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ACTORES PROFESIONALES Y CULTURAS
JURIDICAS EN AMERICA LATINA.
UNA PERSPECTIVA COMPARADA*

* Este trabajo es la revision de las cuatro conferencias presentadas en el
marco del XXI Seminario Eduardo Garcia Maynez en el Instituto Tecnologico
Auténomo de México los dias 19 al 22 de septiembre de 2011. La actividad fue
muy participativa y agradezco las preguntas y los comentarios de los partici-
pantes, especialmente de los colegas Larissa Lomnitz, Karina Ansolabehere,
Pablo de Larranaga, Raymundo Gama, Francisco J. Villalon Escarro y la estu-
diante de maestria Alejandra Avila. La version revisada que se presenta aqui
creo que se beneficié de esa interaccion. He preferido mantener el estilo oral
con la cual el trabajo fue pensado. El trabajo también se beneficié de mi cola-
boracién con Laura Febres-Cordero Pittier en la preparacion de materiales pa-
ra historia del derecho en la Universidad Metropolitana de Caracas.
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28 GENTE DEL DERECHO Y CULTURAJURiDICA

La tradicion romanista y la América Latina

¢Desde cuando existe esta tradicién y como fue que la Améri-
ca Latina se incorpor6 a ella?

La respuesta general es que la tradicién romanista nacidé con
el derecho romano. Pero tengo gran desconfianza frente a esta
respuesta obvia. El ntcleo del derecho romano que pasé a la
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posteridad fueron las opiniones de los jurisconsultos del llamado
periodo clasico. Estos jurisconsultos vivieron en los primeros tres
siglos de la era cristiana, y luego sus opiniones fueron recogidas
en el Digesto de Justiniano en el siglo VI. No es la tnica fuente de
conocimiento del derecho romano. Los romanistas han rescata-
do litigios, edictos del pretor, biografias de jurisconsultos y mu-
chos otros materiales. Para este trabajo interesa observar que hu-
bo una forma popular de conocimiento del derecho romano que
era el derecho practico en lo que podriamos llamar la periferia
del Imperio, como la actual Espafia, Francia y Sur de Inglaterra.
Conocemos este derecho popular (o vulgar como lo llaman los
romanistas) gracias a la redacciéon ordenada por reyes germani-
cos, como el Breviario de Alarico y el Liber Iudicorum o Fuero Juzgo,
tan importantes en la historia del derecho espanol (Tomas y
Valiente, 1983).

En el siglo XII, el Digesto fue redescubierto, o mejor revalori-
zado, en Bologna y se convirtio en el centro de la ensenanza del
derecho en una instituciéon novisima para la época, las universi-
dades. En ellas se ensei6 el derecho romano conforme a la obra
justinianea, el Corpus Iuris Ciwilis. Y también el derecho canénico
en la compilaciéon de Graciano, Concordia discordantium canonum, o
Decreto de Graciano. A mi juicio, es esto lo que hace nacer la
tradicion romanista, que en inglés se denomina ciwil law (por el
Corpus luris Civilis).

¢Por qué a ensefianza universitaria del derecho es tan impor-
tante? Porque hay un cambio en la concepcion del derecho. Este
paso a ser un saber libresco. No era asi como concebian al dere-
cho los jurisconsultos romanos. Ellos pensaban que el derecho
surgia de la experiencia, de la prudencia. En la proxima confe-
rencia veremos mas sobre educacién juridica y su importancia.

Retengamos que en la tradiciéon romanista el derecho es un
saber libresco y universitario. El derecho islamico también es li-
bresco, pero un apéndice de lo religioso y no es universitario,
con la carga que tiene esa instituciéon en el Occidente cristiano.
En cambio, en Inglaterra, el common law era mas bien un saber
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profesional, practico, transmitido en los mns of courts, algo tradu-
cible inexactamente por colegios de abogados. Por supuesto, en
Inglaterra habia universidades y se estudiaba derecho en ellas, el
derecho romano y el canénico, como en las demas universidades
medievales europeas. Sus graduados, denominados los cwil law-
_yers por cuanto eran educados estudiando el Corpus Turis Civilis, te-
nian el privilegio de litigar en el tribunal Chancellery después de
un ano de practica (o silent year). Los cwil lawyers cometieron un
grave error politico: en la revolucién inglesa tomaron el partido
del rey y como consecuencia perdieron su privilegio (Levack,
1973), lo que determiné su extincion (Squibb, 1977).

Los estudios universitarios de derecho se convirtieron en algo
similar a los estudios de literatura. Esto no quiere decir que no
haya habido grandes profesores de derecho en Inglaterra. Black-
stone y Bentham fueron profesores ingleses. Tampoco que el de-
recho romano no haya influido sobre la formaciéon del common
law, pero no demasiado por via de las universidades. Fue mas
bien el derecho romano vulgar transmitido por los normandos.
Un gran romanista, Peter Stein (1992), senala que el common law
es mas cercano al derecho romano pre-justinianeo que el dere-
cho moderno de la Europa continental. Parece una paradoja, pe-
ro seguramente es cierto.

En el siglo XIX, en Europa continental y en la América Lati-
na, el derecho conservo su caracter universitario y libresco, pero
agregd un nuevo rasgo: su estrecha vinculacién con el estado.
Esto resulto de privilegiar la legislacion, una actividad tipicamen-
te estatal, como productora de derecho. Como el principal locus
o fuente del derecho.

Naturalmente no desconozco que ha habido legislacion desde
la época de Hammurabi, 1700 afios antes de Cristo, que los grie-
gos distinguian entre distintos tipos de leyes, que Aristoteles hizo
el elogio de la ley y la llamo la inteligencia sin pasién, que los ro-
manos produjeron un nimero de senatus-consultus, que las Siete
Partidas del rey Alfonso El Sabio constituyen uno de los grandes
monumentos legislativos del mundo. Pero, en lineas generales,
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en la Antigiiedad y Edad Media se entendia a la legislacién co-
mo algo reglamentario del verdadero derecho, que se identifica-
ba mas con la justicia a la que se podia acceder gracias al conoci-
miento prudencial. A partir del siglo XII el derecho romano
tomo el lugar de privilegio como el conocimiento juridico por
excelencia. Por esto hasta el siglo X'VIII, en las universidades de
Europa y América Latina no se estudiaba la legislacion patria o
real sino el derecho romano.

El gran cambio en el siglo XIX fue la legislacion y especial-
mente los codigos, que son una forma sistematizada de la legisla-
cion, se convirtieron en el centro de los estudios juridicos y en el
caracter distintivo de la tradicién romanista. Todavia muchos
piensan que la centralidad de los codigos es el rasgo principal de
los derechos romanistas. A mi juicio es una idea que esta murien-
do si es que no esta ya muerta.

El caracter universitario y libresco, y posteriormente estatal,
que tuvo el derecho de la tradicion romanista en el siglo XIX hi-
zo dificil la comunicacion entre el common law 'y el ciwil law, las dos
grandes tradiciones del mundo occidental. Veremos que en el si-
glo XX las dos tradiciones se acercaron, pero esto serd parte de
nuestro analisis posterior.

Nuestro tema hoy es el lugar de la América espanola en esta
historia. Lo explicado permite entender que la incorporaciéon no
se produjo por la imposicion de los conquistadores. El derecho
no vino en sus lanzas, arcabuces y espadas, sino con el conoci-
miento y los libros que trajeron los letrados, cuya funcion fue li-
mitar su poder y fortalecer el del rey, en gran medida porque asi
fortalecian su propio poder. En el siglo XVI se crearon las pri-
meras universidades y en ellas se ensefi6 también el derecho ro-
mano, con los mismos textos que se usaban en Europa (Pérez
Perdomo, 2004). La incorporaciéon plena a la tradicién romanis-
ta se realizo en el siglo XIX, con las reformas educativas de ese
periodo. Esto lo hicieron por su cuenta los nuevos paises inde-
pendientes. No hay nada que reclamarle a Espaiia en esta cuen-
ta. El imperio espafiol ya habia estallado y el imperio inglés, en
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expansion en la época, no tuvo ninguna influencia importante.
Fue mas bien el enamoramiento con las ideas francesas y con
Francia, cuyo poder econémico y militar en la época era limitado,
lo que produjo los cambios en el derecho. Esto indica algo del po-
der de las ideas.

