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publicacién con habilidad, paciencia y buen humor.

Mi agradecimiento para todas estas personas.

J. H. M.

Stanford, 1969
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I. TRES TRADICIONES LEGALES

EN EL mundo contempordneo hay tres tradiciones
legales muy influyentes: el derecho civil, el dere-
cho comuin y-el derecho socialista. Este libro se
ocupa de la mds antigua, difundida e influyente de
tales tradiciones: la del derecho civil,

Observari e} lector que se usa el término de “tra-
dicién legal”, no el de “sistema legal”. Se quiere
distinguir asl entre dos ideas muy diferentes. Un
sistema legal, tal como se usa aqui ese término, es
un conjunto operativo de instituciones, procedi-
mientos y reglas legales. En este sentido, hay un
sistema federal y cincuenta sistemas estatales lega-
les en los Estados Unidos, sistemas legales separados
en cada una de las otras naciones, y aun otros

- sistemas- legales distintos - en - organizaciones -tales -

como la Comunidad Econémica Europea y las Na-
ciones Unidas, En ua mundo organizado en estados
soberanos y en organizaciones de estados, hay tan-
tos sistemas legales como estados y organizaciones.
Los sistemas legales nacionales se clasifican con
frecuencia en grupos o familias. Por ejemplo, los
sistemas legales de Inglaterra, Nueva Zelanda, Ca-
lifornia y Nueva York se llaman sistemas de “dere-
cho comin” y hay buenas razones para agruparlos
en esta forma. Pero no debe sugerirse que tengan
instituciones, procesos y reglas legales idénticas.
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Por el contrario, hay gran diversidad entre ellos,
. no sélo en sus reglas de derecho sustantivo, sino
también sus instituciones y procedimientos.

De igual modo, Francia, Alemania, Italia y Suiza
tienen sus propios sistemas legales, como los tienen
Argentina, Brasil y Chile. Es cierto que frecuente-
mente se les llama naciones de “derecho civil”, y
en este libro trataremos de explicar por que se
justifica su agrupamiento en esta forma. Pero es
importante reconocer que hay grandes diferencias
entre log sistemas legales que operan en estos pai-
ses, los que tienen reglas, procedimientos e insti-
tuciones legales muy diferentes. Incluso en Europa
oriental, a pesar de las vigorosas fuerzas que
tienden a producir la uniformidad dentro de la
esfera de influencia soviética, existe una diversidad
similar, aunque menos pronunciada. Estas nacio-
nes suelen agruparse como naciones de “derecho
socialista”, pero hay gran variacién entre ellas,
incluso en cuestiones fundamentales. Mientras que
toda Ja tierra de la Unién Soviética es propiedad
del estado, la mayorfa de las otras naciones socia-
listas permiten cierta propiedad privada de la tie-
tra, incluso la de la agricola productiva. Por ejem-
plo, en la constitucién yugoslava se garantiza el
derecho a la propiedad de tierras productivas.

Tales diferencias entre los sistemas legales refle-
jan el hecho de que, durante varios siglos, el mundo
ha sido dividido en estados individuales, bajo con-
diciones intelectuales que han subrayado la im-
portancia de la soberania estatal y alentado un

énfasis nacionalista en las caracterfsticas y tradicio-
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nes nacionales, En este sentido, no existe nada
que pueda llamarse el sistema del derecho civil, el
sistema del derecho comun o ¢l sistema del dere-
cho socialista. Existen muchos sistemas legales dife-
rentes dentro de cada uno de €stos tres grupos o
familias de sistemas legales. Pero el hecho de -que
se agrupen diferentes sistemas legales bajo un rubro
tal como el del “derecho civil”, por ejemplo, indi-
ca que tienen algo en comun, algo que los distin-
gue de los sistemas legales clasificados como de
“derecho comun” o ‘“‘derecho socialista”. Es esta
comunién peculiar lo que se llama aqui la tradi-
cién legal y la que nos permite hablar de los sis-
témas legales de Francia y Alemania (y muchos
otros) como sistemas de derecho civil.

Como lo implica el término, una tradicién legal
no es un conjunto de reglas de derecho acerca de
los contratos, las sociedades anénimas y los delitos,
aunque tales reglas serdn casi siempre, en cierto
sentido, un reflejo de esa tradicién. Es mds bien
un conjunto de actitudes profundamente arraiga-l -
das, histéricamente condicionadas, acerca de 1a na-
turaleza del derecho, acerca del papel del derecho.
en la sociedad y el cuerpo politico, acerca de la or-
ganizacién y la operacién adecuadas de un sistema
legal, y acerca de la forma en que s¢ hace o debiera :
hacerse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y ense-
fiarse el derecho. La tradicién legal relaciona el
sistema legal con la cultura de la que es una €x-
presion parcial. Ubica al sistema legal dentro de la
perspectiva cultural.

