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¢DE UNA FACULTAD DE DERECHO HACIA UNA FACHHOCHSCHULE CON
NOCIONES BASICAS DE DERECHO?”

Hans Peter BuLy™

La llamada reforma de la formacién juridica programada para el ano
entrante introducira algunos cambios respecto de la organizacién de la carrera
y las practicas prolesionales, pero pocos en relacion con las dificultades basi-
cas gue aquejan al sistema educativo. La critica debe ser mas profunda. Las
facultades de derecho, sobre todo, deben reflexionar sobre aquello que otorga a
la jurisprudencia calidad de ciencia. |

I. éUna ley para la “reforma” de la formacién juridica?
La Camara de Diputados alemana (Bundestag) aprobd el 21 de marzo de

2002 una "ley de reforma de la formacién juridica” y el Senado (Bundesrat} dio

asimismo su aprobacion a dicha ley el 26 de abril de 2002, la cual se espera entrara

en vigencia el 1 de julio de 2003.' Esta ley no introduce una verdadera reorganiza- |

cion, sino que remedia ciertos sintomas por medio de la reforma de algunos as- |

pectos vinculados con la organizacién del estudio y del sistema de practicas pro-

fesionales (Referandiat), principalmente, a pedido de las Asociaciones Profesio-

nales de Abogados. Transfiere parte del primer examen de estado a las faculta-

des, pero no se sabe qué efectos tendra este cambio en la conducta de los estu-

diantes. La calidad de la formacion juridica no se vera mayormente beneficiada,

ya que esta reforma no contradice a las principales tendencias que intentan

.

N.d.T.: las "Fachhochschulen® son un tipo de centro de estudios superiores especificamente aleman. Su
oferta educativa se concentra en los campos de ingenieria, economia, sociclogia, disero y agricultura.
lLa ensenanza esta basicamente orientada hacia la practica.

** El presente articulo contiene ¢l discursa de despedida, ligeramente modificado, pronunciado por su autor
el dia 20 de junio de 2002 en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de Hamburga. Fue publi-
cado originalmente en: Buwt, Hans Peter, Von der Rechiswissenschaltlichen Fakultit zur Fachhochschule
fiir Rechiskunde, Jurisiische Zeilung (]2), zo {2002), pags. 977-983. Los editores agradecen al autor la
autorizacion para traducir este articulo y publicarlo en esta revista,

La traduccion fue realizada por los alumnos de |11 ario de la carrera de Traductor Pablico de Aleman de |a
Faculiad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires: Ana Paula Sabelta, Sebastian Bittner, Carolina
Leone, Pamela Rainhardt, Jacqueline Schreiber, Ingrid Yan Muylem. Coordinacian y supervision: Laura
Elbert, Titular Int. de las Catedras de Traduccién e Interpretacion 11l y Lengua 111 en idioma aleman.
Hans Peter BuiL es Doctor y Profesor de Derecho en la Universidad de Hamburgo.
! BR-Drs 259702, publicada cntre 1anto con fecha it de julio de 2002 (BGBI. 15, 2592).
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reducir los elementos centrales de la formacion cientifica en favor de considera-
ciones de aparente eficiencia. Mas bien fomentara una evolucion errénea o como
lo describe Hans Albrecht Hesse, "una mecanizacion” del estudio.

Las falencias del sistema de formacién actual no pueden eliminarse
mediante una nueva elaboracion de ios contenidos de los planes de estudio o
la reforma de las etapas de practicas (Referandiat). Quien desee mejorar con
profundidad la formacién juridica, deberia analizar en primer lugar el papel
de la ciencia juridica y de la teoria del derecho y definir los objetivos perse-
guidos. En este sentido, se aplican también a este tema las palabras pronun-
ciadas por Hartmut von Hentig en relacion con el debate sobre el futuro de la
escuela: deberiamos "primero preguntarnos qué queremos y luego reflexionar
sobre como llevarlo a cabo”, ya que después del programa de Pisa® todos
hablamos directamente de medidas, estructuras y objetivos a organizar, ocul-
tandonos mutuamente qué tipo de ensenanza cada uno tiene en mente, aun
cuando las propuestas para mejorarla sean similares”.?

Durante la fase de reforma a fines de los aros sesenta y comienzos de
los setenta se analizaron las cuestiones principales referentes a la relacion
existente entre derecho y sociedad de un modo fructifero v digno de ser teni-
do en consideracion.* Esta linea de discusion fue interrumpida posteriormen-
te con la incorporacion de los modelos piloto (absolutamente exitosos) de un
unico nivel de formacién juridica.® Se pretende retomar el antiguo debate a
través de las siguientes preguntas relativas a la situacion actudl de las cien-
cias juridicas, la practica del derecho y la teoria del derecho.