Es esto lo que hace que el equipamiento intelectual de los ju-
ristas sea similar en la Europa continental y en América Latina y
que ésta pertenezca a la tradicion juridica romanista. Pero natu-
ralmente a los juristas latinoamericanos les ha tocado y les toca
vivir realidades bien diferentes. El paso del absolutismo teocrati-
co, que era la Espana del Antiguo Régimen, a republicas consti-
tucionales, no fue una transicion facil. El poder politico perdi6
legitimidad, lo que resulté en guerras civiles, caudillismo y dicta-
dura. Algunos paises sufrieron también invasiones y cercena-
miento de su territorio. Todavia hoy muchas de nuestras reptbli-
cas no son las descritas en sus constituciones ni sus sistemas
politicos se organizan sobre las lineas constitucionales. Todavia
hoy, el poder del estado encuentra desafios diversos que se ex-
presan en guerrilla, narcotrafico, violencia callejera, reclamacio-
nes de indigenas. En todos, también, hay un grado de multicul-
turalismo que puede favorecer el pluralismo juridico y que
eventualmente, puede hacer dificil la integracion de una cultura
nacional. Todos los paises han vivido épocas de violacion masiva
de los derechos humanos. Estos problemas persistentes hace que
la vivencia del derecho no sea la misma en Europa y en América
Latina y, naturalmente, esto tiene que afectar la cultura profesio-
nal de los juristas. También la llamada globalizacion, es decir,
los intercambios econémicos y culturales mucho mas intensos
con el resto del mundo, no puede dejar de afectar al derecho.
Los juristas no vienen de otro planeta ni se nutren soélo de libros
de derecho, aunque algunos lo pretendan como estrategia.

Este trabajo trata de la cultura juridica de los actores profesio-
nales del derecho, de como se configura en la educacion juridica,
y como se expresa en el ejercicio profesional de abogados, jueces
y profesores de derecho. En ese sentido vamos a trabajar con
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aquella parte de la cultura juridica que es central para la com-
prension de la tradicion juridica. Para su andlisis vamos a usar la
perspectiva comparada, pero también tener muy presente que
los juristas viven en sociedades cuyos problemas afectan, limitan
o favorecen su accion. Estas conferencias trataran de integrar los
enfoques y conocimientos del derecho comparado con los de la
sociologia de derecho o historia social del derecho.

Comenzaremos con la educacién juridica, cuyo lugar central
en la configuraciéon de la cultura juridica profesional o interna,
es tan importante.

2
LA EDUCACION JURIDICA Y LOS ABOGADOS

[
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Educacion y tradiciones juridicas

Ya hemos visto que un aspecto fundamental que distingui6 la
tradicion romanista del common law fue la educacion de los profe-
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sionales del derecho. En toda Europa, incluyendo Inglaterra, se
comenzo a estudiar el derecho, especialmente el romano, en las
universidades. Se estudiaba el Corpus Luris Civilis y el derecho ca-
nonico. En Inglaterra, respecto al derecho aplicado en los tribu-
nales reales se consideraba que no hacia falta la educaciéon uni-
versitaria sino que la profesion misma ofrecia una educaciéon a
los aspirantes a ingresar a ella que naturalmente se continuaba
con el ejercicio de la profesion. Por supuesto, era una educacion
juridica bastante rudimentaria desde el punto de vista formal,
pero muy intensa en sus aspectos informales. Sélo en el tribunal
de Chancellery se requeria la educacion universitaria. Se deno-
miné ciwil lawyers a los educados en las universidades. En la se-
gunda mitad del siglo XVII los ciwil lawyers perdieron el privile-
gio, con lo cual la educacién universitaria en derecho perdié
importancia. Al contrario, en Europa se requiri6 el grado univer-
sitario para el ejercicio profesional. En Espaifa, por ejemplo, esto
fue un requisito establecido por los reyes Catolicos en el siglo
XVI y se ha mantenido hasta el presente.

Es comprensible que en la América espafiola se establecieran
universidades y educacion juridica universitaria desde el siglo
XVI. En Espafia los estudios juridicos estaban consolidados y se
los consideraba muy importante para formar lo que hoy llama-
riamos la burocracia del Reino. En América, las primeras uni-
versidades fueron las de Santo Domingo, México y Lima, pero
luego se establecieron en otras capitales coloniales, como
Bogota, Quito, Guatemala, Cordoba, Santiago y Caracas. ¢Por
qué ese interés?

Los estudios universitarios en la Edad Media eran fundamen-
talmente de teologia y de derecho. La Iglesia Catolica era una
institucién muy importante que configurdé una burocracia tem-
pranamente. Para posicionarse en esa burocracia los estudios
universitarios eran muy importantes. Cuando surgieron las buro-
cracias estatales, basicamente como una estructura al servicio del
rey, los letrados, es decir los graduados universitarios ganaron in-
mediatamente prestigio y poder, hasta el punto que cambiaron el
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tipo humano de quienes rodeaban al rey y ejercian el poder.
Hasta el siglo XIII eran los nobles, que eran hombres de piel
quemada llena de cicatrices, porque pasaban una parte impor-
tante de su tiempo sobre los lomos de sus caballos, al aire libre,
participando en torneos y batallas. Su ropa era remendada por-
que constantemente se la rompian en esas actividades. A partir
del siglo XIV y XV la gente de poder fue un tipo humano distin-
to: hombres que pasaban la vida detras de un escritorio, leyendo
y escribiendo documentos. Eran letrados, o burécratas, que quie-
re decir gente del escritorio. Eran macilentos y palidos porque
no pasaban su vida al aire libre, no tenian cicatrices y su ropa es-
taba raida en los codos, pues es lo que apoyaban en los
escritorios (Maravall, 1972). Es el nuevo tipo humano de la gente
del poder. Sabian expresarse bien por escrito, conocian las reglas
y usaban el lenguaje juridico, que es el idioma del poder.

Aquellos abogados que no conseguian empleo en la burocra-
cia tenian, de todas maneras, un instrumento poderoso, el len-
guaje. Podian articular reclamos que se convertian en litigios y
movilizar el poder real. Espana del siglo de oro fue una sociedad
extraordinariamente litigiosa como lo document6é muy bien Ka-
gan (1981). La litigiosidad tuvo como efecto neto la consolida-
cién del poder real porque la justicia real resolvia los conflictos.
Otros poderes, especialmente el de los sefiores, fueron dismi-
nuidos porque debieron someterse a la justicia real.

Los reyes entendieron la importancia que los abogados tenian
para su poder. Por esto patrocinaron los estudios de derecho. Pero
también estaban conscientes que el litigio es una forma de pertur-
bacion del orden y se esforzaron en controlar la litigiosidad.

Esta ambigiiedad respecto al derecho y los abogados estuvo
presente desde los afios iniciales de la conquista y la coloniza-
cién. La conquista fue fundamentalmente un esfuerzo privado.
Los conquistadores fueron verdaderos empresarios de la violen-
cia que se arriesgan a luchar con salvajes y peligros desconocidos
con la expectativa de obtener riqueza subita y poder. Actuaban
con un contrato con la Corona, pero tal vez no esperaban ser se-
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guidos tan cercanamente por funcionarios reales con la mision
de establecer una burocracia en Indias con completo control del
ejercicio del poder. Para la Corona los letrados eran indispensa-
bles y fue notable su éxito. El poder de los conquistadores fue
generalmente transitorio y la burocracia indiana se consolidd
muy rapidamente.

La ambigiiedad del papel de los abogados hizo que Carlos V
les prohibiera pasar a las Indias sin permiso de la Corona, como
una manera de prevenir conflictos. La prohibicion se repitié va-
rias veces, por distintas autoridades, y curiosamente se alternaba
con manifestaciones de que la falta de abogados impedia un
arreglo rapido y sensato de los pleitos y mas bien los multiplica-
ba. Para simplificar, destaquemos que la Corona queria aboga-
dos que estuvieran de su parte y formaran parte de su burocra-
cia, pero no consideraba utiles abogados por la libre. En el fondo
el conflicto se resolvio al considerar a los abogados funcionarios
de las audiencias, aunque la Corona no les pagara. Pero deriva-
ban honor de su conexién con la Corona y tenian tan alto rango
que no recibian pagos de quienes los contrataran sino honorarios
que se consideraban voluntarios por parte del cliente. Por esto
era impensable que defendieran a rebeldes o que personas de ba-
ja extraccion social pudieran llegar a ser abogados. Los indios,
negros, moros y judios tenian prohibido estudiar derecho. En
definitiva, los abogados eran mas bien pre-jueces en vez de
personas al servicio de clientes (Pérez Perdomo, 2004a).