Dentro de la gran diversidad de las tradiciones
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legales existentes, las tres mencionadas antes tienen
un interés particular porque estdn en vigor €n na-
ciones poderosas, tecnologicamente avanzadas, Y
porque han sido exportadas, con mayor o menor
efecto, a otras partes del mundo. De las tres, la
tradicién del derecho civil es la mas antigua Y
difundida. La fecha tradicional de su origen es el
afio 450 a.c., supuesta fecha de publicacién de las
XII Tablas en Roma. Es ahora la tradicién legal
dominante en la mayor parte de Europa occidental,
toda América Latina, muchas partes de Asia y

Africa, e incluso algunos enclaves dentro del -

mundo del derecho comun (Luisiana, Quebec y
Puerto Rico). Fue la tradicién legal dominante
en Cuba y en otras naciones de Europa oriental
—incluida la Unién Soviética— que se han vuel-
to socialistas, y continia ejerclendo una influen-
cia importante sobre los sistemas legales socialis-
tas. Por lo tanto, el entendimiento de la tradicién
del derecho civil es esencial para el entendimien-
to.del. derecho socialista. El derecho civil fue la
tradicién legal familiar para los politicos-académi-
~cos de Europa occidental creadores del derecho in-
ternacional. Las cartas basicas y el continuo des-
arrollo legal y operacién legal de las -comunidades
europeas son obra de personas instruidas en la
tradicién del derecho civil. Resulta dificil exagerar
la influencia de la tradicién del derecho civil sobre

el derecho de naciones especificas, el derecho de.
las organizaciones internacionales y el derecho in-.

ternacional.
En el mundo del derecho comun no estamos
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acostumbrados a pensar en estos términos. Por lo
tanto, conviene repetir que la tradicion del derecho
civil es mds antigua, mds difundida y mis influ-
yente que.la tradicién del derecho comtin. En estos
sentidos, por lo menos, es més importante. Debe

~afiadirse que muchas personas creen que el derecho

civil es culturalmente superior al derecho comin,
en su opinién relativamente rudimentario y mal
organizado. La cuestién de Ia superioridad: carece
realmente de importancia. Los juristas refinados del
derecho comparado de ‘ambas tradiciones abando-
naron hace mucho tiempo las discusiones sobre la
superioridad o inferioridad relativas. Pero resulta
interesante el hecho de que muchas personas
piensen que su sistema legal es superior al nuestro.
Esa actitud ha pasado a formar parte de la tradi-
cién del derecho civil.

Asi, un abogado de un pafs relativamente sub-
desarrollado de Centroamérica puede estar con-
vencido de que su sistema legal es claramente
superior 2l de los Estados Unidos o Canadéd. A me-
nos que sea un estudioso muy enterado del dere-
cho comparado, podré inclinarse a desdefiar a un
abogado de derecho comun. Reconocerd nuestro
desarrollo econémico mayor, y quizd envidiard nues-
tro nivel de vida. Pero se consolard pensando que
nuestro sistema legal estd subdesarrollado, y que los
abogados del derecho comin son personas relati-
vamente incultas. Si no tomamos en cuenta eésta
actitud de algunos abogados civiles hacia los abo-
gados comunes, €5 posible que incurramos en
malentendidos y en una dificultad para comunicar.
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Uno de los propésitos de este libro es el de ayudar
a entender el origen de esta actitud y, de paso, de-
mostrar que en ciertos sentidos estd justificada.

La fecha que suele usarse para marcar el inicio
de la tradicién del derecho comiin es €l afio de
1066, cuando los normandos derrotaron a los nati-
vos defensores en Hastings y conquistaron Ingla-
terra. Si aceptamos esa fecha, concluiremos que la
tradicién del derecho comtn es un poco mis de
900 afios mas vieja. Conviene recordar que, cuan-
do se publicé en Constantinopla el Corpus Juris
Civilis de Justiniano (que examinaremos mds ade-
lante), en el afio de 533, la tradicién de] derecho
civil, de la que forma parte importante, era ya

mds antigua que el derecho comun en la actuali-

dad, Sin embargo, a resultas de la notable expan-
sién y desarrollo del Imperio Britdnico durante la
época del colonialismo y ¢l imperio, el derecho co-
min tuvo una amplia difusién. Es ahora la tradi-
cién legal vigente en Gran Bretafia, Irlanda, los
Estados .Unidos; Canadd, Australia y Nueva Ze-
landa, y ha ejercido gran influencia sobre el dere-
cho de muchas naciones de Asia y Africa. '

Suele decirse que la tradicién del derecho socia-
lista se originé en la época de la Revolucién de
Octubre. Antes de ese acontecimiento, la tradicién
legal dominante en el Imperio ruso era la del de-
recho civil. Una de las intenciones de los revolu-
cionarios soviéticos era la abolicién del sistema

burgués de derecho civil y su sustitucién por un.

nuevo orden legal socialista. El efecto real de su
reforma fue la superposicién de ciertos principios
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de la ideclogfa socialista a los sistemas existen-
tes del derecho civil y a la tradicién del derecho
civil. Bajo la influencia de 1a Unidén Sovietica y del
pensamiento marxista, han ocurrido cambios lega-
les similares en los estados de Europa oriental (y
en otros pafses, tales como Cuba) que formaban
parte de Ia tradicion del derecho civil antes de que
se convirtieran en estados socialistas. El resultado
es una tradicién legal joven y vigorosa que todavia
manifiesta su naturaleza esencialmente hfbrida.

La actitud socialista es que todo derecho es un
instrumento de la politica econdmica y social, y que
las tradiciones del derecho comun y del derecho
civil reflejan bdsicamente una sociedad, una eco-
nomfa y un gobierno capitalistas, burgueses, impe-
rialistas, explotadores. En la percepcion de los so- -
cialistas, nuestro sistema legal incorpora y perpetua
un conjunto de metas e ideales que ellos consideran
social y econdmicamente injustos. Al mismo tiem-
po, los abogados soviéticos creen que el derecho
comun es algo poco sistematico y poco desarrolla-
do, por comparacién con la legislacidén soviética,
cuidadosamente elaborada, que se basa en la tra-
dicién del derecho civil de sistema y orden. Por
iiltimo, para un abogado socialista, tanto la tradi-
cién del derecho civil como la tradicién del derecho
comiin son criticables porque materializan pero no
enuncian claramente sus ideologlas. Tal abogado ve
nuestros sistemas legales como instrumentos para
ocultar ideales burgueses en formas legales ostén-
siblemente neutrales que luego se usan para explo-

tar al proletariado.
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El hecho de que estas tres tradiciones legales
tengan un origen europeo debe hacernos meditar.