2 Hans Albrecht Hesse JZ 2002, pag. 704 ¥ 5.
N.d.T.: se entiende por "Pisa” un programa de evaluacién de alumnos de escuelas secundarias en diversas
asignaturas a fin de elaborar comparaciones estadisticas

3} Hartmut von Hentic, Gegen das Tragheitsgesetz, publicado en el diario Siddeutsche Zeftung el dia 13 de mayo
de 2002

4 Véase la extensa bibliografia de aulores tales como Rudoll WiETHoLTER, Rechiswissenschall, 1968; Rudolf
WasserManN {editor), Erzietung zum Establishment, 196¢; Thila Ramm, Reform und keine Revolutior?, publicado
en Loccumer Arbeitskreis{editor), Newe juristenausbildung, 1970, pde. 77y 5. Wolfgang Naucke/Paui TRarrs
(editores}, Rechtssoziologie und Rechtspraxis, 1930; Dietrich Oenier y Walther Rickter, In welcher Weise
empfiehit es sich, die Ausbildung der juristen zu reformieren?Gutachten Eund F zum 48. Deutschen Juristentag,
1970; Sitzungsbericht P zum 48. DJT, 1970; Ridiger Lavtmann, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz, 1gm;
Karl-Dieter Opp/Riidiger PEUCKERT, [deologie und Fakten in der Rechisprechung, 1971 Wallgang Naucke, Uber
die juristische Relevanz der Sozialwissenschalten, tg72; Hubert RotTieutner, Rechiswissenschalt als
Sozialwissenschaft, 1973; Karl-Dieter Opr, Soziologic im Recht, 1973; Dieter Gaimm {editor), Rechiswissenschaft
und Nachbarwissenschaften, 1omo 1, 1973; Hans Wilhelm Scrunemann, Sozialwissenschalten und Jurisprudent,
1976; Alfred Rinken, Einfiihrung in das juristische Studium, 3 edicion de 1996.

5 véase: Hans Peter Bull, Das Hamburger Modcll —Ansatz einer integricrien theoretisch— praktischen
Jeristenausbildung, publicado en (ojas Koenstanzer Blitter fiir Hochschulfragen 31 ig), pag. 37y 5. Las

118




Academia

Nos preguntamos entonces: ;Qué es el derecho (como objeto de la practi-
cay la teoria), de donde proviene y qué puede brindarnos? ;Qué son las ciencias
juridicas y qué deben comprender? ;Qué exigencias plantea la sociedad al dere-
cho y a los juristas? Pocas veces se discuten estas preguntas durante el periodo de
formacion de los abogados y rara vez se responden. Tampoco pretendo responder
hoy a todas ellas, pero quisiera proponer alguna tesis que tal vez pueda esclare-
cer, segun mi opinion, de qué se trata y de qué deberia tratarse.

il. Objeto y metas de las ciencias juridicas y la teoria del derecho

1. El derecho no es un ordenamiento dado en forma natural o de origen
divino, sino un ordenamiento creado por nosotros mismos y que dehe ser re-
creado constantemente. En su génesis influyen innumerables fuerzas de diver-
sa naturaleza y con intereses divergentes, y es por €50 que nunca estara exento
de contradicciones. El derecho determina o rige la conducta de los seres huma-
nos sélo en parte; por lo general otorga un marco amplio y poco actualizado para
las acciones humanas, que a su vez estadn determinadas individualmente por
diversos motivos e impulsos.

2. La ciencia juridica y la teoria del derecho trabajan con textos juridicos
y atraen continuamente la atencién de los estudiantes y practicantes hacia di-
chos texros. Sin embargo, los textos no logran abarcar la totalidad del contenido
del derecho y, sobre todo, su efecto y su significado para la practica {es decir, la
practica social, econémica y politica; incluyo entre las practicas sociales la esfe-
ra de la formacién de la conciencia de los individuos y grupos). En sentido global,
las ciencias juridicas son necesariamente mas que el conocimiento de las normas
y la aplicacion metodologica de textos normativos. A ellas pertenece sobre todo
la teoria del derecho (inclusive la tearia econémica del derecho), la sociclogia del
derecho, la historia del derecho v la fitosofia del derecho.

3. La sociedad espera de los juristas con justa razén no sélo el conocimien-
to preciso de los textos normativos y de las principales normas auxiliares, apor-
tadas por la jurisprudencia y la doctrina, sino ante tode la capacidad de resolver
los conflictos de acuerdo con un proceso ordenado y de elaborar soluciones lega-
les sdlidas y viables que sean social, econémica y politicamente aceptables. Para

experiencias sobre la formacion juridica con una “inica etapa de farmacion tedrica” {"como base para
una lutura reforma pendiente”) se encuentran contenidas en Heinz GienrinG: Fritz Haao/Wolfgang Horruann-
Riem/Claus O17 (editores), furistenausbildung - erneut (berdach!, 1990.
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lograr dicha aptitud en su nivel maximo, es necesario contar con un extenso
estudio cientifico, asi como también con una formacion practica exigente.

De acuerdo con ello, la amplia formacidn cientifica de los futuros juris-
tas supone mucho mas que lo que actualmente comprenden los estudios uni-
versitarios y el servicio de practicas profesionales. Sobre todo es necesario
para la instruccion de los futuros juristas la toma de conciencia acerca del
desarrollo historico del derecho vigente, sus efectos econdmicos y elementos
ideolégicos. Unicamente sobre una base semejante puede desarrollarse el sen-
tido vaforativo (Wertgefiih) que se espera de un jurista por sobre todo conoci-
miento. En otras palabras, el objetivo no es sélo el conocimiento del derecho
sino que va mas alla de eso y comprende sobre todo la conciencia juridica
(Rechtshewusstsein).