Por la ambigtiedad de la figura del abogado se explica tam-
bién la prohibicién del paso a Indias junto con la creaciéon de es-
tudios juridicos en las universidades. Pero se restringio el acceso
a la educacion juridica solo a los blancos cristianos viejos, lo cual
mantuvo considerablemente reducido el nimero de estudiantes.
La Corona portuguesa tuvo una politica diferente: no cre6 uni-
versidades ni estudios juridicos en Brasil, pero aceptaba de buen
grado que los colonos enviaran sus hijos a Coimbra. Murilo de
Carvalho (1995) analiza con mucha propiedad las consecuencias

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ACTORES PROFESIONALES Y CULTURAS JURiDICAS 39

que tuvieron esas politicas divergentes para la América espafiola
y para Brasil. Sobre esto volveremos.

¢Qué sabia un abogado del periodo colonial? Sabia latin, pues
debia leer los libros en ese idioma. Conocia la estructura de la
Iglesia Catolica, su historia, manejaba textos religiosos y algunas
reglas del derecho canénico. Manejaba muy bien las Institucio-
nes de Justiniano, un libro bastante elemental, y podia leer y en-
tender el Digesto, una obra mucho mas compleja. Las clases in-
clulan la ejercitacion en la disputa, es decir, en argumentar
apropiadamente. En una sociedad largamente analfabeta, tenian
un saber considerado superior y sobre todo, podian expresarse
muy bien oralmente y por escrito, eventualmente usando largas
frases en latin, el idioma del saber en la época. Hoy conocemos
bastante bien los libros que tenian los abogados mas importantes
o ricos, pues los libros eran caros en la época (Barrientos Gran-
don, 1993). Claramente tenian un pobre manejo de la legislacion
espafola y de Indias, de la que habia pocas ediciones y era muy
escasa en América. No era una presencia frecuente en las biblio-
tecas cuyos listados han llegado hasta nosotros. Tal vez la
excepcidn era las Siete Partidas, obra que conocié varias
ediciones y tuvo una circulacién mayor.

No menos importante: los abogados eran parte de la elite so-
cial. Se vestian y se expresaban como personas de la clase alta.
Comandaban respeto y reverencia.

Para la practica del derecho habia prontuarios o libros con
modelos de contratos, demandas y otros documentos. Pero estos
libros estaban también a disposicion del pablico general y habia
un buen nimero de tinterillos, de personas generalmente de cla-
se baja que podian escribir documentos. De hecho, eran ellos
quienes hacian el trabajo legal requerido por la gente ordinaria
porque los abogados eran personajes muy encumbrados a los
que una persona modesta seguramente le costaba acercarse
(Pérez Perdomo, 2004a).

Durante el periodo hispanico se distinguen dos sub-periodos.
La politica de los Austria, que hizo venales los cargos en las au-
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diencias, permiti6 a las elites hispanoamericanas controlar las
audiencias y mucho del poder en América. Los reyes Borbon
centralizaron el poder y los cargos audienciales fueron parte de
una carrera burocratica (Burkholder & Chandler, 1977). Esto
permitié un mayor control de los Reinos de Indias pero aliené
las elites locales, a quienes impidi6 lo que Bolivar llamo la tirania
domeéstica. Visto en la perspectiva de un abogado hispanoameri-
cano, se le prohibié llegar a los mas altos cargos juridico-politi-
cos en su propio pais de origen. Su maxima aspiraciéon no podia
llegar mas alla de ser relator de la Audiencia, o desempefiarse
como oidor o fiscal honorario, que le permitia llenar vacantes
provisoriamente. A la vez, su alta posicion social lo alejaba de
muchos de sus clientes potenciales. En otras palabras, era una
elite social e intelectual sub-ocupada.

La crisis de Espafia y de su vasto imperio americano, como
consecuencia de la revolucion francesa y la invasion napoledni-
ca, fue una oportunidad de oro. Los abogados tomaron un papel
muy importante en los movimientos independentistas que se re-
garon en todo el continente y se convirtieron rapidamente en los
arquitectos de las nuevas republicas. No lo tuvieron facil porque
construir republicas modernas con los restos de un imperio abso-
lutista y teocratico no era sencillo. Los severos conflictos que
marcaron la época tuvo como costo una severa mortandad de
abogados, pero los que quedaron eran indispensables para pen-
sar y construir la Republica. Hay una estupenda queja de Paez
ante Bolivar. Se queja que Morillo, el jefe expedicionario espa-
nol, mat6 a la mayor parte de los abogados patriotas y quedaron
los realistas que generaban los mayores obstaculos al gobierno
promoviendo reclamaciones. Hemos debido matarlos cuando
podiamos, dice Paez, en una queja que nos hace recordar a
Carlos V.

En la América espanola habia universidades y escuelas de de-
recho en las distintas capitales coloniales y se configuraron elites
locales. Las republicas que se formaron siguieran largamente los
limites jurisdiccionales de las audiencias, probablemente porque
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no habia mayor comunicacion entre esas elites. En cambio, la
América portuguesa mantuvo su unidad porque tenia una elite
unitaria, formada en Coimbra. Creo que esta es una observacion
de Murilo de Carvalho (1995) que comparto plenamente.

Una vez decidida la formacién de los estados independientes,
una tarea importante fue reformar los estudios de derecho por-
que habia conciencia que era alli que se educaria la nueva elite
politica y tenia que ser una educacién para una republica liberal.
iPero como era eso? ;Qué nuevos libros adoptar? En Brasil, esto
lo discutié el mismo congreso constituyente del nuevo estado y
en toda la América espanola dio lugar a discusiones en los con-
gresos nacionales y a severos conflictos politicos. Nada de dejar
el libro de texto a juicio del profesor o el plan de estudio en ma-
nos de autoridades universitarias. Esto era motivo de las mas al-
tas decisiones politicas. Para hacer corta una historia larga, las
nuevas materias fueron derecho constitucional (Texto: Benjamin
Constant), economia politica (Juan Bautista Say) y derecho inter-
nacional (Heineccius). Algunos paises incluyeron también legisla-
ci6n universal, con texto de Bentham, pero esto resulté muy po-
lémico. La materia en definitiva termindé convirtiéndose en
introduccion al derecho. El problema fundamental es que varios
de estos autores eran impios, como Heineccius o Bentham, lo
que obligo6 a los latinoamericanos a escribir sus propios manua-
les. El de Andrés Bello, por ejemplo, resulté un buen sustituto de
Heineccius y se us6 hasta final del siglo XIX en distintos paises
de América Latina (Pérez Perdomo, 2004).

Como puede apreciarse los nuevos estados recibieron las ideas
modernas, usualmente en versiones bastante conservadoras, y es-
to nos prepar6 adecuadamente para recibir luego los codigos y la
literatura exegética. Creo que esto explica suficientemente como
nos incorporamos plenamente a la tradicién romanista y hemos
seguido los pasos del pensamiento juridico europeo.
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De hueste de estado a profesion liberal: tensiones en la educacion juridica

Del analisis de las corrientes intelectuales pasemos a las fun-
ciones sociales. La tarea de los hombres que el siglo XIX, en su
mayor parte, juristas, que pensaron las reptblicas hispanoameri-
canas fue la construccion de naciones republicanas con los restos
del imperio espafiol. Digo hombres en el sentido mas literal por-
que las mujeres estaban condenadas a la esclavitud doméstica y
muy pocas pudieron liberarse de esas ataduras. Uno de los ins-
trumentos en la construcciéon de la nacién fue el derecho, co-
menzando por la promulgacion de la constitucion y las leyes, la
operacion de congresos nacionales y el funcionamiento de las
escuelas de derecho.

Al privilegiar la legislacion como productora del derecho se
cambia de nuevo la idea de éste, que ahora esta indisolublemente
asociada con el poder politico. Ya el derecho no esta contenido en
un libro antiguo, el Digesto, e identificado con la justicia. Ya hemos
sefialado que en esa concepcion del derecho se trataba de un sa-
ber libresco, pero ese libro fundamental era la condensacion de la
sabiduria antigua. Al identificarlo con la ley, el derecho pasa a ser
una regla establecida por el poder politico.

