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en 1917 y 1920, quien opinaba que habia que armonizar las fuentes
romanas con las exigencias actuales,

Entre sus conclusiones, Abelardo Levaggi afirma que en la época
de los autores estudiados —segunda mitad del siglo XIX y princi-
pios del XX— el

... derecho romano, aun cuando padecia la crisis a que lo condujo la
Tlustracién, mantenia su presencia visible como tal en la ensenanza del
derecho y en la jurisprudencia de los tribunales; en esta tltima, sobre
todo, a través de los principios generales del derecho y de las reglas
de interpretacion, principios y reglas que continuaron siendo los del dere-
cho comiin.

Marta MORINEAU

TEORfA GENERAL Y FILOSOF{A DEL DERECHO

Harms, Hans, “Planteamientos y métodos de la investigacién de la
justicia”, y CommalLie, Jacques, “Territoire judiciaire, territoire so-
cial. Pour une théorie sociologique de la justice”, Onati Proceedings,
no. 2 (Seciology of Law. Splashes and Sparks}), Onati, International
Institute for the Sociology of Law, 1990, pp. 25-34 y 91-100.

1. Uno de los temas mis importantes y fructiferos de la investigacién
empirica en sociologia del derecho de las itiltimas décadas ha sido
el de la justicia y, mis especificamente, lo relacionado con la funcién
y la operacién de los tribunales.

2. En sus comienzos, segiin nos informa Hans Harms respecto de
la Repiiblica Federal de Alemania, dicha investigacién se orienté ha-
cia los jueces. Se trataba, sobre todo, de examinar (incluso desen-
mascarar) su origen social y sus posiciones ideolégicas como factores
que influfan en las sentencias y pricticas judiciales. Algunos de esos
estudios concluian, previsiblemente, que las clases medias y altas es-
taban sobrerrepresentadas en ¢l gremio judicial y que, por ello, una
mitad de la sociedad juzgaba a Ja otra mitad, que le era ajena y
desconocida (Dahrendorf).

Estas investigaciones fueron somctidas a diversas criticas, que die-
ron cuenta de sus deficiencias conceptuales y metodoldgicas. Para
algunos, ni siquiera se trataba de sociologia del derechs, sino de una
derivacién de la sociologia de las profesiones. Otros estudios mis
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recientes han sostenido que no puede constatarse una conexion directa
entre la situacién social de los jueces y el contenido de sus resolu-
ciones.

3. Superada esta primera etapa, se inicié otro género de investi-
gaciones, centradas en los procesos judiciales (caracteristicas de los
casos; participantes).

En el caso de la justicia penal se hicieron numerosos cstudios
sobre la “selectividad del proceso penal”. Se sabe que la justicia penal
es incapaz de perseguir todos los delitos que se cometen o de los
cuales se tiene conocimiento. La pregunta es si la seleccién es casual
y representativa o si, como se ha afirmado, el Cédigo Penal es fun-
damentalmente para los pobres y el Cédigo Civil para los ricos.

El proceso de seleccién puede descomponerse en las siguientes
ctapas, en las que operan diversos factores que contribuyen a ella:

— La llamada *“cifra necgra”, es decir, la delincuencia que se des-
conoce, y sus caracteristicas sociales;

— Las denuncias de particulares y la actuacién de la policia. En
la Repiblica Federal de Alemania, los juicios penales se siguen
en un 85-95% de los casos por denuncia de particulares, por
lo que interesa saber quiénes y por qué acuden a los érganos
del Estado;

— La actuacién del ministerio piiblico o fiscalia;

— La actuacién de los tribunales.

4. Por lo que se refiere a los métodos, la encuesta y Ia entrevista
siguen siendo uno de los medios preferidos de la investigacién em-
pirica. También la observacién, ya sea como participante o como
extrano, en forma abierta o cerrada, es una valiosa fuente de datos
empiricos. Por iiltimo, tampoco deja de ocupar un lugar destacado
el andlisis de documentos. Sin embargo, el autor no entra en la
discusién de las ventajas y problemas técnicos de la utilizacién de
estos métodos.

5. El trabajo de Commaille ilustra la diversidad y complejidad te-
mitica que desenvuelve actualmente Ia sociologia de la justicia. For-
ma parte de un proyecto de investigacién en la materia, fundado
“en la idea de la sociologia del derecho como sociologia de la piu-
ralidad de las racionalidades sociales operantes frente a la racionali-
dad juridica™ (p. 91).

Las preguntas son las siguientes: écuiles son los elementos que
concurren a una determinada distribucion de las jurisdicciones en el
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territorio francés?, ¢cudles son los factores sociopoliticos y culturales
que estin en juego?, ‘es posible descubrir una o varias tendencias
respecto a las concepciones dominantes sobre el ejercicio de la jus-
ticia? (p. 91).

6. La organizacién judicial francesa actual se establecié en 1958,
pero siguiendo una tendencia mids antigua a la concentracién de la
funcién de la justicia. La carta judicial revela también la especificidad
de las divisiones judiciales frente a las administrativas.