4. Es poco razonable pretender que los graduados dominen determina-
dos roles profesionales. Como objeto de la formacién juridico-cientifica se re-
quiere del conocimiento de los principales campos de accién pero no el ejerci-
cio de la totalidad de las habilidades practicas necesartas para dichos campos.
En cambio, debe exigirse seguridad metodica en la interpretacién y aplicacion
del derecho vigente. Es precisamente dicha seguridad la que debe ser ejercitada
de manera intensa y ejemplarizadora, de forma tal que comprenda todos los
roles profesionales. Todo estudio juridico exitoso, de ser posible, evitaria em-
plear a egresados que hayan seguido la especializacion judicial, aun cuando
sean especialmente distinguidos en sus estudios, y daria preferencia a los
egresados "formados para el ejercicio profesional”, ain cuando sus calificacio-
nes fuesen inferiores. Asimismo, se espera que los abogados hayan aprendido a
pensar como jueces y los jueces como abogados. El esquema de pensamiento
para la aplicacién del derecho coincide, sin embargo, en los aspectos decisivos,
ya sea que se trate de derecho civil, penal o administrativo.

Insisto: no tiene sentido querer transmitirfe a todos los estudiantes
las capacidades adicionales especificas de la profesién, cuando en realidad
podran adquirirlas desempenando la profesion. Sin embareo, lo que si tiene
sentido es lo que exige el articulo 5 a parrafo 3 inciso 1 de la Ley de Jueces de
Alemania (DriG), que establece la necesidad de incluir lo mas tempranamen-
te posible en el estudio requisitos claves como capacidad de negociacion,
oratoria, retdrica, resolucion de conflictos, mediacion, técnicas de indagato-
ria y capacidad de comunicacién necesarias para una practica jurisprudencial,
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de administracion de justicia y de asesoramiento juridico. Lo que no se puede
esperar, es que los recién graduados ya las dominen.

5. S5in embargo algunos se conforman —en concordancia con una parte
de la opinién publica-- con el hecho que se formen abogados que en su mayoria
ofrezcan asesoramiento juridico y creen derecho (Rechisgestaltung) de una
manera rutinaria y esquematica, es decir, haciendo el seguimiento de causas,
sin reparar en reflexiones criticas y analisis de los resultados. Esta forma ruti-
naria de "produccion” del derecho es suficiente para la resolucién de tareas
recurrentes y cotidianas, y satisface por lo general los intereses economicos de
los clientes. Para la Administracién Publica esta forma de aplicacion del dere-
cho era considerada anteriormente como caracteristica de los egresados de las
Fachhochschulen (y durante mucho tiempo distinguié el estilo del personal ad-
ministrativo general superior).® Entre tanto aumentaron también alli las exi-
gencias y muchas fachhochschulen con orientaciéon en administracion buscan
obtener una formacion mas cientifica para sus estudiantes.’”

Como un objetivo limitado puede utilizarse el término "conocimientos
basicos del derecho”. Quien se conforma con este objetivo de ensenanza reduci-
do, anteriormente descripto, relaciona esto en muchos casos con la exigencia
que implica delegar la formacion de juristas promedio a las Fachhochschulen. En
el caso de que se delegue la formacién promedio a las Fachhochschulen, las uni-
versidades quedaran unicamente a cargo de la formacion de juristas con capaci-
dad de argumentar en forma cientifico-critica e independiente, quienes tendran
a su cargo la tarea encomendada por la sociedad de continuar con el desarrollo
del derecho. Existen indicios de que ya esta en marcha una division de la forma-
cion juridica. Dudo que debamos celebrar esto. Una descarga de las facultades
seria bienvenida ;pero seria bueno para la préctica, el hecho de que la mayoria de
los abogados no reciba una formacion universitaria? ; Acaso no se requiere tam-
bién para fa resolucion diaria de litigios y para la creacién juridica de un pensa-
miento creativo y no esquematico? De realizarse esta division, se daria la si-
guiente situacion: al dividirse la comunidad juridica habria resoluciones califica-
das en la esfera superior, mientras que en las esferas inferiores se cometerian
injusticias que deberian ser aceptadas.

6 Comparese con la ingeniosa satira de Erwin Quamausch en: Kriminalistik 2002, pag. 173y 5.
7 También Hans Albrecht Hess hace alusién al mutuo acercamienta entre fachhochschulen y universida-
des. {/Z 2002, 704 [707]).
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Ill. Hacia el real estado de la formacion juridica

:Como debe juzgarse el verdadero estado de la formacion juridica frente
a este trasfondo? ;Qué consecuencias tienen las exigencias descriptas al dere-
cho y a la ciencia juridica para las facultades de derecho y para nosotros, los
profesores?

1. Uno de los clichés mas comunes es que la formacidn juridica padece
un exceso de teoria o un alejamiento de la practica. Pero mas bien diria que
adolece mucho mas de una desvalorizacion de la teoria y de una exageracion de
supuestos elementos practicos, que padece un sobrepeso de rutinas y reglas del
oficio y que en lugar de fomentar una metodologia adecuada, genera una aplica-
cion esquematica e irreflexiva del derecho.