La legislacion se hizo enteramente nacional con la codifica-
cion. La tarea de las escuelas de derecho fue ensenar la constitu-
cién y la legislacion nacionales. No importa que los codigos fue-
ran adaptacion de los europeos y que la literatura juridica que se
usaba fuera la europea, o adaptaciones de ésta. El derecho y su
estudio fueron concebidos como enteramente nacionales. Los ju-
ristas fueron los redactores de las constituciones y codigos y se
encargaron de comentarlos y explicarlos. Las escuelas de dere-
cho los convirtieron en eje de los estudios. Todo esto contribuia
a la creacion de una identidad nacional. Puede decirse asi que
los juristas fueron constructores de naciones. Esto responde a
una necesidad de la América Latina, donde estan surgiendo na-
ciones a partir de los estados, pero también en Europa donde
también se estan construyendo estados nacionales al unificar co-
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munidades regionales que usualmente tenian su propio derecho.
Es obvio en el caso de Italia y Alemania, pero aun en Espana y
Francia, el derecho unifica la nacién. Hasta la codificacion pre-
dominaron derechos regionales o forales. Por cierto estas co-
munidades regionales resurgieron a finales del siglo XX, some-
tiendo a los estados nacionales europeos a una doble tension
por la creaciéon de Europa y por el poder devuelto a las regio-
nes. S6lo menciono a Cataluna y el Norte de Italia para indicar
a qué me refiero.

Al cambiar la idea del derecho se tenia también que cambiar
la educacion juridica. Las reglas establecidas por el poder politi-
co eran mas sencillas que las contenidas en el Digesto, tenian que
ser mas claras. No requerian la contraposicion de opiniones y el
saber prudencial. La questio o la disputa estaban fuera de lugar.
Por esto habia que suprimirlas y se implanté como obligatoria la
clase magistral. Para la ensenanza del derecho en una vision sis-
tematica o dogmatica la clase magistral es el instrumento apro-
piado. De todas maneras la educacién juridica pudo contar con
una educacién general y familiar que apoyaba la lectura. Los
abogados siguieron siendo letrados, personas de lectura, con for-
macion clasica y buena conversacion hasta la primera mitad del
siglo XX, pero con una concepcion distinta del derecho.

Si miramos la ocupacion de los graduados podemos confirmar
que la educacion cumplié parcialmente sus objetivos. En el siglo
XIX efectivamente las escuelas de derecho, rebautizadas en al-
gunos paises como de ciencias politicas y sociales, cumplieron su
mision de formar las huestes de estado, en la afortunada expre-
sion de Gaitan Bohorquez (2002). Serrano (1994) mostr6 para
Chile que el pequeno nimero de graduados en derecho ocupd
siempre los altos cargos politicos y que la mayor parte de los al-
tos funcionarios del estado eran graduados en derecho. Esto se-
guramente es verdad para los demas paises latinoamericanos. El
ejercicio de la profesion de abogado, generalmente acompanado
de periodismo y actividad politica, era apropiado como ocupa-
cién en época de desgracia politica. Pero la ocupacion de aboga-
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do no era lucrativa. Luis Sanojo, el principal autor juridico de
mediados del siglo XIX y un abogado importante en Venezuela,
muri6 en la pobreza en 1880.

La profesion de abogado surgid en casi todos los paises en las
primeras décadas del siglo XX. Hacia la mitad del siglo existia en
casi todos los paises un namero de abogados que asesoran empre-
sas y que actuaban cotidianamente en los tribunales. Derivaban
sus ingresos, que en algunos casos podian ser considerablemente
elevados, de su actividad como abogados. Puede decirse que se
habia constituido la profesion de abogado. Sin embargo, el estado
sigui6 siendo el principal empleador de los abogados. Estos empe-
zaron a sentir la competencia de economistas e ingenieros en las
mas altas posiciones, pero el aparato administrativo ofrecia, y si-
gue ofreciendo, numerosas oportunidades a los abogados. Joa-
quim Falcao (1979, 1984) detectd6 una disonancia importante: el
derecho estudiado tiene que ver con la limitacion del poder del es-
tado, los estudiantes y profesores se pensaban a si mismos como
baluartes de la libertad. Sin embargo, ocupacionalmente tendian
a ser funcionarios del estado y con frecuencia esos estados eran
autoritarios.

Esto tiene que con el otro aspecto de las construccion de repi-
blicas, o naciones republicanas, porque falté el elemento de un
ejercicio regulado del poder politico (Pangle, 1988; Zetterquist,
2011). Este es un tema importante que sigue siendo una aspira-
cion. El derecho, es decir la constitucion, las leyes, y el conjunto
de los profesionales del derecho como grupo carecieron de la po-
sibilidad de poner limites al poder de los gobernantes. En gran
medida porque se concibi6 al derecho como una regla estableci-
da por el estado y no como limitaciéon al poder de éste. Se asu-
mi6 la parte técnica del derecho, no la parte valorativa. Tuvimos
estados nacionales, pero no estados de derecho.

A mediados del siglo XX un jurista brasileno muy importante,
con amplia experiencia internacional, Santiago Dantas destaco
que la situacién de la educacion juridica era insatisfactoria.
Otros profesionales tenian conocimientos que les permitian aten-
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der mejor los asuntos de estado. Los graduados en derecho salian
cargados de conocimientos muy poco utiles y sin ninguna destre-
za practica. Como ya no todos los graduados pertenecian a la
elite social, su educacion general no era tan buena. En el escena-
rio internacional no eran competencia con los abogados gradua-
dos en los Estados Unidos. Dantas (1952) propuso la introduc-
ciéon de una educacidon mas interdisciplinaria, y que usara casos
como instrumento de analisis. Las preocupaciones de Dantas
eran compartidas en la elite profesional y un ntmero de profeso-
res. En la década de los sesenta hubo varias conferencias de de-
canos y directores de escuelas de derecho de América Latina que
llegaron a conclusiones similares y en la década de los setenta el
llamado Movimiento de Derecho y Desarrollé6 aboné en la mis-
ma direccion. Para resumir la queja en una frase muchas veces
pronunciada: “las escuelas de derecho no estaban produciendo
los profesionales que necesitaba el pais”. En la perspectiva de la
elite reformista la situacion era grave porque la educaciéon gene-
ral habia decaido. La modernidad introdujo la radio y la
television y redujo el prestigio y los habitos de lectura. Los
abogados dejaron de ser letrados, se convirtieron realmente en
operarios del derecho. Pero las reformas de las escuelas de
derecho demoraban (Pérez Perdomo, 2004a, 2004b).

Mas propiamente puede hablarse de resistencia al cambio. Los
reformistas atacaban la metodologia educativa y este aspecto afec-
ta la imagen de los profesores de su propio rol social. Lo percibian
como ataques personales. Esto llevo a la descalificacion de los re-
formistas que pasaron a un segundo plano, cuando no debieron
abandonar las universidades. Pero seria un error pensar que las
escuelas de derecho eran un universo cerrado sobre si mismo. Ha-
bia una conexion social y politica con el resto de la sociedad que
debe ser analizada. Por ejemplo, los golpes militares en Brasil y
Chile abortaron experiencias de innovacién muy interesantes.

Para el analisis de la resistencia al cambio es bueno tomar en
consideracion las presiones sobre las escuelas de derecho que re-
sultaba del crecimiento general del nimero de estudiantes como
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consecuencia de la expansion de los sistemas educativos. El cre-
cimiento explosivo de los estudiantes obligé en un primer mo-
mento a atender una especie de emergencia y esto obstaculizaba
los esfuerzos de innovacion, especialmente aquellos que propo-
nian trabajar con grupos pequefios para facilitar la clase interac-
tiva. Pero veamos primero los ntimeros.