Por supuesto, hay muchas otras tradiciones legales -

en el mundo de hoy, y se estin formando otras
nuevas. El dominio de las tres tradiciones que
hemos mencionado es el resultado directo del im-
perialismo de Europa occidental en Jos siglos ante-
riores y del imperialismo soviético en este siglo (ast
como Ia dominacién del derecho romano en una
€poca anterior fue un producto del imperialismo
romano). : ‘

Asf pues, hay muchas naciones importantes que
no pueden incluirse en ninguna de estas tres gran-
des tradiciones legales. Se cree generalmente, por
ejemplo, que incluso dentro de Europa occidental
existen los sistemas legales escandinavos como algo
aparte de las tradiciones del derecho civil y del
derecho comin, Una gran parte del mundo est4
sujeta al derecho isldmico, y otras tradiciones lega-

~les-de-orientacién religiosa ejercen gian influencia

€n otras partes del mundo. En gran parte de Africa
Y en muchos lugares de Asia, existen tradiciones

legales autéctonas a menudo restringidas a 4reas -

geogrificas o grupos tribales relativamente peque-
fios. La mayorfa de estas tradiciones han experi-
mentado, o estdn experimentando, certo contacto

con los principales sistemas legales de otras partes

del mundo, y el resultado es frecuentemente un
estado inestable de coexistencia cuya naturaleza
final no es todavia evidente. Un ejemplo promi-
nente es el de la India, con su combinacién pecu-
liar de derecho hindd, otras influencias legales
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-qativas y el derecho comin de Inglaterra (en la
India gran parte del derecho inglés se transformé:
en una legislacién sistemdticamente codificada, algo
que no ocurrié jamds en Inglaterra). Otro ejemplo
interesante es el de Japén, que en un perfodo an-
terior recibié la tradicién del derecho civil y los
cddigos alemanes, y mis tarde —durante el periodo
de ocupacién posterior a la segunda Guerra Mun-
dial— cay6 bajo la infiuencia del derecho comtin,
sobre todo en su derecho publico. Por supuesto,
tanto la tradicién del derecho civil como la
tradicién del derecho comun, en la medida en que
se aplican en Japén, se superponen a una tradicién
legal anterior que conserva alguna fuerza pero
‘que na se relaciona en modo alguno con el derecho
civil o con el derecho comtin. China —con su pro-
pia tradicién legal antigua, una variedad de in.
fluencias europeas y norteamericanas modernas, la

..enorme_influencia.de .Mao.y.la-Revolucién--Cul.-

tural, y los actuales esfuerzos de modernizacidn—
estd buscando una nueva personalidad legal.

Pero no son estos sistemas nuestro tema; tampo-
€o son nuestro tema el derecho comiin o el derecho
socialista. El propésito de este libro es decirle algo
inteligible al lector general educado acerca de la
tradicién mds antigua, mis difundida y mds influ-
yente de todas, Ia del derecho civil.
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derecho civil se est4 volviendo sinénimo del derecho
privado; el derecho mercantil se estd “civilizando”.
A medida que el derecho civil avanza, y el dere-
cho mercantil pierde gradualmente su identidad
separada, estd ocurriendo un proceso andlogo al
enriquecimiento del- derecho civil por el derecho
candnico. En general, el derecho civil ha contem-
plado tradicionalmente las transacciones celebradas
entre individuos como hechos juridicos aislados.
En cambio, el derecho mercantil ha contemplado
las transacciones que involucran a los comerciantes
como parte del flujo normal de 1a actividad comer-
cial. A través de los siglos, esta diferencia de actitud
ha generado diferencias en las reglas y las practicas.
Como serfa de esperarse, en los paises industriales-
comerciales modernos ha tendido a preferirse el
enfoque del derecho .mercantil sobre el enfoque
del derecho civil. Este proceso se ha descrito como
la “comercializacién” del derecho privado,

El derecho privado est4 integrade asi por dos
grandes campos que coexisten en una simbiosis.
El derecho civil se enriquece por la “comercializa-
ci6n”; el derecho mercantil disminuye por la
“civilizacidén” y estd en decadencia. Se tiende hacia
un derecho privado unificado que es sinénimo del
derecho civil. Persiste la subtradicién mds antigua
dentro de la tradicién del derecho civil.

XV. LAS PROFESIONES LEGALES

CoMo ocurre con las divisiones de la jurisdiccién
¥ del derecho, descritas en los capitulos XIII y X1V,
Ia divisién del trabajo entre los abogados profesio-
nales del mundo de derecho civil presenta caracte-
risticas poco familiares en el mundo de derecho
comun y particularmente en los Estados Unidos.
Los norteamericanos suelen concebir la profesién
legal como una sola entidad. Para los norteameri-
canos, un abogado es siempre un abagado, cualquie-
ra que sea la clase de trabajo legal que esté desem-
pefiando en un momento dado. Muchos jovenes
graduados se inician como abogados privados, abo-
gados del gobierno o miembros de los departamen-
tos legales de las empresas, y permanecen én tales
puestos durante toda su vida, pero es comtin que
cambien de una rama de la profesién a otra. Du-
rante su vida de trabajo, un abogado puede desem-
pefiar diversos empleos legales. Puede pasar uno o
varios afios como ayudante de un juez estatal o fe-
deral tras su graduacién en la escuela de derecho.
Puede pasar algiin tiempo en la oficina de un fiscal
de distrito o local, o en la oficina legal de un orga-
nismo estatal o federal: o puede unirse al departa-
mento legal de una empresa, Luego podra pasarse
a la préctica privada. Si tiene una carrera afortu-
nada, finalmente podrd obtener un nombramiento
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de juez estatal o federal. Los norteamericanos con-
sideran normal que el abogado se mueva sin difi-
“cultad de una posicién a otra, y no consideran ne-
cesario que tenga un adiestramiento especial para
ninguna de estas clases de trabajo diferentes.