Una de las causas podria ser, que no tenemos en claro cuales son los
objetivos que debe perseguir el estudio. ;Qué queremos realmente? ;Queremos
que muchos estudiantes logren buenas calificaciones en los examenes a corto
plazo o queremos plantear una oferta altamente calificada? Por cierto, estos
objetivos son casi incompatibles. La financiacién estatal de los establecimien-
tos terciarios y universitarios debe otorgarse segun los logros producidos por la
investigacion y la ensenanza. (Art. 5 pag. |. de la Ley Marco para la Enserianza
Universitaria-HRG). ;jPero qué significa esto? ;Qué compromisos debemos to-
mar? ;Qué facultad o qué departamento de especializacion se animaria a difun-
dir que realiza una seleccion elitista y haria publicidad "en forma arrogante”
con el hecho de que su alumnado tiene una permanencia comparativamente
mas larga o una cuota de desertores comparativamente mas alta que otras uni-
versidades”, como propone Hans Albrecht Hesse sarcasticamente?’

2. La formacion se guia en gran medida por practicas y reglamentos de
examen y no por los objetivos de conocimiento vy calificacion de las ciencias
juridicas y la teoria del derecho (pese a que estan previstos en las leyes refe-
rentes a la formacién juridica). Los requisitos de examen no son formulados y
divulgados exclusivamente por los profesores y los evaluadores (estatales y
universitarios), sino también y en gran medida, por los tutores privados
{Repetitorer)  Estos viven de poner énfasis en las dificultades que enfrenta-
ran los estudiantes y sus promesas de ayuda para sortearlas. Pero a la vez, sélo

8 17 2002, 704 (707).
N.d.T: especie de institutos privados que preparan a los estudiantes para rendir el primer y segundo exa-
men de estado.
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ponen énlasis en aquellos obstaculos que pueden ser sorteados por el estu-
diante promedio o mediocre con ayuda de los tutores privados (Repetitoren), a
saber, temas de relleno teodrico, sutilezas de la jurisprudencia, litigios, caballi-
tos de batalia de los examinadores. etc. Como consecuencia de la organizacion
forzosa de su oferta no pueden transmitir las habilidades fundamentales que
hemos descripto ccmo necesarias, tales como la capacidad de argumentacion,
la seguridad metddica, la "sensibilidad juridica” (fudiz) y demas elementos em-
piricos, sociales o filosoficos de las ciencias juridicas antes mencionados. Los
tutores privados (Repetitoren) brindan a los estudiantes una seguridad aparen-
te y se limitan a ayudar a los de nivel promedioc a aprobar el examen con notas
apenas suficientes y a los estudiantes con mayor capacidad, a concentrarse en
la preparacion del examen. Pero no brindan mas que eso.”

3. En vista de la competencia que existe con los tutores privados
(Repetitoren), ante la cual las facultades se sienten expuestas, las exigencias
para el examen, tal como son percibidas por los estudiantes, tienen muchas o
mas bien demasiadas posibilidades de imponerse. Nosotros, los profesores uni-
versitarios, hemos adaptado gran parte de nuestra actividad profesional a las
imposiciones ajenas y somaos conscientes de haber renunciado a la calidad cien-
tifica de nuestro trabajo en las clases. Recurrimos con frecuencia a la
esquematizacién (por ejemplo, para hacer justicia al popular reclamo de "visua-
lizacién"), simplificamos muchas cosas y complicamos otras. "Adiestramos” a
fos estudiantes en el lenguaje' y los socializamos de un modo no poco proble-
matico." Con frecuencia se presenta una enorme contradiccidn entre las clases
sobre conocimientns basicos del derecho —que es lo que efectivamente brinda-
mos— y las ambiciones cientificas a las que se apunta en la investigacién. La
union de investigacion y ensefianza que profesamos por motivos convincentes,
es muchas veces en verdad tan solo una “calle de mano tnica”. Las inquietudes
que suregen de las innumerables preguntas de los estudiantes forman parte de
nuestros trabajos de publicacion, pero jcontamos acaso con suficientes opor-

9 ¥éasetainvestigacion de BarceL/MutTrus/Ramm, Das Studium der Rechtswissenschaft. Eine Fachmonographie
aus studentischer Sicht (Ministerio Federal de Educacién e Investigacién) 1996, pag. 16; junto con Peter
]. Tertinger NWVBL19gH, 339; Hans Peter Buw,, ZRP 2000, pae. 426 ¥ 5. asi como 1ambién la chservacion de
Christoph BrinnG en Jura 2002, pag. 316: "quien predica que sobre todo con conocimientos especificos se
puede seguramente aprobar un examen oficial juridico, actua de manera negligente”.

1 Gerhard Sthuck, Fachsprachenerwerb, sprachiiche Dressur und versteckte Wertungen in der deutschen
Juristenausbifdung, en: Ulrike Hass-Zumkenn (editor), Sprache und Recht, 2002, pag. 310 y sgts.

