas debi6 haber apostado
una cantidad de aproximadamente mil cuatrocientos dolares). Si esa cantidad fuera
considerablemente superior a lo que usualmente apostaba (imaginemos diez ddla-
res), seria facil construir una maxima de la experiencia cuyo contenido sea:

Si alguien apuesta una cantidad exorbitantemente superior a la que es usual en
una carrera donde aparentemente el caballo escogido tiene escasas posibilidades de
ganar, es porque sabe de la existencia de una conducta fraudulenta que hace que sus
posibilidades de éxito sean muy altas.

A ello se agregaria que una conducta fraudulenta posible seria la sustitucion de
un caballo mediocre por uno de nivel muy superior. Aunque eso sea prometedor, el
estudiante podria carecer de ese dato y, por tanto, quedara la posibilidad de que el
veterinario sea un jugador empedernido y que la cantidad apostada no se aleje de la
que usualmente pone en riesgo. Asi las cosas, la maxima de la experiencia tendria que
explorar una relacion con la circunstancia de la participacion en el proceso de com-
praventa de los dos caballos y es probable que por su profesion sea mas competente
que la media de las personas para reconocer a dos caballos muy semejantes. En lo que
refiere a la quaestio iuris, el foco de esta etapa podria situarse, por ejemplo, en la jus-
tificacion del valor que se podria asignar al Reglamento de Carreras para los efectos
de si, por ejemplo, en él se aplica una suspension de por vida al responsable de la sus-
titucion de un caballo por otro. Supongamos que el estudiante sabe de antemano de
los problemas de la ley penal en blanco o de la analogia en materia penal, por lo que
tendra que explorar una estrategia argumentativa ingeniosa o, simplemente, dejar su
hallazgo en un plano muy secundario de su argumentacion.

Por dltimo, la cuarta etapa refiere a la redaccion del texto. A este nivel habra que
resguardar que la forma de disefiar el texto sea consistente con lo decidido antes y
se tendra que cuidar no apartarse de la forma estandar de escritura judicial. Segura-
mente, se comenzara con una parte expositiva, pasara a una considerativa y finalizara
en la resolutiva. Es importante que cada parte esté bien organizada: lo dicho debe ser
coherente con lo reflexionado, sobre todo en la considerativa que es la mas compleja.
En las escasas lineas que restan esbozaremos una formulacion del problema:
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Paso 1
Variante A.

Imagine que usted es jueza y que debe fijar los hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos en el caso Plymouth Insurance con Bergund. La primera reclama que
pagd doscientos millones de pesos por concepto de seguro por la muerte del caballo
Liebre.® Segtin consta en el contrato suscrito, una condicion para el pago es que la
muerte no haya sido provocada por el asegurado, ni por otra persona en cumpli-
miento de una orden impartida por este. En este caso, Liebre fue sacrificado después
de sufrir una lesion irrecuperable en el craneo que le provocaba dolores intensos.
Al cobrar el seguro, el demandado declaré que la fractura fue consecuencia de una
caida accidental, por lo que se procedié al pago. Mds adelante se supo que el caballo
muerto era Gato y que la fractura en el craneo fue provocada con el tnico propdsito
de sustituirlo por Liebre, cobrar el seguro, realizar cuantiosas apuestas y pretender
que quien corria era el mediocre Gato.

Variante B.

Imagine el caso anterior, pero que el Hipédromo Metropolitano S.A. es quien de-
manda al veterinario Rémulo Carreidas. La demanda persigue la devolucion de cien-
to catorce millones de pesos por concepto del pago de una apuesta de dos millones
de pesos que el demandado hizo a Gato en la octava carrera del 25 de julio de 2021,
a lo que se suman las cantidades de setenta y cinco millones de pesos, por concepto
de reparacion de los dafios a sus instalaciones que provocé un grupo de aficionados
indignados el 30 de agosto de 2021, cuando se supo del fraude en que se incurrio, y
de doscientos millones de pesos por el desprestigio que sufrioé la actividad hipica,
acusada de corrupta.

o Identifique cudles son las variables a considerar para dictar una resolucién que
fija los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos en cada caso.

o Seiiale cudles serian las principales diferencias (si es que las hay) en las resolu-
ciones que habra de dictar en cada caso.

« Proponga cinco fuentes del derecho que, en principio, podrian ser de utilidad
para enfrentar cada una de las variantes recién planteadas.

9. El cambio de nombres en el caso sirve para que los estudiantes no se distraigan indagando si es 0 no
un episodio veridico, en caso de serlo intentaran ser consistentes con las sanciones que se impusieron.
Por cierto, no hay objeciones en revelar el caso una vez resuelto el problema.
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Paso 2
Variante A.

La compania de seguros presento, ademas, una querella criminal por estafa en contra
de Nikos Bergund. Se suma como antecedente el contrato de seguro de Liebre, cuya
fecha de suscripcion es el 5 de febrero de 2021. Ahi se indica que el caballo se en-
cuentra actualmente en Uzbekistan y sera importado a Chile en la primera quincena
de marzo. También se incorporaron cinco fotografias: tres de Liebre y dos de Gato,
indicandose que eran todas del primer ejemplar. Bergund, por su parte, asegura que
deleg6 la operacion al veterinario Rémulo Carreidas y que no tuvo conocimiento
alguno de la maquinacién que se estaba gestando. Explica que accedid a la compra
de Gato porque habia un espacio libre en el avién de carga y hasta que no se llenara,
no trasladarian a Liebre. Aclara que tiene una fortuna avaluada en veinte millones
de ddlares y no pondria en riesgo su prestigio y libertad por cobrar un seguro que
representa el 1% de su patrimonio.