Las cosas son distintas en las jurisdicciones de
derecho civil, Alli, el joven graduado tiene que ele-
gir entre diversas carreras profesionales. Puede
iniciar una carrera de juez, de fiscal, de abogado

gubernamental, de abogado privado o de nota-

rio. Debe tomar esta decision pronto y atenerse
a las consecuencias. En teoria puede moverse de
una de estas profesiones a otra, pero tales movi-
mientos son relativamente raros. La eleccién ini-
cial, una vez realizada, tiende a ser definitiva en la
mayoria de los casos. El punto de entrada a cual-
quiera de estas carreras se encuentra casi siempre
en la parte inferior, y el avance depende con fre-
cuencia de la antigiiedad dentro de la carrera tanto
como del mérito. La experiencia en otra carrera
legal no otorga un inicio mds avanzado ni alguna
ventaja formal en el proceso del avance. Asi, el
abogado joven se encierra pronto e€n una carrera
cuyo abandono tenderd a ser demasiado costoso.
En consecuencia, las lineas divisorias de las
carreras tienden a ser muy marcadas. Quienes es-
tin involucrados en una rama de la profesién legal
legan a considerarse diferentes de los otros. Des-
arrollan su propia experiencia, su propia imagen
laboral, su propia asociacién profesional. Las riva-
lidades, los problemas jurisdiccionales y las fallas
de comunicacién entre diferentes clases de aboga-
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dos tienden a ocurrir con mayor frecuencia que en
los Estados Unidos, donde hay una sola profesién
legal unificada. Inglaterra, con su divisién de la
profesién en miembros de la barra y litigantes, se
aproxima un poco mdas al modelo del derecho civil,
pero todavia dista mucho de exhibir el grado de
separacion e inamovilidad que suele encontrarse en
el mundo de derecho civil. La burocratizacién, es-
pecialmente evidente en Ias diversas carreras legales
gubernamentales, es apreciablemente mayor que en
el mundo de derecho comtGn, donde una ficil mo-
vilidad lateral entre las diversas ramas de la pro-
fesién legal genera un modo de entrada y de avance
muy diferente.

La tendencia de la eleccion inicial de la carrera
legal a ser definitiva, y la consiguiente separacién
marcada de cada rama de la profesion legal se com-
binan para producir varios efectos considerados
inconvenientes por muchos abogados civilistas. Con
frecuencia se toma la decisidon de la carrera sin tener
una base adecuada para la eleccién, antes de que
el joven abogado se haya expuesto suficientemente
al conjunto de posibles carreras legales para decidir
sensatamente cudl es la mejor para €l El aisla-
miento entre las carreras, la tendencia a identificar-
se so0lo con un conjunto de intereses y funciones
profesionales, estimula una limitante estrechez de
la actitud y una “balcanizacion” de las profesiones
legales. Estas son algunas de las razones por las
que, en ciertos pafses, los estudiantes de derecho
deben experimentar una etapa de adiestramiento
prdctico en la que deben participar durante ciertos
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perfodos en el trabajo de los jueces, los abogados
gubernamentales y la prdctica privada, antes de
que puedan ser admitidos en alguna carrera legal.

donde el estudiante que se gradia debe pasar dos
afios y medio (un perfodo llamado el Referendar-
f zcit) en tal programa de adiestramiento prictico.

El poder judicial constituye un ejemplo obvio e
interesante de los fendmenos que estamos descri-
biendo. Al graduarse en la escuela de derecho (o
tras el perfodo de adiestramiento practico, cuando
as{ se requiera), el estudiante que desee llegar a ser

poder judicial; si es seleccionado (a menudo sobre
“la base de un examen competitivo), ingresard al
estrato inferior de la profesién. En algunos pafses,
el joven graduado asistird a una escuela especial
para jueces, perc en la mayoria de los paises se verd
pronto asignado al estratado mds bajo de la jerar-
quia de tribunales en una parte remota del pais.
A resultas de alguna combinacién de antigiiedad y
mérito demostrado, gradualmente ascenders en la
jerarquia judicial a posiciones judiciales mis
convenientes y prestigiosas, y finalmente se jubilar4,
Normalmente competird por posiciones convenien-
tes sélo contra otros miembros del poder judicial.
La designacién para los puestos del tribunal mds
alto —una corte suprema de casacién o su equiva-
lente— puede abrirse en teorfa a distinguidos
abogados practicantes o profesores, pero tales nom-
bramientos son raros. Los tribunales mis altos,
como los tribunales inferiores, tienden a ser admi-

Esta institucién estd mas desarrollada en Alemania, ‘

un juez solicitard de inmediato su admisién en el
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nistrados exclusivamente por quienes han ascendido
dentro del servicio de la carrera judicial. El juez
tipico no- habrd practicado jamds el derecho, ni
habrd trabajado en ninguna otra rama de Ia profe-
sion legal, excepto quizd durante el adiestramiento
préctico requerido después de la graduacién en la
universidad.. Restringird sus contactos profesionales
y sociales a otros jueces. Verd e] derecho sélo desde
el punto de vista del juez. Serd un especialista.