' Asimismo, entre otros, Hans Erich Troje, juristenaushildung heute, 1979
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tunidades como para comentar los resultados de nuestra reflexion en clase?
Hemos incorporado la importancia del examen como lineamiento para la selec-
cion del material y, al introducir una minima reflexion personal en clase, co-
rremos el riesgo de que los estudiantes crean que desconocemos la opinién
dominante. Segiin se dice, en tales casos los tutores privados (Repetitoren)
afirman: jel profesor X no lo sabel

4. Aplicar el derecho siempre implica tratar con hechos reales. Sin embar-
g0, en muchas ocasiones, los juristas le "temen al empirismo”. Con justa razon
nes jactamos de que no sdlo discutimos la doctrina, sino también casos concretos
de la vida real que ya fuercon juzgados. Pero estos casos no son la vida real. Extrae-
mos de ellos, segin nuestros conocimientos, las cuestiones juridicas esenciales,
pero no solemos analizar en profundidad los hechos reales. Nos dedicamos a tra-
tar las preguntas juridicas y los hechos poco comunes, que con seguridad deben
ser muy ajenos a los estudiantes y que nurica se les hubieran ocurrido. Preferimos
ocuparnos de problemas juridicos de gran complejidad que del esclarecimiento,
por lo general simple, de {as circunstancias reales; esto es, solemos resolver
cuestiones que, ante un examen riguroso de la realidad, no podrian existir. Tal
vez seria también importante explicar el origen de algunas normas juridicas y
como se lleva a cabo la resolucién cotidiana, habitual y pacifica de tareas socia-
les, econdmicas y politicas. Con este énfasis distinto podria ordenarse la busque-
da de alrernativas no necesariamente juridicas. Cuando en muchas ocasiones la
queja se orienta hacia la falta de capacidad que tienen nuestros estudiantes para
crear derecho (Rechisgestaltung) sin duda esto también es consecuencia de una
valoracion erronea de los hechos y la evaluacion juridica de los mismos.

Con seguridad esto tiene que ver con el tradicional "exceso de
Jjudicialidad” (Justizlastigkeit) en la formacion de los abogados. Pero si elimina-
mos esto y hacemos hincapié en la perspectiva del abogado, tampoco se resol-
veria el problema con una madificacién de los contenidos de estudio y de las
distintas etapas del periodo de précticas. Mas bien deberemos comenzar por
establecer una relacion equilibrada entre la problematica real y su evaluacién
juridica. Sin embargo, el tan deseado conocimiento del hombre y de la vida es
imposible de transmitir en la enserianza académica, pero no por ello debemos
evitar complementar la ensenanza de contenidos con los conocimientos perso-
nales que, de acuerdo con el sentido original de nuestra profesion, es lo que nos
distingue como profesores.
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5. También deberiamos prestar mas atencion a las criticas que formulan
quienes ejercen la profesién a nuestros "productos”. Cuando, por ejemplo, los
jueces o ahogados que tienen a su cargo la formacidén practica de los estudian-
tes recomiendan ura y otra vez a los practicantes "que en primer lugar olviden
todo lo aprendido en la universidad”, debemos interpretar que la esencia de
este discurso arrogante radica en que, en la enserianza académica, dejamos
demasiado de lado el contexto de la aplicacion del derecho, y por ejemplo, no
discutimos en profundidad los obstaculos que dificultan una aplicacién "pura”,
consecuente y obligatoria de las normas juridicas.

Con todo esto ni siquiera estoy pensando en incluir o hasta integrar
conocimientos de la sociologia en las deducciones juridicas.” Para ello segura-
mente se requeriria de un curso aparte. Mas bien estoy pensando en las conclu-
siones simples que pueden extraerse de los diarios o de la televisién, siempre
y cuando se escuche y se observe con la debida atencién. Por ejemplo, he nota-
do reiteradas veces que los estudiantes de abogacia desconocen la importancia
economica y las variables financieras de los negocios juridicos y de los procedi-
mientos administrativos, ignoran por ejemplo, las inquietudes de los locatarios
conrespecto a los gastos adicionales y las de los adquirentes de inmuebles para
vivienda con respecto a la financiacién de la operacion, y no saben cuéles son
los organismos responsables de otorgar jubilaciones o asistencia social. El es-
tudiante promedio de abogacia no se interesa por los distintos tipos de impues-
tos existentes (y menos le interesa aun de que forma se puede ahorrar en el
pago de los mismos mediante una eleccion inteligente de formas juridicas y
societarias). Los juristas prefieren discutir en forma intensiva el concepto de
democracia, pero desconocen cémo el estado y las municipatidades logran fi-
nanciar sus tareas. Prefiero no tocar el tema que tiene que ver con la alarmante
ignorancia que los estudiantes evidencian en historia general alemana, euro-
pea y universal, en historia del derecho e historia constitucional.

Hago especial hincapié en estas falencias debido a que los actuales
‘reformadores” precisamente no lo hacen. Nadie se atrevera a afirmar que a
través de una prolongacion de tres a seis meses del periodo de practicas se

'? Ver en especial: Wolfgang Horrmann-Riem, Zur Verwendungstauglichkeit der Sozialwissenschaften fiir die
Juristenausbildung; en: Gienring/Hasc/Horramann-Riem (nota al pie N° 5) pag. 109 ¥ 55. con otras citas. Tam-
bién vale la pena leer el aporte de Bernd Oppermann, Die Rechstausbildung, deren Reform und der

furistenberuf, ibidem. pdg. 23y s5., en especial pag, 26 y ss. (vision critica sobre los representanies de la
"autonomia juridica®),
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podran subsanar estas deficiencias de contenido. No obstante, los buenos
abogados justamente se distinguen por tener un mayor grado de conocimien-
tos del tipo exigido en este escrito.