CUADRO 1
ESTUDIANTES DE DERECHO EN LA SEGUNDA MITAD
DEL SIGLO XX

Pais y afio Nimero de % estudiantes | Estudiantes derecho

estudiantes derecho | unwersitarios | /100,000 habitantes
Argentina 1970 29,045 13.2 124
Argentina 1998 163,881 14.7 443
Brasil 1961 23,519 23.7 25
Brasil 1998 292,728 14.1 183
Colombia 1950 ** 1,985 20.5 18
Colombia 1996 * 66,778 14 187
Chile 1950 ** 2,284 20.4 19
Chile 2000 24,478 5.4 163
México 1965 * 16,808 12.6 42
México 2000 188.422 11.9 193
Pera 1950 ** 1,392 8.7 18
Pera 2000 36,986 8.8 142
Venezuela 1950 1,000 13.5 53
Venezuela 2000 40.000 7.4 160

Fuentes: * UNESCO, Statistical Yearbook 1973 and 1997. ** J. H.
Merryman et al., 1979. Argentina: Bergoglio, 2003. Brasil 1961: Falcao, 1984.
1998: Junqueira, 2001. Chile 2000: Persico, 2001:43. México 1991 & 2000: Lo-
pez Ayllon & Fix-Fierro, 2003. Pert 2000: Asamblea Nacional de Rectores. Ve-
nezuela 1950: R. Pérez Perdomo, 1981. Venezuela 2000: Estimado de Pérez Per-
domo basado en informacion de la Oficina de Planificacion del Sector
Universitario (no publicado).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ACTORES PROFESIONALES Y CULTURAS JURfDICAS 47

El aumento en cifras absolutas e incluso en nimeros relativos
a la poblacion del pais es muy notable. Pasar, como en México
de 17.000 a casi 200.000 estudiantes de derecho en 35 afios es
explosivo y significo un esfuerzo importante para el pais en crea-
cion de escuelas y aumento de los niimeros en las escuelas exis-
tentes. Con tal éxito no habia incentivos para cambiar. Por su-
puesto, la hipotesis que las escuelas de derecho se hicieron mas
atractivas intelectualmente es poco plausible. Hay razones para
pensar que estudios como literatura e historia son mas interesan-
tes y tal vez mas faciles. Lo que seguramente hace atractiva la
carrera de derecho es la posibilidad de empleo. Los jovenes son
idealistas, o tal vez no tanto. Como veremos luego, los gradua-
dos conseguian empleo en la creciente burocracia o ejerciendo la
profesiéon. Que no fueran competitivos internacionalmente o ca-
recieran de los conocimientos, destrezas e imaginacién que re-
quiere la direccion del pais o de organizaciones importantes eran
preocupacion de una elite que no afectaba a la mayor parte de la
poblacién estudiantil o al comtn de los abogados.

Sin embargo, el problema percibido por la elite profesional
era real y se agravaba rapidamente. En las décadas finales del si-
glo XX se sinti6 la presion de los intercambios internacionales
mas intensos. También hubo un movimiento de democratizaciéon
politica y una presiéon para que se respetaran mas los derechos
humanos y para que el estado funcionara como estado de dere-
cho. Se hablé de la necesidad de acceso a la justicia. Los aboga-
dos y la educacion juridica no estaban respondiendo a estas
nuevas necesidades y hubo distintas formas de encararlas.

Una de ellas fueron los estudios de posgrado. La deficiencia
percibida de las escuelas de derecho se traté de remediar con es-
tudios profundizados tanto fuera de los paises como dentro de
ellos. La abundancia de abogados obligaba a quien queria distin-
guirse a seguir estos estudios. Por otra parte la abundancia de es-
tudiantes permitio la creacion de nuevas escuelas de derecho, al-
gunas de las cuales apostaron al ntmero, a graduar el mayor
numero de estudiantes, pero otras apostaron a atraer a los mejo-
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res estudiantes y ofrecer una educacién innovadora y de alta
calidad.

La educacion juridica de los Estados Unidos se convirtié en
modelo, primero porque un nimero relativamente importante
de graduados fueron a realizar los estudios de posgrado en los
Estados Unidos y regresaron con conocimientos y destrezas que
les permitié un nuevo tipo de ejercicio profesional y de presencia
politica (Dezalay & Garth, 2002). Por otra parte, esto hizo mas
conocida la experiencia de la educacién juridica en los Estados
Unidos y cuando se crearon nuevas escuelas de derecho que de-
seaban introducir innovaciones se trat6 de adaptar algunas de las
caracteristicas de la educacion juridica de los Estados Unidos.
Por esto es importante que analicemos qué era lo que ofrecia esa
educacion que hacia que los latinoamericanos, pero también el
resto del mundo, empezara a mirarla como ejemplos a seguir.

La educacion juridica de Estados Unidos y su influencia

Inicialmente, en Estados Unidos se sigui6 la tradicion inglesa,
pero como no habia una profesiéon organizada que pudiera asu-
mir las tareas educativas, hubo una preferencia por los gradua-
dos universitarios para ser admitidos en la profesion. En la pri-
mera mitad del siglo XIX la profesiéon se desorganizd y no se
veia clara ninguna direccion en la educacion juridica. La situa-
ci6n cambid en la segunda mitad del siglo con esfuerzos de orga-
nizar escuelas de derecho dentro de las universidades. En 1870,
Harvard design6 como decano de derecho a Christopher Lang-
dell quien introdujo el método de casos, al centrar la educacién
juridica en la discusién de sentencias de tribunales de apelacion.
Otro profesor, Ames, mejor6 el método educativo que paso a lla-
marse socratico. Hubo resistencias para adoptar el modelo, pero
a comienzos del siglo XX se habia impuesto en casi todos los
Estados Unidos y era seguido por la mayoria de las escuelas de
derecho. También se estabilizo el curriculo y la escuela de
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derecho se convirti6 en un programa de posgrado de dos (luego
tres) anos de duracion (Sutherland, 1967; Stevens, 1983;
Friedman, 2002).

La justificaciéon tedrica del método era que discutiendo sen-
tencias se iba a entender las reglas del derecho y el estudiante
podria inferir los principios que lo organizaban. Esta justifica-
cioén resulté falaz, pero el método resulté formidable para ense-
nar a “razonar como abogado”. Luego el método fue mejorado
introduciendo lecturas de base que permitian entender los funda-
mentos econémicos y sociales de las de las reglas y decisiones ju-
ridicas. Notese que Harvard y las demas escuelas de derecho im-
portantes de los Estados Unidos no se proponian enseiar el
derecho de un estado en particular, sino que esperaba que sus
graduados, con algiin entrenamiento adicional de los que ellos
tenian que hacerse cargo, pudieran pasar el examen de la barra
en el estado o jurisdiccion que escogieran. En el fondo, los estu-
dios universitarios de derecho daban una base importante: como
razonar juridicamente, y estimulaba la iniciativa de sus gradua-
dos. Seguramente sin proponérselo y sin estar consciente del
antecedente, esto era lo que lograba la educacion juridica de
Europa y América Latina, centrada en el derecho romano, y en
las disputas y cuestiones, hasta el siglo XVIII.

La segunda mitad del siglo XX fue de critica y revision del
método. No vamos a entrar en los detalles. Se sefiala que como
consecuencia de esa critica se introdujeron nuevas asignaturas y
metodologias y se disminuy6 el peso de otras. Si vemos hoy una
escuela de derecho innovadora como Stanford, puede notarse la
presencia de cursos como negociacion, diversas clinicas juridicas,
escritura juridica y una variedad de asignaturas entre ellas, por
ejemplo, derecho en América Latina o derecho y sociedad en
perspectiva internacional, que hubieran sido impensables 50
anos antes. El sentido general es que las asignaturas sirvan para
comunicar competencias o destrezas, como escritura, investiga-
cién, contexto, valores. Stanford ha sido particularmente activa
estableciendo programas conjuntos con otras escuelas, de
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manera que puede ofrecer una formacién mucho mas integral
seguin determinadas areas que los estudiantes escogen.

La educacion juridica de los Estados Unidos ha tenido una
enorme influencia. Destaquemos la influencia en Inglaterra. En
el tltimo tercio del siglo XX las universidades inglesas comenza-
ron a crear escuelas de derecho siguiendo el ejemplo descrito y
naturalmente haciendo innovaciones y adaptaciones. En definiti-
va la formacion de los abogados en Inglaterra ya no esta comple-
tamente en manos de la profesion, de los wns of courts, sino que
las universidades son ahora importantes en la formaciéon de los
profesionales (Walker, 1993; Cownie, 2004). En general, en los
demas paises del common law, como Canada, Australia y Nueva
Zelanda, se ha seguido con atencién la educacién juridica de los
Estados Unidos.

Ya hemos visto que en América Latina, en las décadas de los
sesenta y setenta, se mir6 a la educacion juridica de los Estados
Unidos, pero hubo una resistencia interna importante. Uno de
los argumentos principales era que los casos y la discusion en cla-
se eran propios del common law y extranos a nuestro propia tradi-
cion juridica. Esto partia de una doble ignorancia: de la historia
de la educacion juridica en los Estados Unidos y en el common
law, donde el método de casos fue una innovacion del tardio si-
glo XIX, y de nuestros propios paises, donde la clase magistral
sélo se impuso en el siglo XIX. La questio y las disputas estaban
mucho mas cerca de la metodologia que luego se impusieron en
los Estados Unidos y la formacién de los abogados hispanoame-
ricanos durante la colonia estaba mas proxima a la que después
fue la de Estados Unidos.