El fiscal es también un empleado publico, y de
ordinario tiene dos funciones principales. La pri-
mera consiste en actuar como agente del ministerio
publico en los juicios penales, preparando y pre-
sentando las demandas estatales contra los acusados
ante un tribunal. En este sentido, el fiscal se parece
2 un abogado de distrito en un estado norteameri-
cano tipico. En cambio, su segunda funcién prin-
cipal es muy diferente: deberd representar el interés

publico en procedimientos judiciales entre indivi-

duos privados. Es posible que deba intervenir asi,
incluso en primera instancia, en diversas acciones de

"la clase considerada de ordinario como cuestiones

legales privadas, que sélo involucran los intereses de
las partes. También podrd intervenir en otros
asuntos en primera instancia, tipicamente acciones
que involucran la posicién personal y las relacio-
nes familiares, Por tltimo, en algunos pafses tendra
que comparecer y presentar su propia concepcién
independiente de la interpretacién y. aplicacién co-
rrectas del derecho en acciones ejercitadas ante los
tribunales ordinarios mds altos. La teoria indica
que una de las funciones primordiales de tales tri-
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bunales es la interpretacidén y la aplicacién correc-
tas del derecho, que no puede esperarse siempre
que las partes presenten todos los argumentos,
¥ que los jueces necesitan la asistencia de un fiscal
para asegurar una concepcion imparcial, en aras
del derecho.

El joven graduado universitario que quiera llegar
a ser fiscal presentara de ordinario el examen esta-
tal para esta carrera poco después de abandonar
la universidad o completar su adiestramiento prdc-
tico; si tiene éxito, entrard a la parte inferior del
servicio e iniciard asf una carrera para toda la vida.
Recientemente se ha observado en las jurisdicciones
de derecho civil una tendencia hacia la “judiciali-
zacién' del servicio del ministerio ptblico, ya que
los fiscales desempeiian funciones cuasi-judiciales,
de modo que deben tener algo de la independencia
y la inamovilidad de los jueces. Esta tendencia ha
avanzado considerablemente en varios pafses donde
los fiscales han pasado a formar parte del poder
judicial, sobre todo en Italia. Sin-embargo, la ca-
rrera de los jueces y la de los fiscales siguen siendo
carreras separadas dentro del poder judicial, inclu-
50 en estos pafses; aunque la tendencia final puede
ser una fusion de las dos funciones, esto no ha ocu-
rrido todavia. En particular, la relacién existente
entre el fiscal y el ministerio de justicia, que ejerce
autoridad sobre su trabajo, sigue siendo muy dife-
rente de Ia relacién existente entre el juez y ese
ministerio. Sin embargo, la judicializacién del car-
go de fiscal ha tendido a alentar la movilidad
entre la profesion judicial y la fiscal.
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En algunas jurisdicciones de derecho. civil no
existe ninguna carrera general de abogado guber-
namental; las oficinas y los organismos guberna-
mentales individuales tienen sus propios departa-
mentos legales, pexo la designacién, el ascenso, el
sueldo, las condiciones de trabajo y los beneficios
pueden variar ampliamente ‘de un organismo a
otro. El abogado trabaja para un organismo o una
oficina dados y se identifica con ellos, en Iugar
de hacerlo mds generalmente con un cuerpo de
abogados gubernamentales. En otros paises hay una
oficina de abogados gubernamentales que provee
servicios legales para todos los organismos estatales.
Incluso en el primer caso, la designacién y el ascen-
so se encuentran burocratizados y regularizados.
Y en todo caso, la dificultad del movimiento lateral
a otra rama de la profesion tiende a fijar al aboga-
do gubernamental en su carrera. Como ocurre con
el servicio judicial y el servicio del ministerio pu-
blico, el estudiante que desee convertirse en aboga-
do gubernamental toma el examen estatal tras de
completar su educacién jurfdica y su adiestramiento
préctico, ¢ ingresa a ese servicio en el estrato infe-
rior. Normalmente permanece alli durante toda

“su vida.

El abogado del derecho civil es lo mds semejante
que podemos encontrar en relacién con el “attor-
ney-at-law” de los Estados Unidos. Las divisiones
de esta profesién en subespecialidades (por ejem-
plo, en Francia, el avocat y el avoué; en Italia el
avvocato y el procuratore) sobreviven todavia en
algunos pafses, pero estan perdiendo rdpidamente
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su importancia. El abogado aconseja a sus clien-
tes y los representa en un tribunal. También pue-
de ayudarlos a planear sus negocios mercantiles
y de propiedades. Serd un producto de la escuela
de derecho de una universidad vy, tipicamente, de
un perfodo de aprendizaje en la oficina de un
abogado experimentado. De ordinario ejercerd en
una oficina juridica en la que es el unico abogado
principal, con uno o dos abogados jévenes aso-
ciados. Empiezan a aparecer con mayor frecuencia,
en las grandes ciudades del mundo de derecho
civil, algunas firmas legales semejantes a las de