Por lo demas, también es necesario un cambio de mentalidad en nues-
tros colegas. Si bien es cierto que el pensamiento juridico sélo puede adquirirse
y entrenarse mediante casos y preceptos legales concretos, la eleccién de
estos, que se realiza unicamente en virtud del grado de importancia dogmati-
ca, trae como consecuencia que la busqueda de dimensiones sociates, econd-
micas y politicas de los problemas juridicos se relegue a un segundo plano.
Algunos colegas hasta se rehusan a incluir temas de utilidad practica en la
formacion del abogado. Considero que esto es lamentable,

6. Pero en el plano "estrictamente juridico” de nuestra formacion, los
resultados distan bastante de ser 6ptimos. Reconozco que a veces he sido impa-
ciente y hasta quizas injusto, pero las argumentaciones juridicas poco califica-
das que he tenido que teer en trabajos practicos, parciales y trabajos de exa-
men durante el transcurso de los arfios, me han conmocionado. Pese a que va-
rios egresados de un nivel promedio, han llenado muchas paginas de sus traba-
jos con citas de leyes, jurisprudencia y bibliografia, por lo general en una forma
coherente, he notado que lo que falta en gran parte de los trabajos es calidad en
la argumentacién. Evidentemente, lo que muchos de los estudiantes no han
logrado, es transferir a los nuevos casos que se les presentan, el modelo de
pensamiento conocido, Pero justamente, esta capacidad para transferir tos ar-
gumentos mas importantes a los hechos que se presentan, es un objetive esen-
cial de las clases e indispensable para "el estudio a través de ejemplos” dentro
del marco metodologico de estudio de casos; pero aparentemente es muy poco
ejercitado. En muy pocas casos se observan comparaciones y sobre todo re-
flexiones originales que generen diferentes interpretaciones juridicas. Las po-
sibilidades que resultarian de realizar comparaciones juridicas son apenas uti-
lizadas en la practica.

7. Lo mas lamentahble, es la notable ausencia de reflexiones que planteen
si las soluciones propuestas se aproximan al idea! de justicia.” Pese a lo cierto de
la aseveracion de que nosotros como juristas somos incapaces de garantizar la

13 véase el titulo llamativo del ensayo de Uwe Weset en el diario Die Zeit, del 19/05/1989, pag. 64: Gerechiigkeit
kommt nicht dran.
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justicia, no podemos dejar la biisqueda de ella en manos de los filasofos, La mate-
ria filosofia del derecho es optativa; no podria ser de otro modo si se pretende
estudiarla en un nivel superior. Sin embargo, ésta deberia constituir la base de
cada practica juridica, siempre presente en la conciencia y surtir al menos el
efecto de servir como una instancia de control. Realmente ignoro de qué manera
podriamos mejorar este aspecto. En el campo del derecho ptiblico utilizamos la
formula mégica de la proporcionalidad, pero generalmente esto ocurre hoy de una
forma tan esquemadtica como la subsuncion de un hecho a una norma condicional.

8. Con ello llego al aspecto mas delicado de! tema: los elementos ideo-
logicos en las ciencias juridicas y en la practica del Derecho. También debemos
volver a formularnos siempre esta pregunta: ;jHasta qué punto las ciencias juri-
dicas son una teoria juridica de justificacion, o sea, un esquema de pensamien-
to, que (por lo menos en parte) se basa sobre impresiones erroneas de la reali-
dad social y ayuda a justificarla? ¢Hasta qué punto legitimamos como juristas
relaciones, que bajo una mirada diferente, aparecerian como injustas? En rei-
teradas oportunidades se ha constatado que los juristas no solo seguimos ideas,
sino ideologias. La pregunta puede ser en todo caso, qué tan fuerte es la in-
fluencia de las representaciones ideoldgicas.

Por cierto, quien considere que el estado de las cosas en general es
correcto, va a rechazar esta pregunta, y seria injusto discutirle las buenas
intenciones a todos los que opinen de ese modo. Pero no deberiamos ir por el
munde "con c¢jos ingenuos”, sino identificar los peligros que amenazan por
todos lados. Existen formas inofensivas de transfiguracion ideoldgica o dis-
torsion del sistema juridico; pienso en la frecuente confusion de normas y
realidad, que casi representa un vicio de la profesion de algunos juristas. A
través de numerosas normas juridicas se alude a menudo a la cooperacion,
lealtad y confianza, mientras que en el mundo de los negocios y de la econo-
mia se practica lo contrario. La practica se encarga rapidamente de corregir
ese alejamiento de la realidad,