El autor identifica por lo menos cinco razones que concurren en
la determinacién de los territorios judiciales:

a) La razon politica. 1a organizacién judicial sufre la influencia del
cardcter centralizado de la administracién piblica francesa y de las
relaciones de independencia o sumisién entre poder politico y. poder
judicial.

b) La razén social. Aqui cabe enmarcar las exigencias y expectativas
sociales frente a la justicia, que se desplicgan en direcciones contra-
dictorias. Por un lado se atribuye a la justicia una funcién (también
simbélica) de garante de la razén y de valores universales, lo que
tiende a su concentracién. Por el otro lado, se¢ percibe la necesidad
de una justicia cercana, accesible a Ja comunidad, inmersa y partici-
pante en lo social, lo que va en contra de la propia concentracién.

c) La razdén técmica. El instrumento especifico de la justicia es el
derecho, por lo que su organizacién estard también en funcién de
la necesaria coherencia del derecho y del control de su aplicacién y
de la legitimidad de este control.

d) La razén econdmica. La historia de la organizacion judicial fran-
cesa estd marcada por los reiterados intentos de hacer entrar la fun-
cién de justicia, econémicamente atipica, en el proceso general de
racionalizacién econémica de la sociedad industrial (por ejemplo me-
diante reagrupacién y supresién de jurisdicciones).

e) La razén institucional. La distribucién de la funcién de justicia
no es independiente del interés de los profesionales del derecho y
de las instituciones afectadas. Aqui también entran en juego las ten-
dencias contradictorias a la concentracién o la dispersién.

7. Commaille concluye que estas razones hacen aparecer dos mo-
delos opuestos de territorializacién: ¢l modelo de concentracion y el
modelo de justicia de proximidad. En ambos queda de manifiesto la
pluralidad de légicas que opera en la determinacién de las formas
de la justicia y en las tensiones entre ecllas.

8. Los dos trabajos reseiiados cjemplifican para nosotros las posi-
bilidades y la utilidad de las investigaciones empiricas sobre la justi-
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cia. Esperamos que pronto se inicien entre nosotros estudios seme-
jantes, que tanta falta estin haciendo.

Héctor Fix Fierro

MARGADANT 8., Guillermo F., “El lugar del asesoramiento profilctico
dentro del futuro de la abogacia y sus cinco problemas principa-
les”, Anales de Jurisprudencia, México, t. 211, abriljunio de 1992,
pp- 233-326.

El presente articulo es sumamente interesante por dos motivos fun-
damentales: primero, la poca utilizacién de la futurologia en nuestro
medio como método de anilisis, y segundo, el planteamiento que se
hace referente a la misma funcién del abogado en el dmbito mexi-
cano, donde estd pasando de ser litigante a asesor con todo lo que
esto implica. Asimismo, el trabajo resulta importante por el mancjo
que se hace del método comparativo y porque utiliza como base I
teoria de la convergencia.

El maestro Margadant es profesor emérito de la Facultad de De-
recho de la UNAM; investigador de tiempo complcto del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la propia UNAM; profesor visitante de la
Universidad de Texas; vicepresidente de la Asociacién Nacional de
Abogados; es reconocido autor en el drea del derecho romano, asi
como en la de historia del derecho y es miembro del Sistema Na-
cional de Investigadores; se trata de una eminentisima autoridad aca-
démica.

El articulo sefiala en su prélogo el problema a analizar (el futuro
de la abogacia), la forma de acercarse al objeto de anilisis (la futu-
rologia y ¢l derecho comparado, observando !a teoria de la conver-
gencia) y el apuntamiento que se hace de dos aspectos fundamenta-
les: ¢l paso, cada vez mayor, dei abogado: litigante a abogado, y el
triunfo del liberalismo tanto politico como econémico, que ha obli-
gado a México a dejar una actitud vacilante, respecto del socialismo
y del liberalismo.

En un primer punto, ¢l autor sefiala la importancia de estudiar
actualmente el derecho norteamericano para los latinoamericanos,
con el objeto de que salgamos de nuestro subdesarrollo; en este
orden de ideas se entra al andlisis de varias figuras juridicas practi-
cadas en los Estados Unidos que forman parte de lo que se deno-
mina la abogacia profilictica, como son: preveniive law (derecho pre-
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ventivo), y los check lists (lista de puntos importantes para el cliente).
Ese derecho preventivo en México, senala €l autor, existe de manera
muy desarticulada, ya que se carece de una forma especial de andlisis
tedrico de la situacién.

El maestro Margadant nos seiala que esta actividad profilictica
del abogado presenta varios problemas en la prictica; la necesidad de
indagar la verdadera necesidad o intencién del cliente y su lega-
lidad; el diagnosticar lo previsible y lo imprevisible para evitar la
responsabilidad frente al cliente de mala prictica; el de ética profe-
sional y el asesoramiento al cliente; aqui, la ética sefiala la lealtad
que debe el abogado a su cliente, pero también la que le debe al
derecho; en este sentido, la segunda se encuentra por encima de la
primera; el de los honorarios que se debe de marcar con base en
la cantidad de horas dedicadas al caso plantcado para su defensa;
el nivel del abogado y el cliente. En México esta situacién es bastante
confusa, teniendo la rejacion abogado-<liente un tono decimondénico
de cortesia reciproca.

Por lo que respecta a la asistencia juridica profilictica a personas
de escasos recursos, en México, a pesar de existir un marco norma-
tivo amplio, son incompletas; asimismo, el problema de la colegiacién
que también se encuentra regulado. En este tépico el autor indica
como punto de orientacién, la situacién norteamericana, donde por
medio de las barras se obliga al abogado a prestar un verdadero
servicio social.

El doctor Margadant concluye prediciendo que en el futuro, en
México, se tendrd que desarrollar la toma del derecho profilictico,
rescatando el aspecto ético del cjercicio profesional, equilibrindolo
con la libertad del individuo.

Deseamos que cl articulo del maestro Margadant, aunque toca
puntos importantes y urgentes de atacar respecto del ejercicio pro-
fesional de la abogacia en México, sea desarrollado mds ampliamente,
dada su trascendencia para nuestra profesién y la profundidad con
la que el autor sucle tratar los temas de su interés. El andlisis com-
parativo que hace es muy til, ya que, como él mismo afirma, el
problema hay que verlo desde la convergencia y no como lo analizan
algunos autores desde la divergencia, obteniendo una falsa aprecia-
cion del asunto.

Juan Luis GONZALEZ ALCANTARA