los Estados Unidos, pero la regla general sigue

siendo la oficina individual; en algunos paises estdn
incluso prohibidas las asociaciones para la précti-
ca de la abogacia. Con frecuencia hay restricciones
similares para el desarrollo de departamentos juri-
dicos corporativos o similares arreglos de ‘“casas
de asesores”. Esta clase de restriccién es el pro-
ducto de la idea tradicional del abogado como una
persona totalmente independiente que estd en li-
bertad para aceptar o rechazar clientes, y que toma
sus propias decisiones acerca de la forma como de-
ban manejarse los asuntos del cliente. Sin embar-
g0, hay una tendencia creciente hacia la evasién
de tales restricciones, de modo que no es infrecuen-
te encontrar grupos de abogados que trabajan jun-
tos en lo que parecen asociaciones o departamentos
jurfdicos corporativos en una jurisdiccion donde
tales arreglos parecen estar prohibidos por la ley o
por las regulaciones de la barra de abogados. En
general, todos los abogados practicantes deben ser
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miembros de una {barra) de abogados, la que con
frecuencia es oficialmente reconocida y tiene auto-
ridad para promulgar reglas que gobiernen la
practica de la profesién, incluyendo el nivel de los
honorarios. Al igual que en los Estados Unidos
y otros pafses, los miembros de la barra tienden a
involucrarse en la politica y llegar a ocupar altos
cargos publicos. Aunque esto varfa de un pafs a
otro, en muchos paises de derecho civil se observa

que el porcentaje de altos funcionarios publicos

que -iniciaron su carrera como abogados practi-
cantes es tan elevado como en los Estados Unidos, o
mis elevado atdn. ‘

Si el abogado del derecho civil se asemeja mucho
a nuestro abogado practicante, toda semejanza en-
tre el notario del derecho civil y el notario ptiblico
de los paises de derecho comin es sélo superficial.
Ambas ocupaciones tienen los mismos origenes his-
téricos, pero han evolucionado de manera muy
diferente. Nuestro notario piblico es una persona
de muy escasa importancia. El notario del derecho
civil es una persona de considerable importancia.
El notario del pafs de derecho civil tipico desem-
pefia tres funciones principales. Primero, elabora
proyectos de importantes instrumentos legales, tales
como testamentos, escrituras constitutivas de em-
presas, compraventas de inmuebles y contratos en
general. Los abogados elaboran a veces ciertos ins-
trumentos, pero el notario continta realizando la
mayor parte de este trabajo en los paises de derecho
civil. (Sin embargo, a pesar de la posicién estable-

"cida del notario en este campo, existe cierta ten-
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sién entre los abogados y los notarios por cuestio-
nes jurisdiccionales.) Segundo, el notario certifica
algunos instrumentos. Un instrumento certificado
(llamado “acta publica” en todo el mundo de dere-
cho civil) tiene efectos probatorios especiales: esta-
blece concluyentemente que ¢l instrumento mismo
cs genuino y que su contenido refleja fielmente lo
que dijeron las partes y lo que el notario vio y es-
cuch6. En un procedimiento judicial ordinario no
se admiten pruebas en contrario de lo enunciado en
un instrumento publico. Quien desee¢ atacar la
autenticidad de un instrumento piblico debera
ejercitar una accién especial para tal proposito,
y tal accidn se ejercita raras veces, Tercero, el no-
tario actia como una especie de oficina de registros
puiblicos. Debe conservar el original de todos los
instrumentos que elabore y proveer copias certi-
ficadas a solicitud de los interesados. Una copia
certificada tiene de ordinario el mismo valor pro-
batorio que el original,

Los notarios suelen tener una posicién casi mo-
nopélica. Un paifs de derecho civil tipico se di-
vidird én distritos notariales, y en cada distrito
tendrén competencia exclusiva un niimero limitado
de notarios. Al revés de lo que ocurre con los abo-
gados, quienes estdn en libertad de negarse a servir
a un cliente, el notario debe servir a todos los
solicitantes de sus servicios. Esto, aunado a sus fun-
ciones como oficina de registro y su posicion mo-
nopdlica, tiende a convertirlo en un funcionario
publico a la vez que es un funcionario privado.
El acceso a la profesién de notario es dificil porque
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el nimero de las oficinas notariales es muy -limi-
tado. Los candidatos a puestos notariales deben ser
de ordinario graduados de escuelas de derecho uni-
versitarias y deben seguir un aprendizaje en la ofi-
cina de un notario. Tipicamente, los aspirantes a
tales puestos tomardn un examen nacional y, si
tienen éxito, se les asignard una vacante cuando se
presente, aunque en algunos paifses todavia debe
el aspirante afortunado comprar la “oficina” a su
propietario. De ordinario habrd una organizacién
nacional de notarias que desempefiard para los no-
tarios la misma clase de funciones que desempefia
la asociacion de la barra nacional para los abogados
y otras organizaciones de jueces, fiscales y aboga-
dos gubernamentales.

Llegamos por tltimo al jurista académico, quien
ensefia en las escuelas de derecho y escribe la doc-
trina que, como eéxplicamos en el capitulo IX, in-
fluye fuertemente sobre todos los aspectos del pro-
ceso legal en la tradicién del derecho civil. Es el
heredero de la tradicién del jurisconsulto romano
y del académico medieval, cuyas opiniones han te-
nido una autoridad formal obligatoria para los
jueces en algunos perfodos de la historia de la tra-
dicién del derecho civil. Aparte de la autoridad
formal, el jurista académico se considera general-
mente como la persona que se encarga del pen-
samiento fundamental para toda la profesion legal.
Sus ideas, expresadas en libros y articulos, y sus
opiniones sobre cuestiones legales especificas plan-
teadas en litigios o en la elaboracién de leyes, sobre

~todo en las 4reas cubiertas por los cddigos basicos,
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tienen una importancia sustancialmente mayor que
el trabajo de los juristas académicos del mundo de
derecho comiin.