En todo caso los innovadores no se dieron por vencidos y en
varias universidades privadas, como los Andes, en Bogota, Cato-
lica en Lima, Diego Portales, en Chile, las de la Fundacao Getu-
lio Vargas en Sdo Paulo y Rio, el CIDE en México, y la Univer-
sidad Metropolitana en Caracas, se extendié la discusion en
clase y se introdujeron casos y problemas como instrumentos
educativos. Se introdujo también la clinica juridica y la simula-
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cion (Villareal & Courtis, 2007; Montoya, 2008, 2010; Rodri-
gues & Falcao, 2008). La resistencia no ha cesado, pero el resul-
tado es una mayor diversificacion y estatificacion de la educacion
juridica. Hasta el punto que ya no puede hablarse, como en el
pasado, de la educacion juridica de América Latina, sino de muy
distintos tipos de escuelas de derecho.

Europa ha sido mas demorada que la América Latina en
transformar su educacion juridica. La resistencia ha sido mayor
porque las universidades siguen un modelo muy rigido, conser-
vador y clientelar que ha sido denominado el mandarinismo y
porque las universidades publicas tenian el monopolio de la edu-
cacion juridica, con pocas excepciones. El mandarinismo basica-
mente implica que determinados profesores (los mandarines) lo-
gran una posicion de poder que determina quién avanza en la
carrera académica y quién sale de ella en definitiva. La rigidez
resultante en las escuelas de derecho, organizadas en catedras
muy estructuradas, impide los esfuerzos de innovacion.

La rigidez de la educacién juridica europea se ha visto atacada
por dos flancos. Por una parte, la construccion de Europa como
un espacio econémico y politico mayor debilita las fronteras na-
cionales y naturalmente convierte en una reliquia del pasado una
educacion juridica centrada en el estudio de la legislacion nacio-
nal. La Union Europea ha establecido programas para facilitar el
intercambio de estudiantes y profesores, pero el estrecho marco
nacional hace esto complicado. La llamada reforma de Bolofia
obliga a una cierta unificaciéon de la educacion juridica. Esto no
puede hacerse con base en el conocimiento de las legislaciones na-
cionales sino con las competencias que puede comunicar el proce-
so educativo. El llamado informe Tuning se ha convertido en la
base para evaluar la educaciéon por competencias. La segunda
fuente de presion han sido las necesidades de las firmas de aboga-
dos para contar con abogados de negocios bien entrenados.

El tema se ha convertido en un topico polémico. En Espana
recientemente se organizo un congreso sobre la internacionaliza-
ciéon de la educacion superior en derecho (Toledo, junio 2011).
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Zambrana Tévar (2011) describié el muy significativo esfuerzo
de la Universidad de Navarra con su Global Law Program. En
Francia, donde las facultades de derecho se han mostrado mas
resistente al cambio, la innovacion llegd por el camino de alian-
zas entre firmas de abogados u organismos asociativos de los
abogados de negocios y las escuelas de negocios o de ciencias po-
liticas. La innovacion en la educacion juridica no se esta produ-
ciendo en las escuelas de derecho sino en las de negocios y de
ciencias politicas (Biland, 2011; Vanneuville, 2011; Israel, 2011).

Japon y otros paises del llamado Extremo Oriente adoptaron
codigos europeos y el modelo de educacion juridica europea a fi-
nal del siglo XIX o comienzos del XX. Por ello se los considera
parte de la tradiciéon romanista. Pero hay variantes importantes.
En la formacién profesional juridica, la educacién universitaria
no se consideraba suficiente y los graduados debian (o deben) ir a
un instituto especial donde se hacen estudios superiores que ha-
bilitan para la judicatura o la profesion de abogado. La admision
al instituto es el equivalente de un examen de barra (o examen
de estado) con la caracteristica que el nimero de admitidos esta
limitado por la capacidad del instituto. Las tasas de exclusion son
asi muy elevadas. Esto hace que el nimero de profesionales del
derecho con capacidad para litigar es muy bajo, lo que a su vez li-
mita los litigios y el tamaiio de lo judicial. Esta baja litigiosidad era
exhibida como una caracteristica cultural (Kawashima, 1963),
cuando en realidad parece mas el producto de un arreglo institu-
cional que hace dificil el litigio (Haley, 1978). El tema ha dado lu-
gar a una bibliografia de interés sobre la cultura juridica japonesa
que Miyazawa (1987) resumi6 para los lectores occidentales.

En Japon ha habido un esfuerzo intenso de modernizacion de
la educacion juridica. Miyazawa (2000, 2001-2002), Foote (2005)
y Nottage (2005) han escrito sobre esto. En China se cre6 la
Escuela de Derecho Transnacional de Shenzhen como parte de la
Universidad de Beijing. En la India se cre6 la Escuela Jindal de
Derecho Global. En resumen, la educacion juridica esta cambian-
do en el mundo y es un tema de reflexion y estudio. No es un te-
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ma puramente académico o intra-universitario. En realidad, hay
demandas sociales y de la profesion que obligan a la transforma-
cion de la educacion. Las experiencias de innovacion son diversas,
pero lo que tienen en comun es la atenciéon a las competencias y
no tanto a los contenidos, pero entender estas demandas requiere
que veamos la transformacion de la profesion de abogado
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Nota para una conclusion

Los comparatistas hablan de convergencia cuando distintos
sistemas juridicos coinciden en ciertos rasgos y de divergencia
cuando se separan. Merryman (1981) hizo un balance hace ya
treinta afos y creo que ahora podemos intentarlo de nuevo, al
menos en lo que concierne la educacion juridica y los abogados.

Vimos que la tradicién romanista y la del common law se dife-
renciaban en que la primera le daba gran importancia a la edu-
cacion universitaria de los abogados y la segunda optaba por una
formacion dada por la profesion misma. Durante el siglo XX el
common law adopto la educaciéon universitaria y ha disminuido el
papel de la profesion en la educacion juridica. Tal vez en los pai-
ses de common law la profesion tenga todavia una influencia ma-
yor, pero no puede negarse que en los paises romanistas la ten-
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dencia es que la profesion tenga una influencia creciente. Como
lo muestra el ejemplo francés que comentamos, y uno que no he-
mos comentado pero que no debe ser olvidado, Brasil, donde la
Ordem dos Advogados tiene mucho poder y cumple funciones im-
portantes en la evaluacion de la educacion juridica (Bonelli,
1999).

En cuanto a los métodos de la educacion juridica puede apre-
clarse una convergencia similar. La ensefanza a partir de codi-
gos y con uso de clases magistrales, elementos apenas decimono-
nicos en la tradicidon romanista, estan seriamente cuestionados en
ella. El método de discusion de sentencias fue igualmente aban-
donado en los Estados Unidos. Los métodos son, en general, mas
casuistas, pero con creciente importancia de la clinica, la simula-
cion, el entrenamiento en competencias. Las sesiones de clases
son mas interactivas y mas dedicadas a la discusién de proble-
mas. Puede que haya rasgos nacionales pero el acento en unas
metodologias o en otras depende de las universidades, aunque
debe reconocerse que las escuelas de derecho de los Estados Uni-
dos tienden a ser quienes inician las innovaciones. En todo caso,
ésta es una de las areas de cambio mas intensas en el panorama
de la educaciéon juridica en nuestros dias y ya no puede ser
considerado un rasgo distintivo fuerte entre tradiciones.

En cuanto a la ocupacion de abogado hemos visto que los
abogados latinoamericanos pasaron de funcionarios de la Coro-
na a huestes de estado y, mas recientemente, a profesion liberal.
Los estudios de derecho comparativos ofrecen materia de refle-
x16n. Rueschemayer (1973) estudié la profesion en los Estados
Unidos y en Alemania. Encontr6 que los alemanes estaban mas
identificados con el sistema judicial, es decir, se percibian como
integrantes del sistema judicial; mientras que los abogados de los
Estados Unidos se sentian mas vinculados con su cliente. No co-
nozco trabajos recientes sobre la identificacion profesional de los
abogados, pero sospecho que no es rasgo permanente. Mi impre-
sion es que los abogados ingleses se identificaban con los tribuna-
les y el estado y que la identificacion con el cliente se produjo en
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los Estados Unidos seguramente por la falta de una corporacion
fuerte y por la intensa relacién de los abogados con sus clientes
estudiada por Hurst (1950, 1966). Sospecho que ese movimiento
ha sido general y que ésta es también un area de convergencia:
los abogados hoy tendrian una identificacién con sus clientes
mas que con el estado o el sistema judicial.