Pero mucho mas peligroso aun resulta el encubrimiento de las relaciones
de poder, por ejemplo, mediante la remision a los principios del derecho, que por
buenas razones aparecen limitados en las normas concretas. La libertad contrac-
tual, la autonomia de 1a voluntad y la competencia son adecuadas y vinculantes
como puntos de partida de la legistacion y como lineas de interpretacién ante
preguntas abiertas, pero en la medida en que sean utilizadas por el mismo legis-
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El nuevo sistema de rendimiento por puntaje de nuestra facultad de
Hamburgo representa un gran progreso y puede llegar a influenciar positivamen-
te los habitos de estudio. No comparto la opinién” de gue tengamos que renunciar
a todo tipo de examen final semestral; la "transformacion del tipo de ensenanza
en un régimen de tipo escolar”, mas exactamente, un plan de estudios adaptado
al rendimiento posible y obligatorio para todos los participantes, con numerosas
posibilidades de revision del propio rendimiento se requiere urgentemente en
miras al gran nimero de estudiantes, y no necesariamente implicara que baje la
calidad de la oferta, sino que genera, mediante una organizacién adecuada, el
espacio necesario para que existan los “verdaderos” elementos cientificos del
estudio. Con esto no quiero decir que los estudiantes de bajo nivel dehan ser
“evaluados” y "excluidos” lo antes posible. Si esto se convirtiera en una pauta de
nivel, se destruirian los ultimos restos de un estudio académico.

3. El material de ensefanza y de examen debe ser sin duda organizado
nuevamente (aun cuando esto no pueda conformar la etapa decisiva de la refor-
ma, como dije al principio). Por un lado, la formacién de las materias obligatorias
correspondientes a las tres ramas juridicas principales™ es insuficiente para la
actividad profesional y, por otro lado, el material debe reducirse de manera clara.
Los elementos innecesarios (aquellos que ya estan enunciados) deben ser reem-
plazados por los que faltan. No es posible discutir este tema de manera adecuada
en esta oportunidad, por lo que me limitaré a dar el primer paso: En mi opinion,
mientras que en el derecho civil deberia profundizarse el derecho procesal en las
materias obligatorias y reducirse la parte especial sin dejar espacios libres, 1a
formacién juridica penal para el ejercicio profesional del juez penalista no es
suliciente, debido a que el sistema de sanciones y los conocimientos criminol6gicos
y criminalisticos no son lo suficientemente tratados. A su vez, la formacion juri-
dica administrativa descuida de manera critica hasta el momento campos esen-
ciales de la préactica como por ejemplo, la teotia de la organizacion, el sistema
financiero vy la organizacién del personal.®®

Tal vez en un par de aros haya que pensar en ramas totalmente nuevas.
Hoy en dia los limites de las "materias basicas” en derecho son confluentes. Los
'9 Hans Albrecht Hesse, ZRP 2002, pag. 232y 55.

9 IN.4.T: se reflicre a las materias de derecho piblico, de derecho privado y de derecho penall.
20 Camparese con mi ponencia titulada Das Dilemma der juristischen Verwaltungsausbildung, en: Hans

Peter BuLL {editor), Verwaltungslehre in Hamburg, 2002 (proximamente serd incluida en las publicacio-
nes juridicas de la Universidad de Hamburgo).
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ambitos problematicos importantes solo pueden ser tratados traspasando es-
tos limites. Es posible que en un tiempo no muy lejano la division en tres gran-
des ramas ya no sea defendible. Philip Kunig constato certeramente que "las
ciencias juridicas deberian recordar que se aplican a todo el derecho y no sélo a
aspectos individuales. S6lo entonces se consideran jurisprudencia”.” Kunig exige
de manera expresa a las universidades para la enserianza del derecho “trabajar
sobre los fundamen-os, y realizar una observacion cooperativa del derecho desde
el punto de vista de las distintas disciplinas individuales, para evitar la falta de
comunicacion entre aquellos que se ocupan del derecho”.*

4. Hay algo que no podremos lograr y por eso debemos dejar de hacer el
intento: darles a los estudiantes, por medio de una taxativa descripcion de
los temas, la tan buscada seguridad de que éste o aquel tema "no entrard en
el examen”. En la discusién acerca del contenido de los examenes,? el inten-
to de algunos ha llegado tan lejos, que llegan a afirmar que habria que definir
los articulos que deben ser objeto de examen, mientras que otros deberian
ser excluidos. También esto deberia brindar en todos los casos una falsa se-
guridad; un examinador medianamente hahil puede detectar puntos débiles
en los conocimientos de cada postulante y profundizar en éstos hasta que los
candidatos que estan siendo examinados confiesen no tener nada mas que
decir, pero aforturadamente estos examinadores son poco frecuentes y los
integrantes del jurado estaran atentos a que se examine, en vez de conoci-
mientos de detalles, la capacidad argumentativa juridica, el saber de las dis-
tintas ramas, la capacidad de transferir conocimientos y el empleo de nor-
mas juridicas que le son desconocidas.

5. Por otra parte, yo tampoco soy de la opinion de que los estudiantes
deberian recibir el material de lectura fragmentado en pequenas partes y con
un fin determinado. Cuando los colegas intentan limitar la bibliografia a lo
‘indispensable” o irdican el volumen de las lecturas esperables en nimeros de
paginas,* se equivocan en dos aspectos: por un lado, que no existe un canon de
conocimientos “indispensables™ y, por el otro, porque una cierta redundancia

#! Philip KuMs, Verfassungsrecht und einfaches Recht, en: VVDSIRL 61, 2001, Pag. 34y 58, pag. 71V s

2 Kumig, en el lugar citado,

*3 ¥Q aber die Priifungsgegenstinde der Ersten Juristischen Staatsprifung v. s/10/1993 (HmbGVBI, pag. 277).