No se alcanza ficilmente la categoria de profesor.
en una universidad de derecho civil. El camino
hacia el nombramiento a una cdtedra vacante es
largo, arduo y azaroso. El joven aspirante a una
carrera académica se asocia a un profesor como
ayudante, a veces con paga y a veces sin ella. Final-
mente, tras llenar ciertos requisitos mds o menos
formales y publicar un libro, tomard un examen
estatal para su admision a la categoria de “docente
privado”. Si recibe este titulo, serd considerado
apto para un puesto académico. Cuando queda
vacante una citedra, el aspirante competird por ella
con otros docentes privados y, si el puesto es im-
portante, contra profesores de otras catedras menos
prestigiosas. A lo largo de este proceso, su avance
puede depender tanto de la influencia del profesor
al que se ha asociado como de su capacidad acadé-
mica demostrada, Este sistema da al profesor gran
poder sobre quienes se han asociado con él en lo
tocante a sus carreras. El resultado es un mundo
académico integrado por profesores rodeados de un
séquito de ayudantes. Se espera que estos ayudantes
piensen y trabajen como el profesor, y asf se crean
y se expanden las “escuelas de pensamiento”. EI
profesor espera una lealtad doctrinal y personal,
ya que su poder sobre la carrera del ayudante le
permite exigirle tal cosa. :

La incertidumbre del éxito en la busqueda de
una cdtedra es tan grande que pocos pueden darse
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el lujo de depender exclusivamente de ella. Ade-
mds, en muchos pafses de derecho civil no se espera
que los profesores pasen todo su tiempo, o siquiera
la mayor parte, en la escuela de derecho. En par-
ticular en América Latina, sus sueldos reflejan este
supuesto: son muy bajos por todos conceptos, Las
obligaciones formales del profesor consisten en dic-
tar conferencias a sus alumnos durante pocas horas
a la semana y administrar exdmenes {con la ayuda
de sus asistentes) dos o tres veces por afio. No se le
paga lo suficiente para que viva bien, de modo
que divide 12 mayor parte de su tiempo entre otra
carrera legal —de ordinario en la prictica, el poder
judicial o el puesto piblico— y sus obras y las
obras doctrinales de sus ayudantes. Los profesores
son maestros e investigadores a tiempo completo en
algunas partes del mundo de derecho civil, como
ocurre en Alemania, pero se trata de excepciones
a la regla general. La tendencia apunta hacia el
tiempo completo, pero todavfa es s6lo una tenden-
cia. Por lo tanto, el aspirante a un puesto acadé-
mico suele iniciar una carrera legal adicional, como
una proteccién contra el posible fracaso en el mun-
do académico y como una fuente adicional de in-
gresos, aunque tenga €xito en la competencia por
una cdtedra. El profesor no trabaja tiempo comple-
to y no se espera que lo haga. En el caso habitual,
es también un abogado practicante, y el prestigio
de su titulo de profesor puede resultarie muy im-
portante por los negocios que acarreard para su
oficina legal. Un abogado que tenga el titulo de
profesor atraerd clientes importantes y serd llama-
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do para que prepare opiniones sobre cuestiones le-
gales por otros abogados (y también por los jueces)
que le pagardn honorarios.

La tendencia del profesor de derecho a ser tam-
bién un abogadoe practicante produce lo que parece
una especie curiosa de esquizofrenia profesional

a los ojos de los abogados de derecho comin.

Como abogado, serd pragmatico, concreto, orienta-
do hacia los resultados. Seguiri el problema a
donde lo lleve, por encima de las fronteras que
separan los campos del derecho. Serd consciente de
los hechos. Buscard y citard decisiones judiciales.
Serd un abogado duro, partidista. Como profesor,
escribird y ensefiarda en el estilo doctrinario pre-
valeciente, trabajando dentro de la tradicidn
central de la ciencia juridica. Sus escritos y sus en-
sefianzas revelarin prominentemente las caracterfs-
ticas académicas tipicas del academismo juridico del
mundo de derecho civil, y es posible-que incluso
exagere tales caracteristicas para compensar con
creces el hecho de ser también un abogado litigante.
Se vuelve agresivamente académico, como una es-
pecie de reaccién contra su trabajo préctico como
abogado. Su vida se divide en dos mitades separa-
das, y adopta una personalidad - profesional dife-
‘rente para cada una de ellas.

Asi pues, estos son los actores principales del
proceso legal en la tradicion del derecho civil: el
juez, el fiscal, el abogado gubernamental, el liti-
gante, el notario y €l profesor-investigador jurfdico.
Cada uno de cllos es un especialista. La profesion
‘legal estd fragmentada, Jo que contrasta con la pro-

oy,

LAS PROFESIONES LEGALES 205 -

fesién legal mds fuertemente unificada de los paises
de derecho comiin. La diferencia es importante:
refleja y refuerza las diferencias mds fundamentales
existentes entre las dos tradiciones legales. Estas -
diferencias pueden ilustrarse reconsiderando breve-
mente las diferencias existentes entre el juer del
derecho civil y el juez del derecho comun.