Variante B.

El Hipédromo Metropolitano presenta un conjunto de sentencias del Stud Book de
Chile donde se sanciona con la suspension de por vida (forfeit) a un preparador que
cambid las muestras de orina de un caballo a quien se le estaba haciendo control de
doping.

o Identifique los tipos penales del Cédigo Penal chileno que debieran ser ana-
lizados en un caso como el que plantea la variante A. Presente una estructura
argumentativa que conste, al menos, de diez pasos para aplicar o negar la apli-
cacion de dos de los tipos que le parezcan especialmente relevantes.

 Imagine un didlogo entre dos juezas sobre el uso que podria darse en la argu-
mentacion del caso de las sentencias del Stud Book de Chile (una a favor y otra
en contra).

La cantidad de pasos puede ser mds extensa si se quieren transparentar los obs-
taculos cognitivos y las heuristicas.” Explicitar la heuristica ya ha sido destacada

10. La alternativa mas tradicional de presentar el caso y solicitar que se formule un alegato inme-
diatamente, o en lo que concierne a este articulo, que se redacte una sentencia, tiende a la ausencia de
problematizacion de una serie de asuntos previos relevantes. Para usar la terminologia popularizada,
entre otros, por Daniel Kahneman (2012), Cass Sunstein y Richard Thaler (2017), se trata de presionar a
los estudiantes para pasar desde un sistema automatico de pensamiento hacia uno esforzado. El punto
es relevante porque el foco pasa de la fase de escrituracion a concentrarse en las etapas previas. Asi se
reducen los sesgos de los cuales no somos completamente conscientes y, a la vez, se consolida una forma
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por investigaciones como las de Coloma y Agiiero (2012), Agiiero y Coloma (2019)
y Sologuren, Bonifaz y Nuiiez (2019). Asi, la redaccion de una sentencia (o un frag-
mento de ella) serd el paso final, pero ya con escasos riesgos de confusion entre los
problemas de argumentacion y de escritura. Por supuesto, la retroalimentacion sera
clave. En principio es deseable contar con una buena rubrica que se complemente
con un analisis caso a caso de los aciertos y desaciertos al momento de abordar el
problema.

Conclusiones

Enfocar los aprendizajes y la evaluacion usando sistematicamente preguntas en lugar
que problemas genera efectos negativos en los estudiantes. Podemos explicitar dos
de ellos especialmente relevantes debido a su interconexién. Primero, las preguntas
no cumplen con criterios de validez y coherencia minimas entre el propoésito de la
ensefianza y el método usado para evaluar el aprendizaje. Si queremos formar abo-
gados que gestionan conflictos juridicos ajenos, no podemos medir el aprendizaje
de los estudiantes solo con mecanismos de memorizacién y de analisis de categorias
abstractas y generales (Martinez del Campo, 2016).

En segundo lugar, las preguntas son dispositivos que miden la memorizacion de
conocimientos y exponen a los estudiantes a una tarea que les resulta muy rutinaria.
Durante toda la formacion educacional ellos han sido evaluados mediante preguntas
de diverso tipo y complejidad, de forma que es muy probable que las preguntas no
sean capaces de garantizar una medicién que integre lo que se ensefia (la materia) con
las tareas y los estandares de desempeifio de lo que se sucede en el mundo del trabajo.
Los estudiantes que son evaluados exclusivamente con preguntas tendran problemas
en su insercion inicial en la comunidad disciplinaria porque, como plantean Wiggins
(1990), Elliott y Higgins (2005) y Villarroel y otros (2018), no tendran la experiencia
de tomar decisiones, controlar el propio desempefio, evaluarlo y enmendar los posi-
bles errores entre otras habilidades cognitivas y metacognitivas que las preguntas no
son capaces de estimular en los estudiantes.

El uso de problemas de desempefio favorece una cercania hacia tareas que el futu-
ro abogado debera realizar. El disefio de buenos problemas no es sencillo, aparte de
estimular la escrituracién conforme a un género narrativo complejo debera apuntar
a que los estudiantes tomen conciencia de los distintos pasos que deben ir superando
para llegar a la meta (y asi desarrollar competencias para la produccién auténoma

de escritura que se hace cargo de los detalles que se comunican y que no depende de la inspiraciéon o de
formas estereotipadas de comunicacién. Por cierto, durante el ejercicio profesional los andamios que
aqui se levantan seran quitados del texto definitivo que se vera enriquecido por una practica que en su
momento (y por razones metodoldgicas) requirié de su explicitacion.
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de ese tipo de textos). Quienes disefien problemas de desempeino deberan prestar
especial atencion en los obstaculos epistémicos de los estudiantes y favorecer una
conducta que propenda al autoconocimiento (metacognicion).
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