¢Quiere decir esto que estamos cumpliendo el suenio de Lam-
bert y de los comparatistas de comienzo del siglo XX y que el
derecho esta en vias de unificacién? La respuesta es un no rotun-
do. En la época se pensaba en reglas sustantivas del derecho y es-
to no lo hemos analizado, pero nada hace pensar que haya inte-
rés en hacerlo fuera de ciertas areas en las cuales los
intercambios internacionales son muy intensos. Pero cuando mi-
ramos nuestra area que es la educacion juridica lo que se percibe
es una doble tendencia: por una parte hay convergencia entre
common law y tradicidbn romanista respecto a ciertos tipos de es-
cuelas de derecho y de ejercicio profesional, y por la otra, existe
diversificacion y diferenciacién. Ya no es posible hablar de la
educacioén juridica latinoamericana o mexicana como unidades
homogéneas. Las escuelas se estan diferenciando entre ellas. Pue-
den tener propositos diferentes, planes de estudios distintos, re-
cursos educativos diversos, utilizar una variedad de métodos edu-
cativos. Convergencia no significa uniformidad. Lo que esto
obliga es a que los estudiantes y sus familias analicen bien en
cudl escuela de derecho desean estudiar, pues seguramente esto
tendra un impacto en el lugar que luego ocuparan en el espectro
profesional.

Cuando miramos a los abogados como profesionales del dere-
cho vemos una diferenciacion y estratificacion muy considerable.
Hay abogados con muy distintos saberes y competencias y ocu-
pan lugares muy diferentes en una amplia estratificacion profe-
sional. Generalmente en el tope encontramos abogados capaces
de comunicarse con facilidad con personas de distintas profesio-
nes y culturas, incluyendo con abogados de otras tradiciones juri-
dicas, con excelente manejo de su derecho nacional pero tam-
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bién con conocimiento de otros derechos y lenguajes. En la parte
baja de la estratificacion encontramos abogados con escasos co-
nocimientos y destrezas, que no pueden ayudar mucho a sus
clientes y con frecuencia los perjudican de diversa manera (Pasa-
ra, 2005). Desde el punto de vista social estos abogados pueden
incrementar la desigualdad social y pueden convertirse ellos mis-
mos en sobre-explotadores de los menos favorecidos al perjudi-
car a sus clientes para poder subsistir. En buena parte, son los
responsables del prestigio negativo de los abogados (abogado que
roba a su cliente) y al desprestigiar al derecho y el sistema
juridico afectan la construcciéon de un estado de derecho.

En el otro extremo del espectro estan los abogados que estan
acompanando a los innovadores tecnologicos a organizarse em-
presarialmente y han contribuido o estan contribuyendo a los ra-
pidos avances tecnolégicos que caracterizan nuestra época.
Friedman y otros (1989), por ejemplo, han documentado el pa-
pel de los abogados de Palo Alto en el enorme boom de las em-
presas de alta tecnologia del Silicon Valley. Win & Yeh (1995) y
Gomez (2010) destacan el importante rol que pueden tener los
abogados en el reclamo por democracia y estado de derecho.

La determinaciéon de cudl va a ser el estrato que le correspon-
da a un abogado, de cudl va a ser su compromiso ético con los
valores del derecho y de su profesion, depende de distintos facto-
res, incluyendo su propio esfuerzo y su conciencia personal.
Creo también que es seguro afirmar que un factor muy impor-
tante puede ser la escuela de derecho donde el abogado se ha
formado. Por esto la educaciéon juridica y la abogacia no son te-
mas irrelevantes o que interesen solo a los profesores y profesio-
nales del derecho. Lo que socialmente esta en juego es muy
importante.

Un tema todavia mads relevante es la relaciéon entre los aboga-
dos y el sistema politico y juridico. En especial, con la democra-
cia y el estado de derecho. Es verdad que, desde el siglo XIX, la
educacion de los abogados es en principio liberal, en el sentido
que acentiia la importancia de la constitucion, del principio de la
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legalidad y la del estado de derecho. Mas recientemente también
pone acento en los derechos fundamentales. Sin embargo, en la
concepcion tradicional del derecho, o del positivismo legalista,
éste se vela como conjunto de reglas o normas coercibles estable-
cidas por el estado. Esto aprestaba a los abogados a servir al esta-
do, con independencia de cuan respetuosos de la constitucion, la
legalidad y los derechos fueran los gobernantes. Los ejemplos
historicos son en ese sentido variados, con abogados luchando
por la democracia y el estado de derecho o sirviendo a regimenes
dictatoriales (Gordon, 2010). Lo caracteristico es que en nuestra
época parece acentuarse el compromiso con la democracia y el
estado de derecho. Un ejemplo significativo es la contribucion de
los abogados en la implantaciéon de la democracia en Taiwan
(Winn & Ye) y la lucha de los abogados venezolanos en contra
del gobierno autoritario de Chavez (2010).

La conciencia de esa relevancia social esta llevando a la revi-
sion de los sistemas de acreditaciéon y evaluacion de las escuelas
de derecho, un tema que apenas merecia atenciéon cuando la ma-
yor parte de las escuelas de derecho eran publicas, ofrecian cu-
rriculos similares o no se diferenciaban mucho en la calidad de la
oferta. Sin duda, esto puede ser importante para evitar los frau-
des al consumidor que son las escuelas de derecho mas proclives
a vender o entregar titulos que a asumir con seriedad su tarea
formativa, la innovacién, la lucha por los derechos y por el
ESTADO de derecho y la democracia. Pero no puede ignorarse
que los sistemas de acreditaciéon y evaluaciéon también pueden
ser usados para matar la innovacién y para hostigar a aquellas
que se comprometan con el estado de derecho y el respeto a los
derechos humanos.

Por dltimo, conviene destacar un tema importante respecto a
América Latina. La definicién tradicional del derecho como con-
junto de normas coercibles sancionadas por el estado francamen-
te ha quedado estrecha para esta concepcion del derecho que lo
ve integrado a la cultura y a la sociedad. Claramente el derecho
es mucho mas que eso y la cultura profesional del derecho obliga

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ACTORES PROFESIONALES Y CULTURAS JURfDICAS 63

a que éstos sean mucho mas que unos conocedores de las reglas
estatales y, en definitiva, servidores ciegos de éste. Pero éste sera
un tema a tratar mas adelante.

3
LOS JUECES, LA DEMOCRACIA Y EL ESTADO DE DERECHO

Los jueces como bocas de la ley

Uno de los aspectos que distinguia la tradicion romanista del
common law era el lugar de los jueces. Este era un derecho hecho
por los jueces, pues partia de la idea que el derecho es un cierto
orden en la sociedad. Tanto los legisladores como los jueces de-
bian interpretar ese orden. La revolucion inglesa estableci6 la su-
premacia del Parlamento respecto al rey, pero no se varié el pa-
pel de los jueces que entendian que su mision era el resolver
controversias con las reglas del orden social, tradicionalmente re-
conocidas por los jueces anteriores. No es una sorpresa que la re-
gla fuera interpretar restrictivamente los actos del Parlamento.
Por supuesto, los jueces no podian revisar los actos del Parla-
mento, pero, a la vez, este Gltimo se abstenia de legislar en mate-
rias que se consideraban del dominio del common law y de los jue-
ces. Los jueces eran respetados por su prestigio profesional y
social. La designaciéon como juez se veia como parte de una ca-
rrera de los barristers y permaneci6 relativamente aislada de la
politica. El gobierno y la politica tenian una intervencién mini-
ma en los asuntos judiciales, que se consideraban dominio de la
profesion.

En los Estados Unidos la profesion no tuvo la misma fortale-
za, pero los jueces y abogados estaban socializados en el common
law y ademas entendieron que el orden fundamental de la socie-
dad estaba en la constitucion. Los jueces federales, los mas im-
portantes, son designados como parte del proceso politico, pero
son vitalicios, lo que les ha dado mucha independencia. El con-

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

64 GENTE DEL DERECHO Y CULTURAJURiDICA

trol de la constitucionalidad y el caracter vitalicio de los cargos,
fortaleci6 el papel de los jueces. Dada la importancia del papel
de los jueces tanto en Inglaterra como en los Estados Unidos,
aunque por diferentes razones, los comparatistas senalan que el
common law es un derecho hecho por los jueces, judge made law.
Esta es una afirmacién que debe tomarse con matices: la legisla-
cion se hizo efectivamente muy importante en el siglo XX, pero
en gran medida esto no ha disminuido el status de los jueces. En
definitiva son ellos quienes tienen la Gltima palabra sobre el de-
recho. En la educacién juridica y en los argumentos de los abo-
gados se le presta mucha atencién a las decisiones y argu- men-
tos de los jueces.