X4 Como, por ejemplo, Jiargen ScHwase, JZ 2000, pag. 32y 55., quien parte de la incorrecta apreciacion de que las
obras indicadas por lo gereral en la bibliografia deberian "ser leidas en su totalidad” por los estudiantes (pag.33).

% Al igual que Hans Albrecht Hesse, JZ 2000, pig. 299 y ss.
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del material de lectura y ensenianza no sélo es inofensiva sino que ademas
constituye una condicién para el éxito del estudio: nadie aprende de un modo
totalmente sistematico y logico, sino que cada estudiante se vale de diversas
asociaciones, de ejemplos y conexiones y hasta las vueltas o equivocaciones
tierten una funcién didactica. Hay que rodear a un objeto una y otra vez antes
de poder "atrapario”.

También es importante que la mayor parte de las lecturas puedan
elegirse fibremente. Esta seleccién independiente de entre los numerosos
puntos de vista y posiciones, y solo ella, abre el camino para que el estudian-
te genere su propia opinién, de una explicacién argumentada, y evite la repe-
ticién indiscutida de puntos de vista ajenos aparentemente validos. Por este
motivo nunca sera posible (ni tendra sentido) exigir a los estudiantes y can-
didatos el dominio de determinados contenidos "seguros” y la renuncia anti-
cipada & otros.®

6. Un punto de partida correcto para una reforma seria que el "examen
de los temas principales” se delegue a las facultades y se considere como una
parte no poco importante (el 30%) de la nota del examen final estatal (Parrafo
sd, punto 2, pag. 3, Ley de Jueces de Alemania- DriG). De ese modo se justificaria
entonces la posibilidad de conservar la calidad cientifica de la formacion en
este sector y todos sabemos que la capacitacidén en los temas principales tiene
efectos positivos sobre la capacitacién en [as materias obligatorias.

Por el contrario, es evidente que la eliminacion de fos trabajos domi-
cifiarios” en el drea de las materias obligatorias, tal como se esta analizando
ahora también en Hamburgo, refuerza la tendencia a otorgar un tratamiento
rutinario y superficial a las cuestiones de derecho. Asi no puede elevarse la
calidad de la formacion. ;Cémo pueden resolverse preguntas de ponderacion
de cierta complejidad bajo Ia presion del examen con una argumentacion
acorde al caso? Los resultados obtenidos en los examenes hasta el presente
son mas que claros. Aungue la totalidad de los juristas al sur de Main y tam-
bién algunos del norte se quejen, yo afirmo lo siguiente: Es incorrecto renun-
ciar precisamente a la parte del examen en la que los candidatos tienen la
oportunidad de demostrar su capacidad de trabajo cientifico.

26 5in embargo segun Schwabe (nota al pie N 24), pag. 34: por ejemplo, "Bo paginas elementales” deberian
ser suficientes para el derecho administrativo general.

P IN.A.T: trabajo domicitiario (Hausarbeiten) son trabajos de elaboracion y razonamiento de temas especi-
ficos que luego son calificades por los profesores].
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Aun cuando en el caso de los trabajos domiciliarios exista un mayor
riesgo de engafio y estos representen una carga mayor para los examinadores
y las oficinas de examenes, es incorrecto preparar los examenes sobre la
base de las probabilidades de engano; y los costos y el despliegue que supo-
nen los examenes bien preparados “resultan” de todos modos redituables
para la Justicia, los Abogados y la Administracion. La consecuencia de limitar
la evaluacion al contenido de los parciales sera que los futuros empleadores
confiaran mas en su propio proceso de selecciéon que en los resultados de los
examenes oficiales. Elo no perjudicara necesariamente al graduado prome-
dio sino, sobre todo, a los mas capacitados cientificamente.

7. Sin embargo espero efectos definitivamente positivos de la
Internacionalizacion de la formacién.” La influencia de otras culturas juridi-
cas, la observacién de escalas de valores ajenas puede flexibilizar nuestros
métodos de formacién y mejorar sus contenidos. La competencia entre los
distintos sistemas de formacién no necesita actuar de ningin modo en detri-
mento del sistema aleman; al respecto circulan diferentes consideraciones
exageradas y equivocas. Sin embargo estoy seguro que una mirada que llegue
mas alla de nuestras fronteras producira efectos positivos sobre la manera en
la que abordamos nuestro propio ordenamiento juridico y se lo transmitimos
a los estudiantes. En el marco de esta competencia podremos reconocer los
aspectos positivos de nuestro sistema juridico y cuanto mas podamos compa-
rar los distintos sistemas en cuanto a su contenido tanto mejor sera la cali-
dad de la argumentacién. Pero de ninglin modo se debe dirigir exclusivamen-
te la mirada hacia el derecho econémico. Sin economia todo es nada, pero no
todo es economia.

Tal vez al final algunos de nuestros criticos se den cuenta de que las
ciencias juridicas no tienen por qué ser complicadas, entreveradas e
inentendibles sino que pueden realmente ser sinénimo de simplicidad, utili-

dad y claridad y en el mejor de los casos arrojar resultados que sean acepta-
dos como justos.

27 En relacién con este tema, ver Hans-Jurgen Sciroti, Zunehmend isalierten. FAZ v. 2/12/1999, pag. 10,
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