Hemos visto en capitulos anteriores que el juez
del derecho civil queda relegado a un papel relati-
vamente secundario en el proceso legal. En cierto
sentido, su trabajo es rutinario, No crea ni formu-
la politicas; aplica las reglas creadas y formuladas
por otros, siguiendo procedimientos dictados por
ellos. En consecuencia, el enfoque de la organiza-
cién judicial, sin dejar de tener caracteristicas es-
peciales, es similar en muchos sentidos a la organi-
zacién de otras ramas del servicio civil. Los jovenes
entran en el estrato inferior y avanzan de acuerdo
con la antigiiedad y el mérito. Hay procedimientos
regulares para la promocién y las evaluaciones pe-
riddicas del desempeiio. En virtud de que el trabajo
judicial se considera rutinario y poco creativo, pue-
de ponerse sin peligro en las manos de personas
jovenes, inexpertas. Es cierto que tales personas
obtienen puestos judiciales secundarios a principios
de sus carreras, avanzando a niveles mds impor-
tantes a medida que adquieren experiencia. Pero
es la experiencia judicial lo que. las califica para
manejar los asuntos mds importantes. No cuenta la
experiencia obtenida en otras ramas de la profesién
legal. '

La imagen prevaleciente del juez tiende a jus-
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tificarse a sl misma. La carrera es atractiva para
quienes carecen de ambicién, quienes buscan la
seguridad y quienes tienen pocas probabilidades
de destacar como abogados practicantes o en la com-
petencia por un puesto académico. Las condiciones
de trabajo y los sueldos corresponden a esta imagen.
En consecuencia, los mejores graduados de las es-
cuelas de derecho buscan su carrera en otra parte.
E! resultado ha sido, en algunas partes del mundo
de derecho civil, que la carrera judicial se ha vuelto
un refugio para abogados mediocres. Por supuesto,
incluso en tales pafses hay algunos jueces excelen-
tes, pero la calidad media tiende a ser baja. Las
mejores mentes juridicas suelen encontrarse en otra
parte, sobre todo en la prictica y en la vida aca-
démica. La profesién legal tiene una estructura cla-
sista claramente definida; los jueces se encuentran
en la clase baja.

La calidad y la posicién de los jueces se convierte
asf en un indice bastante confiable de la permanen-
cia de una imagen vigorosa, dentro de un pais
dado, del proceso legal surgido de la revolucién
juridica y fortalecido y refinado por la ciencia
juridica. Cuando es muy fuerte la influencia de es-
tas tradiciones, como ocurre en gran parte de
América Latina, la calidad y la posicién de los
jueces son muy bajas. Este efecto se rebustece (y se
complica) por el factor adicional de la conciencia
de clase social. Las clases altas, que obtienen la me-
jor educacién y tienen amigos influyentes, tienden
a contar con un acceso privilegiado y a dominar la

pr';icticé y la vida académica. Los puestos judiciales -

At b st T i ar
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se entregan frecuentemente a quienes estan ascen-
diendo a la clase media desde origenes sociales mas
humildes. En esta forma, la carrera judicial provee
un conducto conveniente para Ia movilidad social,

Pero en varios paises europeos, donde los extre- -
mos del modelo revolucionario del proceso legal
han perdido- parte de su poder, y donde se estd
reduciendo la influencia de la ciencia juridica so-
bre la mente legal, hay una tendencia perceptible
hacia una judicatura de mejor calidad y posicién.
Es cierto que esta tendencia es mds fuerte fuera de
la judicatura ordinaria. Los ejemplos mds promi-
nentes se encuentran en los tribunales constitucio-
nales recientemente creados en Austria, Alemania,
Italia y Espaiia (descritos en el capitulo XVIII) y en
tribunales administrativos como la seccién judicial
del Consejo de Estado francés. Pero incluso dentro
de la judicatura ordinaria, han venido aumentando
las facultades —y por ende la posicién— de los jue-
ces, Es conocida la obra de la judicatura francesa en
la creacién y el desarrollo del derecho cuando el
Cdédigo Napolednico era omiso o inadecuado., Otro

_ejemplo es la facultad de los jueces italianos ordi-

narios para tomar una decisién preliminar acerca
de que una objecidn constitucional, planteada en
un juicio civil o criminal, sea ““manifiestamente in-
Fundada”. La creciente conciencia judicial de la
estrecha relacién existente entre una decisidén in-
terpretativa de un estatuto y el resultado probable
de un ataque constitucional contra ese estatuto es
un ejernplo mas. Tales cambios, combinados con
una creciente preocupacién realista por la inade-
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cuacion del modelo tradicional del proceso judicial,
se experimentan con mayor fuerza en los pafses de
derecho civil mas importantes a través de la histo-
ria: Francia, Alemania e Italia. Aunque es impro-
bable que surja de esta evolucién algo parecido al
juez del derecho comun, parece probable que se for-
talezca la posicion de la “clase judicial® dentro de

la profesién legal. Es posible que esto tienda, a su-

vez, a reducir la nitidez de la separacion existente
entre los jueces y otras clases de abogados.

XVI. EL PROCEDIMIENTO CIVIL

Asi como el derecho civil es el meollo del derecho
sustantivo en la tradicién del derecho civil, el pro-
cedimiento civil es el meollo del derecho procesal.
En términos estrictos, el derecho procesal civil se
aplica s6lo al proceso de ejecucion judicial de los
derechos y las obligaciones derivadas de la par-
te del derecho privado que es el derecho civil. La na-
turaleza y los propdsitos diferentes del procedimien-
to penal y la existencia de conjuntos de tribunales
separados, tales como’ los tribunales administrati;
vos, han producido cuerpos separados de procedi-
miento penal y procedimiento administrativo. Pero
todos 10s sistemas de procedimientos en la tradi-
cién del derecho civil tienen un origen comun en
el derecho romano, canénico e itdlico medieval.
Todos han seguido- el gjemplo de los procesalistas
civiles en la modelacién y el desarrollo del derecho
procesal: El procedimiento civil es central y bdsico,
y los sistemas procesales especiales —incluso €l pro-
cedimiento penal— han tendido a desarrollarse
como variaciones del modelo procesal civil.

Al mismo tiempo, hay algunas diferencias impor-
tantes entre el procedimiento civil y el procedimien-
to penal, y en particular desde el periodo de las
revoluciones, €l procedimiento penal ha sido un
campo independiente para la regulacién y el es-

209