En cambio, en la tradicion romanista los jueces se convirtie-
ron en la boca de la ley. La frase fue formulada por Montes-
quieu, y luego sirvi6 para caracterizar el papel de los jueces des-
pués de la codificaciéon en los paises romanistas. Pero notemos
que es un elemento nuevo de esta tradicion, fundamentalmente
del siglo XIX, como la clase magistral. Hasta mediados del siglo
XX se considerd que el papel reducido de los jueces era un rasgo
permanente de la tradicién. Ya no es el caso (Pérez Perdomo &
Friedman, 2003). Por esto mas bien se hace necesario explicar la
expresion de que los jueces debian ser (o eran), la boca de la ley.
Es posible que el sentido original se nos escape.

La Revolucién Francesa fue hija del racionalismo. Su postula-
do central en materia de derecho es que éste puede ser reducido
a formulas racionales organizadas sistematicamente. Se supone
que los codigos lograron la proeza de expresar el derecho con-
forme a la razon. El derecho se pens6 como un verdadero siste-
ma: el codigo, o la legislacion en general, deben reputarse com-
pletos en el sentido de que no hace falta utilizar ninguna otra
clase de recursos para decidir un caso. Si el juez encuentra casos
de antinomia, es decir, de regulacion distinta del mismo tema en
la ley o leyes diferentes, o de materias no reguladas (lagunas) los
propios principios de la legislacion, expresados en el titulo preli-
minar del Codigo Civil, indican las reglas basicas para resolver
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la antinomia o laguna (Giuliani, 1999). En caso de duda o lagu-
na persistente se diseflaron fundamentalmente dos recursos: la
remision al legislador (referée legislatyf) y los principios generales del
derecho.

Segtn el primer recurso, los jueces pasan la laguna detectada
al legislador quien emite una interpretacion auténtica o establece
la regla aplicable. Es un mecanismo de perfeccionamiento cons-
tante de la legislacion. El mecanismo no funcioné en la practica
porque choca con otro de los postulados basicos de la teoria de
la legislacion aceptada por los revolucionarios: que la ley no pue-
de ser retroactiva, es decir, no puede ser formulada después que
el caso se ha presentado. Por eso el véférée législatif tuvo escasa
fortuna.

El segundo recurso tuvo mayor aceptacion. La idea de base es
que las reglas expresadas en la legislacion derivan de otras reglas
mas generales, o principios, que pueden ser expresos o tacitos.
Por esto, a falta de una regla expresa, de antinomia o de ambi-
giiedad en la regla, se puede recurrir a los principios generales
del derecho como guia de interpretaciéon. Si no estan expresos
esos principios pueden ser establecidos inductivamente a partir
de las reglas. En otras palabras, los principios pueden estar im-
plicitos en el derecho, pero pueden ser descubiertos por los intér-
pretes. Ponerlos en evidencia es el papel de la doctrina (o juristas
académicos) y de los mismos jueces.

Existe un tercer recurso, la analogia, muy vinculado con los
principios del derecho. Supone que la situacion de hecho (o es-
tructura de lo real) es similar y se aplica entonces la misma regla.
Cuando se analiza de cerca, no es tanto la estructura de lo real
sino su conexion con la regla o principio, por eso la analogia ge-
neralmente se trata conjuntamente con los principios generales
del derecho.

Todas estas reglas tienen un punto de partida fundamental.
Los jueces no deben intentar crear derecho o encontrarlo fuera
de la legislacion. En definitiva, ésta les proveera la soluciéon a
cualquier caso con la sola ayuda de la logica. Por esto los jueces
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s6lo pueden ser la boca de la ley. La interpretaciéon no es una
tarea creativa.

Esta elaboracién teédrica, llamada el positivismo legalista, tiene
consecuencias practicas y politicas. El juez se consider6 como
parte del estado, como un funcionario del estado cuya mision era
guardar el principio de la legalidad. La elaboracion de la ley se
concebia como un proceso técnico y politico en la que se suponia
iba a prevalecer la razon. Pero el efecto practico de la sumision
del juez a la legislacion fue mas bien someterlo al poder politico.
En la tradiciéon francesa no podian controlar la legalidad de los
actos de la administraciéon porque se consideré que el principio
de la separacion de poderes lo impedia. Por esto se cred una ra-
ma independiente que se consideraba parte del Ejecutivo que era
la jurisdicciéon contencioso administrativa que culminaba en el
Consejo de Estado. La legalidad de las sentencias, en cambio,
debia ser controlada por un érgano especial vinculado al Poder
Legislativo que se llam6 Cour de Cassation (aupres le Pouvorr Legisla-
uf). Pero este tribunal especial no podia decidir los casos, sélo
podia confirmar o anular (casser) las decisiones judiciales. En caso
de anulacién otro tribunal entraba a decidir conforme a las
indicaciones de la Corte de Casacion.

En definitiva, los jueces no podian colocarse por encima de la
ley. La constitucion era considerada como un documento funda-
mentalmente politico, que establecia la distribucién del poder en
la sociedad y declaraba derechos, pero todo esto era programati-
co, mandatos para el legislador. No habia reglas propiamente ju-
ridicas en la constitucién. El derecho constitucional se denomi-
naba derecho politico, pero era mas politica que derecho.

La base teorica del positivismo legalista fue destruida tempra-
namente. Por ejemplo, Francois Gény (1899) mostré que las re-
glas legales requieren interpretacién y que toda interpretacion es
creativa. Ningun teorico del derecho, aun aquellos como Kelsen
que se declaraban positivistas, era legalista en el sentido de soste-
ner que quien aplicaba el derecho hacia una simple operacion
logica. Pero la debilidad teorica no fue obstaculo para su fortuna
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en la practica. Los jueces, en particular, tendian a realizar los ra-
zonamientos rigidamente legalistas, aunque debe entenderse esto
como la justificacion de la decision, no su motivacion real.

En definitiva, conforme al positivismo legalista los jueces te-
nian un poder limitado a la aplicacion de la ley. La independen-
cia judicial debia ser entendida en ese sentido restringido: la
prohibicién de una influencia directa de otros 6érganos del estado
en el manejo de los casos, pero total sumision a la ley, no impor-
ta su contenido. La parte propiamente administrativa de lo judi-
cial, como pagos de salarios, provision de locales y materiales los
jueces eran parte de la administraciéon publica y, en consecuen-
cia, sometidos al Poder Ejecutivo. En definitiva, los jueces eran
pequenos funcionarios publicos de los cuales podia esperarse la
sumision politica, o que decidieran casos estrictamente juridicos,
o0 sea, politicamente no importantes.

Esta forma de pensar el derecho llevé a convertir a los jueces
en operadores que se sentian obligados a aplicar las leyes del fas-
cismo y del nazismo en Europa de las décadas de los treinta y
cuarenta, sin hacerse demasiadas preguntas. Bancaud (2002) des-
cribe a los jueces franceses bajo la ocupacion alemana (1942-45)
manteniéndose como servidores del estado, sin cuestionarse de-
masiado la legitimidad del régimen de Vichy y los propositos de
la legislacion que aplicaban. El mismo argumento fue esgrimido
por los jueces chilenos para apoyar tacitamente la masiva viola-
cién de los derechos humanos durante el régimen de Pinochet
(1973-1990) (Hilbink, 2007). Los jueces espanoles bajo Franco
(Toharia, 1975) y los venezolanos bajo Gémez (Pérez Perdomo,
2007, 2011) se conformaron a un sistema de justicia dual, en el
cual ellos conocian los casos sin relevancia politica. Conviene
observar que en otros paises, a pesar de partir de la misma idea
de servir al poder politico, los tribunales pudieron tomar ocasio-
nalmente alguna distancia, sirviendo a la vez para moderar al ré-
gimen y legitimarlo. Este fue especialmente el caso de México
bajo el PRI y Brasil bajo la dictadura militar (Gonzalez
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